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Bastian Brinkmann*

Editorial: Lizenzboxen & Co.
— Wo der Steuerwettbewerb in Europa zunimmt

Auf den ersten Blick klingt es wie eine gute Nachricht: Die
Kaffeekette Starbucks verlegt ihren Europasitz. Das Mutter-
unternehmen für die Filialen in Deutschland, Frankreich und
anderen Ländern soll künftig nicht mehr in den Niederlan-
den residieren — das Land ist eine notorische Steueroase für
Konzerne. Denn eine EU-Richtlinie erlaubt es, Lizenzgewin-
ne steuerfrei in die Niederlande zu transferieren. Der Staat wie-
derum hat lukrative Doppelbesteuerungsabkommenmit vielen
Ländern abgeschlossen, darunter auch karibische Null-Steuer-
Länder. So können die Konzerngewinne die EU verlassen, oh-
ne dass die Finanzämter der Staaten etwas davon haben, in
denen die Kaffees verkauft und getrunken werden.

Und jetzt möchte Starbucks diesen Vorteil aufgeben? Der Kon-
zern hat im April angekündigt, den Sitz der Europazentrale
nach Großbritannien zu verlegen. Dort hatte das Parlament
Druck auf die Kaffeeverkäufer gemacht, endlich mehr Steu-
ern zu zahlen. Der für Großbritannien verantwortliche Mana-
ger versprach bereits Ende 2012 in einem offenen Brief, dass
Starbucks in dem Land mehr Steuern zahlen werde, obwohl
rechtlich natürlich alles korrekt gelaufen sei. Ziemlich absurd
— als seien Steuern nur eine Art Trinkgeld, über deren Hö-
he der Spender entscheiden könne. Und nun gönnt der Kon-
zern sich und dem britischen Fiskus den Umzug nach Lon-
don. Ein Erfolg für mehr Steuergerechtigkeit, so scheint es.
Ein großer Konzern verzichtet auf unfaire Wettbewerbsvortei-
le gegenüber kleinen und mittleren Kaffeeverkäufern, die sich
keine Offshore-Konstrukte leisten können.

Doch tatsächlich schlägt auch hier wieder der Steuerwettbe-
werb zu: Dass Starbucks künftig nun tatsächlich mehr Steuern
zahlt, ist keinesfalls gesichert. Denn die Regierung von Da-
vid Cameron hat just eine neue Subvention eingeführt, die so-
genannte Lizenzbox. Mit dieser locken auch Luxemburg und
die Niederlande ausländische Konzerne. Eine Lizenzbox soll
Innovationen fördern, deswegen werden Einnahmen durch Li-
zenzen kaum oder gar nicht besteuert. Das gleiche Modell gibt
es für Patente, als Patentbox. Was auf den ersten Blick nach
einer nicht reizlosen wirtschaftspolitischen Idee klingt, ist tat-
sächlich eine Einladung für Konzerne, Gewinne der Besteue-
rung zu entziehen. Starbucks hat den Aktionären bereits Ent-
warnung gegeben. Der Konzern rechnet nicht damit, dass sich
die konzernweite Belastung durch den Umzug der Europazen-
trale erhöhe, teilte er mit.

Wie sehr internationale Konzerne wirklich tricksen, würde erst
eine Bilanz zeigen, die auf Länderebene ausweist, wie viel das
Unternehmen dort verkauft, wie viele Menschen es beschäf-
tigt, welchen Gewinn es erzielt. Dann wäre klar, ob ein Kon-
zern nur deswegen keine Steuern zahlt, weil er Gewinne un-
fair verschiebt. Oder ob er doch nur auf Expansionskurs ist,
und deshalb noch keinen Profit erwirtschaftet. Fachleute spre-
chen vom Country-by-Country-Reporting. Eine transparente
Länderbilanz führt nicht direkt zu fairen Steuerzahlungen. Sie
führt aber der Politik und der interessierten Öffentlichkeit vor
Augen, wo etwas im Argen liegt, wo neue Gesetze nötig sind.
Der Club der reichen Staaten, die OECD, diskutiert gerade
ein Modell zum Country-by-Country-Reporting. Im Herbst
will die Pariser Organisation erste Ergebnisse präsentieren.
Wirtschaftsprüfungsgesellschaften arbeiten daran, den Stan-
dard aufzuweichen, sodass er praktisch keine neuen Transpa-
renzpflichten mit sich bringt. Dabei sprechen sich in Umfra-
gen Konzernmanager sogar für ein solches Reporting aus. Die
OECD lädt nebenWirtschaftsprüfern auchAktivisten für mehr
Steuergerechtigkeit ein, die auf öffentlichen Sitzungen für eine
wirksame Lösung werben dürfen. Und die sind derzeit optimi-
stisch, dass am Ende ein gutes Modell stehen könnte — auch
wenn die Lobby der Offshore-Industrie dagegen arbeitet.
Doch bei allen Fortschritten: Wenn EU-Mitgliedsstaaten wie
Großbritannien nun neue Schlupflöcher für Konzerne einfüh-
ren, zeigt sich, dass der schädliche Steuerwettbewerb nur
schwer einzudämmen ist. Auch Portugal, bisher nicht am Pran-
ger für Steuertricks, hat vor kurzem eine solche Box einge-
führt. Dabei sollten sich zumindest die EU-Staaten darauf eini-
gen können, sich nicht gegenseitig auszuspielen. Die Staaten
könnten das Geld gut gebrauchen, auch das reiche Deutsch-
land. Zwar konnte Finanzminister Wolfgang Schäuble zuletzt
Rekordsteuereinnahmen in Aussicht stellen. Doch die Steuer-
quote im Vergleich zur Wirtschaftsleistung und zu den erziel-
ten Einkommen ist bei weitem nicht auf Rekordhoch, sie sinkt
sogar tendenziell. Und die Ausgaben des Staats für Infrastruk-
tur und Bildung liegen deutlich unter dem Durchschnitt ver-
gleichbarer Länder. Da bräuchte es etwas mehr als ein biss-
chen Trinkgeld vom Kaffeeverkäufer.

* Der Autor ist Redakteur für die Online-Ausgabe der Süddeutschen Zei-
tung. Er schreibt ein Buch über Steuerflucht, das im September unter
dem Titel „Die geprellte Gesellschaft“ im Verlag DVA erscheint. Sein
Blog ist unter steuerflucht.tumblr.com abrufbar.
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Julia Ruwe*

„Hard cases make bad law“
Symposium „Recht und Kunst“ zu Ehren des Altpräsidenten der Bucerius Law School

Im Schatten der Sammlung Gurlitt, die im vergange-
nen November das Licht der Öffentlichkeit erblickte,
schlummern noch viele ähnliche Schicksale. Während des
Dritten Reiches von den Nazis entwendet oder besch-
lagnahmt, hängen die Bilder heute in deutschenWohnzim-
mern, behauptete der Journalist und Kunsthistoriker Ste-
fan Koldehoff beim Symposium „Recht und Kunst“ an der
Bucerius LawSchool. Anders sah das seinDiskussionspart-
ner, der Kunstrechtsexperte Prof. Dr. Peter Raue.
Dass extreme Fälle ein schlechter Ausgangspunkt sind, um ein
allgemeines Gesetz zu schaffen, erkannte im 19. Jahrhundert
schon der englische Richter Robert Rolfe im Fall Winterbot-
tom vWright.1 AuchKoldehoff, Autor des Buches „Die Bilder
sind unter uns. Das Geschäfts mit der NS-Raubkunst“, ist der
Meinung, dass gesetzliche Regelungen allein die historische
Hypothek der NS-Raubkunst nicht lösen können. Entzieht der
Staat den aktuellen Besitzern die Kunstgegenstände umstands-
los, so Koldehoff, schaffe er neues Unrecht: Denn die Besitzer
trennten in der Regel Erbschaften oder lange Verkaufsketten
von denjenigen, die die Bilder in den 30er und 40er Jahren
im Wissen um das Unrecht, das ihren Vorbesitzern geschah,
erwarben.
Stattdessen plädierte er für die Einrichtung einer Bundesstif-
tung Raubkunst. Finanziert mit Zuschüssen deutscher Kunst-
handelsunternehmen, denen der Handel mit Raubkunst noch
in der Nachkriegszeit enorme Gewinne beschert habe, solle
den Erben der jüdischen Opfer ermöglicht werden, die Neube-
sitzer bei freiwilliger Rückgabe für die Restitution der Bilder
zu entschädigen. Freilich könne es sich dabei häufig nur um ei-
nen symbolischen Betrag handeln, der nicht an den wirklichen
Wert der Bilder heranreiche.
Bei Raue löste dieser Vorschlag wenig Euphorie aus: Von
den redlichen Neubesitzern, die als Marktteilnehmer ihre ei-
genen wirtschaftlichen Interessen wahren müssten, könne in
vielen Fällen nicht verlangt werden, die Bilder nur gegen ei-
nen Bruchteil ihres Wertes herauszugeben. Doch auch eine
Entschädigungszahlung an die Besitzer aus dem Ausgleichs-
fonds in voller Höhe hält Raue für keinen realisierbaren Vor-
schlag. Dies zeige beispielhaft Ernst Ludwig Kirchners „Pots-
damer Platz“, der für 30 Millionen Euro den Eigentümer ge-
wechselt habe. Derartige Beträge an die heutigen Raubkunst-
besitzer auszuzahlen, sei inakzeptabel, bedenke man, welch re-
lativ geringe Summen etwa an die NS-Zwangsarbeiter gezahlt
wurden.
„Wir brauchen ein deutsches Raubkunstgesetz nach dem Vor-
bild Österreichs“, war Koldehoffs zweite zentrale Forderung,
da er nicht gänzlich auf gesetzliche Regelungen verzichten
möchte. Staatliche Museen, gerade auf Ebene der Kommunen
und Länder, entzögen sich immer wieder mit fadenscheinigen
Ausreden dem Appell, bei der Restitution aktiv mitzuwirken.
Dem widersprach Raue vehement, da er von keinem Fall wis-
se, in dem ein Bild, das nachweislich als Raubkunst einzuord-
nen ist, nicht von den betroffenen staatlichen Museen zurück-

gegeben wurde. Dabei verwies er auch auf Äußerungen der
neuen Kulturstaatsministerin Monika Grütters, die im Inter-
view mit der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 29. Januar
20142 von 12.000 Restitutionen gesprochen hatte, die von der
Arbeitsstelle für Provenienzforschung in Berlin bisher koordi-
niert worden seien.
Auch den Gesetzesvorschlag zur Modifizierung der Verjäh-
rungsregeln bei abhanden gekommenen Kulturgütern,3 den
Bayern als Reaktion auf den Schwabinger Kunstfund vorge-
legt hat, hält Raue für „grotesk“: „Dieses Gesetz ist reine Ca-
mouflage.“
Der Entwurf sieht vor, § 214 BGB um einen zweiten Absatz
zu ergänzen, der die Ausübung der Verjährungseinrede be-
schränkt und dabei auf die Kriterien des Abhandenkommens
und der Bösgläubigkeit abstellt. Wie man diese Tatbestands-
merkmale auszulegen habe, ist Raue zufolge vollkommen un-
klar. Zudem würde die Reform nur in den Fällen greifen, in
denen ein Herausgabeanspruch nach § 985 BGB überhaupt be-
steht; dieser dürfte also etwa nicht durch gutgläubigen Erwerb
gemäß § 935 Abs. 1 S. 1 BGB ausgeschlossen sein. Gerade bei
Bildern, die von ihren jüdischen Eigentümern notgedrungen
zu Schleuderpreisen abgegeben und sodann auf sogenannten
„Judenauktionen“ versteigert wurden, sei aber zweifelhaft, ob
sie ihren unmittelbaren Besitz tatsächlich unfreiwillig4 verlo-
ren haben. Nur unter dieser Voraussetzung wäre aber der Weg
des gutgläubigen Erwerbs gemäß § 935 Abs. 1 S. 1 BGB ver-
sperrt, mithin jeglicher Eigentumserwerb eines späteren Käu-
fers ausgeschlossen und ein Anspruch aus § 985 BGB begrün-
det, sodass der Gesetzesentwurf eingreifen würde.
Doch auch Raue ist nicht gänzlich pessimistisch, dass der Um-
gang mit NS-Raubkunst verbessert werden kann: Er fordert,
die öffentliche Debatte zu versachlichen; statt die Raubkunst
reißerisch als „die letzten Kriegsgefangenen des ZweitenWelt-
krieges“ zu bezeichnen, wie es etwa der Vorsitzende desWorld
Jewish Congress Ronald S. Lauder jüngst getan habe,5 solle
sich die Aufmerksamkeit stärker auf die Provenienzforschung
richten. Der Staat müsse seine Bemühungen intensivieren, die

*lllllllllDie Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Winterbottom v Wright [1842] 10 M&W 109.
2 FAZ vom 29.01.2014, S. 27.
3 Entwurf eines Gesetzes zum Ausschluss der Verjährung

von Herausgabeansprüchen bei abhanden gekommenen Sa-
chen, insbesondere bei in der NS-Zeit entzogenem Kultur-
gut (Kulturgut-Rückgewähr-Gesetz, KRG), abrufbar unter
http://www.justiz.bayern.de/media/pdf/gesetze/kulturgut_rs.pdf, letzter
Abruf am 27.03.2014.

4 So die Definition des Abhandenkommens i.S.d. § 935, vgl. Oechsler. in:
Münchener Kommentar zum BGB6, 2013, § 935 Rn. 2.

5 Äußerung im Rahmen seines Vortrags am 30.01.2014 auf Einladung
des Moses Mendelssohn Zentrums für europäisch-jüdische Studi-
en im Dokumentationszentrum Topographie des Terrors in Berlin;
Vortrag abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/kunst/rede-
von-ronald-s-lauder-zur-raubkunst-was-jetzt-getan-werden-muss-
12777520.html?printPagedArticle=true#pageIndex_2, letzter Abruf am
27.03.2014.
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Herkunft einschlägiger Objekte in seinen Museen aufzuklären
und gegebenenfalls an die jüdischen Erben zurückzugeben.
Angesichts der hohen Komplexität der einzelnen Fälle ist je-
der Versuch einer einheitlichen Regelung durch den Gesetzge-
ber zum Scheitern verurteilt, so Raue. Er ist der Auffassung,
dass das geltende Recht für jenen Teil der Sammlung Gur-
litt, bei dem es sich um Raubkunst handelt, eine befriedigen-
de Lösung bietet: Dem Staat stehe nämlich ein Herausgabe-
anspruch gegen Gurlitt aus dem Kommissionsvertrag zu, den
Hildebrand Gurlitt mit Reichspropagandaminister Joseph Go-
ebbels geschlossen habe.
Der Sohn Cornelius Gurlitt könne sich indes nicht auf Ersit-
zung (§ 937 BGB) berufen, da er von diesen geschäftlichen
Kontakten seines Vaters schon als Kind erfahren habe, was
in seinen Augen den Ausschlusstatbestand der Bösgläubigkeit
gem. § 937 Abs. 2 BGB erfülle.6 Wenn aber die Bundesre-
publik als Rechtsnachfolgerin des NS-Staates die Kunstwer-
ke von Gurlitt herausverlangen könne, so müsse sie diese an
die Opferfamilien weitergeben, da der Staat die Verjährungs-
einrede – im Anschluss an die Hans-Sachs-Entscheidung des
Bundesgerichtshofs7 – nicht erheben könne.
Raues Bekenntnis, dass Aktionismus des Gesetzgebers die
Raubkunstproblematik nicht löse, fand auch die Zustimmung
des Jubilars Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Karsten Schmidt, anläss-
lich dessen 75. Geburtstages die Zeit-Stiftung und die Buce-
rius Law School zum Symposium geladen hatten. Mit seinen
Dankesworten erinnerte er an die auf JudgeRolfe zurückgehen-
de Rechtsparömie „Hard cases make bad law.“ Beide Vorträge
seien auch Ausdruck des Schadens, den ein Unrechtsstaat über

Generationen hinweg dem Rechtssystem zufügen könne.
Die Debatte zeigte, dass der Problemkomplex NS-Raubkunst
unter mangelnder Transparenz leidet: Ob und in welchemAus-
maß Bund, Länder und Kommunen ihre Sammlungen durch-
forsten und Bilder tatsächlich zurückgeben, kann von der brei-
ten Öffentlichkeit nicht nachvollzogen werden. Dies liegt auch
daran, dass – wie Staatsministerin Grütters in der FAZ offen
zugibt – Restitutionen oftmals „diskret verlaufen“. Inwieweit
der Diskurs über die richtigen politischen und rechtlichenMaß-
nahmen sinnvoll geführt werden kann, solange Uneinigkeit
darüber besteht, inwieweit schon jetzt Restitution von staat-
licher Seite stattfindet, bleibt jedoch fraglich.
6 Nicht in gutem Glauben gemäß § 937 Abs. 2 BGB ist derjenige, der

„bei Besitzerwerb das Fehlen der eigenen Rechtsstellung als Eigentums-
erwerber oder Eigentümer kennt oder grob fahrlässig nicht kennt“, vgl.
Baldus, in: Münchener Kommentar zum BGB6, 2013, § 937 Rn. 28. Par-
allel zu §§ 990 Abs. 1, 955 Abs. 1 S. 2 BGB schaden bei Erwerb des
Besitzes grob fahrlässige Unkenntnis und positive Kenntnis, während
später nur positive Kenntnis bösen Glauben begründet (Kindl, in: Bam-
berger/Roth, Beck’scher Online-Kommentar zum BGB30, 2014, § 937
Rn. 6). Umstritten ist jedoch, welche Anforderungen an den Bezugs-
punkt des guten Glaubens im Einzelnen gestellt werden müssen: Teil-
weise wird vertreten, dass die bloße Kenntnis der tatsächlichen Umstän-
de, die zur mangelnden Eigentümerstellung führen, keinen bösen Glau-
ben begründet, sondern dass jedenfalls konkrete Anhaltspunkte vorlie-
gen müssen, die zu Zweifeln an der eigenen Rechtsposition veranlassen
(so etwaKindl, in: Bamberger/Roth (Fn. 5), § 937 Rn. 6) oder – weiterge-
hend – diese Umstände i.S. einer fehlenden Rechtsstellung interpretiert
werden müssen (dagegen Baldus, in: MüKoBGB (Fn. 5), § 937 Rn. 29).
AuchWiegand (in: Staudinger13 (2011), § 937 Rn. 8) nimmt eine Nach-
forschungsobliegenheit nur in Ausnahmefällen an, stellt dabei jedoch
insbesondere an den Kunsthandel erhöhte Anforderungen.

7 BGH, Urt. v. 16.3.2012, Az. V ZR 279/10 = NJW 2012, 1796.
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Jannis Fischer*

Publizitätspflichten im Entry Standard der Frankfurter
Wertpapierbörse

Funktion, Inhalte und Durchsetzungsmechanismen

A. Einleitung

Der Freiverkehr der Frankfurter Wertpapierbörse (FWB) bzw.
seit 2005 der Entry Standard als Teilsegment waren und sind
Gegenstand einer unsteten Entwicklung. Erst im Juli 2012 er-
fuhr das Freiverkehrssegment eine umfassende Reformierung.
Ein Jahr später wurden im Bundeswirtschaftsministerium wie-
derum Forderungen nach einer Umgestaltung laut.1 In dieser
stark finanz- und europapolitischmotiviertenDynamik besteht
erhebliches Interesse an einer ökonomisch-rechtlichen Einord-
nung des heutigen Status Quo. Es gilt, Übersicht herzustellen
und damit eine informierte Grundlage für weitere potentielle
Eingriffe in die deutsche Börsenlandschaft zu schaffen. Die-
sem Interesse ist der folgende Artikel gewidmet. ImAusgangs-
punkt sollen die einzelnen Etappen des Freiverkehrs kurz nach-
gezeichnet werden.
Ursprünglich stellte der Freiverkehr einen unabhängigen und
privaten Wertpapierhandel an den Einrichtungen der Börse
dar. Indem die Infrastruktur der Börse genutzt, aber deren
öffentlich-rechtliche Regularien vermieden wurden, schaff-
te er insbesondere für den Handel mit ausländischen Papie-
ren starke Anreize schaffen.2 Mit dem Umfang des Freiver-
kehrs stieg jedoch auch das staatliche Bedürfnis nach seiner
Einbeziehung in das offizielle Börsensystem: Es sollte einer-
seits eine Überwachung des Handels ermöglicht, andererseits
die Wettbewerbsfähigkeit der Börsen gesteigert werden.3 Als
schließlich die Eingliederung erfolgte, wurde die privatrecht-
liche Ausformung zwar bestätigt, jedoch verlor der „freie Ver-
kehr“ auf gesetzlicher und vertraglicher Ebene zunehmend
an regulatorischer Unabhängigkeit.4 Mit der Einrichtung des
Neuen Marktes als Teilsegment implementierte die Deutsche
Börse AG (DBAG)5 strenge Transparenzanforderungen, die in
Teilen selbst über das Niveau des Amtlichen Marktes6 hinaus-
gingen.7 Die Entwicklung des NeuenMarktes, der nach einem
rasanten Aufstieg einen ebenso rasanten Zusammenbruch er-
lebte, verdeutlicht zwei Aspekte, die auch für das heutige We-
sen des Entry Standard von entscheidender Bedeutung sind:
Erstens die Missbrauchsanfälligkeit des gesetzlich deregulier-
ten Freiverkehrs in einem Marktumfeld, das von zunehmen-
der Komplexität und Spezialisierung geprägt wird. Zweitens
die Schwierigkeit, durch privatrechtliche Ausgestaltungen ein
umfassendes und durchsetzbares Transparenzregime zu schaf-
fen.8

Am 25.10.2005 wurde der Freiverkehr an der FWB „Open
Market“ getauft und als Teilsegment der Entry Standard ein-
geführt.9 Letzterer war dem Londoner Alternative Investment
Market (AIM) nachempfunden und zeichnete sich gegenüber
dem allgemeinen Freiverkehr durch erhöhte Transparenzan-
forderungen aus.10 Zugleich bestand jedoch ein maßgeblicher
Schwerpunkt des neuen Regelwerkes darin, eine klare Ab-
grenzung zum öffentlich-rechtlichen Markt zu signalisieren.11

Zwar konnte der Entry Standard zunächst einige Erfolge ver-
zeichnen, jedoch wurden seit 2010 auch hier alarmierende
Missbrauchszahlen registriert.12 Der private Veranstalter re-
agierte jeweils mit Verschärfungen der Geschäftsbedingun-
gen.
In Anbetracht des Ursprungs und der Entwicklung des Ent-
ry Standard bedarf die funktionale Legitimation eines tiefer
greifenden Publizitätskanons gesonderter Rechtfertigung. Dar-
über hinaus ist zu klären, welche Rollen der Gesetzgeber
und der private Veranstalter bei der Ausgestaltung des gelten-
den Regelwerkes einnehmen. Diese Ausgangsfragen sollen zu-
nächst genauer beleuchtet werden, um daran anknüpfend die
wichtigsten Inhalte und Veränderungen des vertraglichen Pu-
blizitätsregimes in den Blick zu nehmen.

B. Freiheit im Kapitalmarkt versus Anleger-
schutz13

Dass eine effiziente Preisbildung14 durch Angebot und Nach-
frage nicht ohne Informationen möglich ist, wurde schon

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Süddeutsche v. 19.8.2013, abrufbar unter: http://www.sueddeutsche.de/

wirtschaft/boersensegment-fuer-start-ups-roesler-will-neuen-markt-zu-
rueck-1.1749803.

2 Schlüter, Börsenhandelsrecht2, 2002, Teil G Rn. 806-808; vgl. Bröcker,
in: Claussen (Hrsg.), Bank- und Börsenrecht – für Studium und Praxis4,
2008, § 6 Rn. 65.

3 Schlüter (Fn. 2), Teil G Rn. 811; Kümpel, WM 1985, Sonderbeil. Nr. 5,
S. 8.

4 RegBegr. BT-Drucks. 10/4296, S. 11; RegBegr. BT-Drucks. 12/6679,
S. 76; Kümpel, Kapitalmarktrecht – Eine Einführung3, 2004, Rn. 234-
235; Reuschle/Fleckner, BKR 2002, 617, 624-625.

5 Privatrechtlicher Träger der FWB und Veranstalterin des Freiverkehrs-
segments.

6 Dieses öffentlich-rechtliche Segment der FWB existierte bis 2007 und
wurde mit dem Finanzmarkt-Richtlinien-Umsetzungsgesetz (FRUG)
durch den regulierten Markt ersetzt.

7 Schlitt, AG 2003, 57, 58; Potthoff/Stuhlfauth, WM 1997, Sonderbeil.
Nr. 3, S. 4.

8 Merkt, Gutachten G für den 64. Deutschen Juristentag, 2002, G106-
G107; Schlitt, AG 2003, 57, 60.

9 Schlitt/Schäfer, AG 2006, 147; Oelke, BKR 2006, 7.
10 Schlitt/Schäfer, AG 2006, 147; v. Rosen, in: Assmann/Schütze (Hrsg.),

Handbuch des Kapitalanlagerechts3, 2007, § 2 Rn. 217.
11 Oelke, BKR 2006, 7; Bacher/Keppler, Der Entry Standard der Deut-

schen Börse, 2006, S. 26.
12 Steinbach/Bramhoff , AG 2009, R222 ff.; Fey/Kuhn, AG 2012, R45,

R46; v. Rosen, BB 2010, Nr. 46, Die erste Seite.
13 Anlegerschutz ist im Sinne eines überindividuellen Anlegerschutzes zu

verstehen, vgl. Schwartz, Anlegerschutz im Freiverkehr, 2006, S. 36, 41-
44; Fleischer,Gutachten F für den 64. Deutschen Juristentag, 2002, F19.

14 Effizient ist die Preisbildung, wenn sie den innerenWert der gehandelten
Güter widerspiegelt.
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durch die grundlegenden Modelle der adversen Selektion15
und Effizienzhypothese16 dargelegt.17 Im Börsenhandel wird
dieser Mechanismus zusätzlich durch die ökonomische Be-
sonderheit geprägt, dass es sich bei Wertpapieren um Ver-
trauenswerte handelt.18 Ein vernünftiger Anleger erwirbt sie
nur, wenn er positive Informationen über die anfängliche
Glaubwürdigkeit und spätere Realisierung der Geldverspre-
chen hat.19 Der Freiverkehr kann sich diesen wirtschaftstheo-
retischen Grundlagen nicht entziehen. Zwar führt ein Mehr
an Publizitätsvorschriften nicht per se zu langfristig höhe-
rer Funktionalität und Liquidität. Insofern formulierte Alcock
treffend: „Over-regulation can be just as damaging as under-
regulation“.20 Jedoch lässt sich – auch mit Blick auf verschie-
dene empirische Studien – festhalten, dass ein Mindestmaß an
Transparenzregeln unumgänglich ist.21

Demgegenüber steht das erklärte Ziel des OpenMarket, Unter-
nehmen, insbesondere kleinere und mittelgroße Unternehmen
(KMU), einen kostengünstigen Zugang zum Kapitalmarkt mit
niedrigen regulatorischen Anforderungen zu ermöglichen.22
Dass dieses Interesse wirtschaftspolitisch weiterhin aktuell ist,
zeigen die jüngeren Initiativen des Wirtschaftsministeriums.
Es sieht die Konzipierung eines Freiverkehrshandelsplatzes
vor, der durch vereinfachte Strukturen stärker auf die Risiko-
kapitalversorgung wachstumsorientierter Unternehmen ausge-
richtet ist.23

Wo genau das kritische Mindestmaß an informatorischen
Pflichten liegt, kann hier abstrakt nicht untersucht werden.24
Dafür, dass es bisher jedenfalls nicht erreicht ist, sprechen aber
die empirischen Ergebnisse der letzten Jahre: Die Zahl der
Missbrauchsfälle ist rasant gestiegen. Während im Jahr 2010
noch 28Manipulationen festgestellt wurden, waren es ein Jahr
später mehr als doppelt so viele.25 2012 wurden schließlich
63 Fälle registriert und damit 53 mehr als zur selben Zeit
im regulierten Markt.26 Auch die Performancewerte des Ent-
ry Standard verschlechterten sich, während das Anlagerisiko
zunahm.27 Im Jahr 2012 konnten schließlich nur noch drei Bör-
sengänge verzeichnet werden.28

Für die Regelungspraxis im Entry Standard muss somit im Er-
gebnis Ähnliches gelten wie für den regulierten Markt: Ein er-
folgreicher und sicherer Handelsplatz lässt sich im heutigen
Marktumfeld nur auf der Grundlage eines umfassenden und
effektiv implementierten Publizitätssystems errichten.

C. Die Zwitternatur des Entry Standard

Das Transparenzsystem im Entry Standard basiert auf ei-
nem Zusammenschluss von staatlichen Vorgaben und privat-
rechtlichen Vertragsbedingungen. Erstere finden sich in unter-
schiedlichen Gesetzen des Handels-, Kapitalmarkt- und Ge-
sellschaftsrechts;29 letztere werden durch die DBAG erlas-
sen und sind als Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB-
Freiverkehr) zu qualifizieren.30

In entscheidenden Aspekten wird der Freiverkehr vom gesetz-
lichen System ausgeklammert. Dies wird jeweils durch die tat-
bestandliche Anknüpfung der für den Börsenhandel maßgebli-
chen Vorschriften (vgl. z.B. § 21 Abs. 2 WpHG) an eine „Zu-
lassung“ zum „Organisierten Markt“ erreicht.31 Unanwendbar
sind insbesondere die Regelungen zur Ad-hoc- und die Betei-
ligungspublizität. Unklarheiten bestehen weiterhin in Zusam-
menhang mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen die
Einbeziehung in den Entry Standard eine gesetzliche Prospekt-
pflicht auslöst. Im Grundsatz kann jedoch nicht von einer sol-

chen Pflicht und entsprechenden Haftung ausgegangen wer-
den.32

Ob die gesetzgeberische Entscheidung im Einzelnen gerecht-
fertigt ist, kann hier nicht näher beleuchtet werden. Die
gewichtigeren Gründe sprechen m.E. dagegen.33 Jedenfalls
schafft sie eine Faktenlage, die den privaten Marktveranstal-
ter in Anbetracht des dargelegten Anlegerschutzinteresses zu
einer Ausgestaltung drängt. Am 1.7.2012 reagierte die DBAG
schließlich mit der Neuausrichtung des OpenMarket. Das Ziel
bestand darin, gegen die „massiven und häufigen Verdachtsfäl-
le aufMarktmanipulation“34 vorzugehen.35 Ob sie einen effek-
tiven Transparenzkanon schaffen konnte, der insbesondere die

15 Akerlof , The Quarterly Journal of Economics 1970, Vol. 84, No. 3, 488-
500.

16 Fama, The Journal of Finance 1970, Vol. 25, No. 2, 383-417.
17 Vgl. Göres, in: Habersack/Mülbert/Schlitt (Hrsg.), Unternehmensfinan-

zierung am Kapitalmarkt, 2005, § 31 Rn. 1; vgl. auch Kümpel/Veil,
Wertpapierhandelsgesetz2, 2005, S. 21.

18 Hirte/Heinrich, in: Hirte/Möllers (Hrsg.), Kölner Kommentar zum
WpHG2, 2014, Einl. Rn. 16; Fleischer (Fn. 13), F23.

19 Fleischer (Fn. 13), F23; Kalss, Anlegerinteressen, 2001, S. 164.
20 Alcock, The Financial Services and Markets Act 2000, § 1.6.1, S. 15.
21 Vgl. Fleischer (Fn. 13), F23; Fleischer, ZGR 2002, 757, 762-763; La

Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny, Journal of Finance 2000, Vol.
55, No. 1, 1-33.

22 DBAG, Deutsche Börse positioniert Freiverkehr neu, abrufbar unter:
http://deutsche-boerse.com/dbg/dispatch/de/listcontent/gdb_ navigati-
on/press/10_Latest _Press_Releases/Content_Files/13_press/Oktober_
2005/db_news_open-market_101005.htm?newstitle=deutscheboersepo-
sitioniertfrei&location=press.

23 FAZ v. 19.8.2013, abrufbar unter: http://www.faz.net/aktuell/finanzen/
aktien/wiederbelebung-des-neuen-markts-deutsche-boerse-druckst-he-
rum-12537880.html.

24 Vgl. dazu etwa Werner, Ein Publizitätskonzept, 2011.
25 BaFin, Jahresbericht der Bundesanstalt für Finanzdienstleistungs-

aufsicht, 2011, S. 197, abrufbar unter: http://www.bafin.de/ Shared-
Docs/Downloads/DE/Jahresbericht/dl_jb_2011.pdf?__blob=publication
File&v=6.

26 BaFin, Jahresbericht der Bundesanstalt für Finanzdienstleistungs-
aufsicht, 2012, S. 176, abrufbar unter: http://www.bafin.de/ Shared-
Docs/Downloads/DE/Jahresbericht/dl_jb_2012.pdf?__blob=publication
File&v=3.

27 Tesch, AG 2010, R104, R105; BaFin (Fn. 26), S. 176.
28 Handelsblatt v. 19.8.2013, abrufbar unter: http://www.handelsblatt.com/

politik/deutschland/initiative-des-wirtschaftsministers-roesler-will-neu-
en-markt-wiederbeleben/8655988.html;

29 Vgl. z.B. § 20 Abs. 1 S. 1 AktG, § 325 Abs. 1 S. 1 HGB, § 14 Abs. 1
WpHG.

30 Vgl. Schwark, in: Schwark/Zimmer (Hrsg.), Kapitalmarktrechts-
Kommentar4, 2010, § 48 BörsG Rn. 3; Bezug genommen wird hier auf
die AGB-Freiverkehr in der Version vom 26.7.2013.

31 Zum Merkmal „Zulassung“ vgl. Schlüter (Fn. 2), Teil G Rn. 266; Kum-
pan, in: Schwark/Zimmer (Fn. 30), § 2 WpHG Rn. 120; zum Merkmal
„Organisierter Markt“ vgl. Kumpan, in: Schwark/Zimmer (Fn. 30), § 2
WpHG Rn. 120; RegBegr. BT-Drucks. 12/6679, S. 45; v. Klitzing, Die
Ad-hoc-Publizität, 1999, S. 63; a.A. Hopt, ZGR 1991, 17, 41; Storm,
Alternative Freiverkehrssegmente im Kapitalmarktrecht, 2010, S. 287.

32 Vgl. Leuering/Simon, NJW-Spezial 2006, 27; Ritz/Zeising, in:
Just/Voß/Ritz/Zeising (Hrsg.), Wertpapierprospektgesetz und EU-
Prospektverordnung, § 2 WpPG Rn. 155-156.

33 So auch Gehrt, Die neue Ad-hoc-Publizität nach § 15 Wertpapierhan-
delsgesetz, 1997, S. 118-119; Schäfer, ZGR 2006, 40, 47; Schwartz
(Fn. 13), S. 102; a.A. zur Ad-hoc-Publizität Assmann, in: Ass-
mann/Schneider (Hrsg.), Wertpapierhandelsgesetz, Kommentar6, 2012,
§ 15 Rn. 46.

34 DBAG, Neusegmentierung der Aktienmärkte, abrufbar unter:
http://www.boerse-frankfurt.de/de/om.

35 Dazu Scharpf/v. Wittich, AG 2012, R93; Teigelack, BB 2012, 1361,
1362.
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gesetzlichen Leerstellen zu schließen vermag, soll im Folgen-
den untersucht werden.

D. Das Vertragliche Transparenzsystem im
Entry Standard

I. Quasi-ad-hoc-Publizität36

Eine entscheidende Neuerung imVertragswerk des Entry Stan-
dard betrifft die Mitteilungspflicht des Emittenten. Nach § 19
Abs. 1 lit. c) aa) S. 1 AGB-Freiverkehr müssen „wesentliche
Informationen, die ihn oder seine Wertpapiere unmittelbar be-
treffen“, auf derWebseite des Unternehmens bekannt gemacht
und an die DBAG übermittelt werden.
Um den Inhalt und die Bedeutung dieser Pflicht zu verstehen,
muss zunächst die Formulierung „wesentliche Informationen“
untersucht werden. Es fällt auf, dass der Begriff „Tatsachen“
in § 17 Abs. 2 lit. a) S. 1 AGB-Freiverkehr a.F. durch „Infor-
mationen“ ersetzt wurde. Damit fand eine Angleichung an den
Gesetzeswortlaut in § 13 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 WpHG statt. Die-
se Angleichung wird dadurch verstärkt, dass nach dem neuen
Regelwerk nicht mehr bloß diejenigen Informationen relevant
sind, die den Emittenten und seine „Vermögens- und Finanzla-
ge“ bzw. seinen „allgemeinen Geschäftsverlauf“ betreffen (§
17 Abs. 2 lit. a) S. 1 AGB-Freiverkehr a.F.). Vielmehr sind
auch solche Informationen maßgeblich, die die „Wertpapiere“
des Emittenten berühren. Nach § 13 Abs. 1 S. 1 WpHG sind
Insiderinformationen solche, die sich „auf einen oder mehre-
re Emittenten von Insiderpapieren oder auf die Insiderpapiere
selbst beziehen“. Die Ähnlichkeit zwischen der vertraglichen
und gesetzlichenRegelung ist auffällig undmuss entsprechend
gewürdigt werden. Durch die detaillierte terminologische An-
passung, die die DBAG vorgenommen hat, kann das gesetzli-
che Verständnis von Insiderinformationen für den Entry Stan-
dard fruchtbar gemacht werden.37
Jedoch begründet § 13 WpHG keine Mitteilungspflicht. Ei-
ne solche ergibt sich auf gesetzlicher Ebene aus § 15 Abs. 1
S. 1 Hs. 1 WpHG. Auch mit dieser Vorschrift und der in §
15 Abs. 1 S. 3 WpHG erfolgten Konkretisierung weist § 19
lit. c) aa) S. 1, 2 AGB-Freiverkehr jedoch eine unverkennba-
re Ähnlichkeit auf. Der einzige relevante Unterschied besteht
darin, dass nach der vertraglichen Regelung auch Informatio-
nen zu veröffentlichen sind, die sich auf die „Wertpapiere“
beziehen. Der Anwendungsbereich von § 15 Abs. 1 S. 1 Hs.
1 WpHG kann trotz des unmittelbaren Zusammenhangs mit
§ 13 WpHG nicht auf diesen Fall ausgedehnt werden.38 Nach
objektiv-generalisierender Auslegung39 kann jedoch geschlos-
sen werden, dass unter dem neuen Vertragsregime nunmehr
beispielsweise auch Informationen über zukünftige Umstän-
de40 als mitteilungspflichtig gelten, soweit mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden kann, dass sie
tatsächlich eintreten.41
Eine Meldepflicht für das Über- oder Unterschreiten von be-
stimmten Beteiligungsschwellen wird nach den geltenden Ver-
tragsbedingungen dadurch erreicht, dass auch Informationen
mitteilungspflichtig sind, die sich auf die „Wertpapiere“ des
Emittenten beziehen.42 Dabei ist jedoch zu berücksichtigen,
dass der Einbeziehungsvertrag nur gegenüber dem Emitten-
ten gilt. Für einen außenstehenden Investor kann somit keine
Meldepflicht begründet werden. An diesem Umstand wird ei-
ne effektive Beteiligungstransparenz jedoch scheitern. Denn
von Veränderungen in der Beteiligungsstruktur wird in der Re-
gel nicht der Emittent, sondern nur der Anteilskäufer bzw. -
verkäufer etwas erfahren. Ausnahmen bestehen nur in selte-

nen Fällen, wie beim Rückkauf eigener Aktien oder bei an-
stehenden Übernahmen.43 Der entscheidende Sinn und Zweck
der Beteiligungspublizität, Beherrschungsverhältnisse aufzu-
zeigen, feindlichen Übernahmen vorzubeugen und Anleger-
misstrauen zu verhindern, wird im Entry Standard damit im
Ergebnis nicht erreicht.44
Es zeigt sich, dass die Anpassungen der AGB-Freiverkehr
zu einer strengeren und präziseren Mitteilungspflicht im Ent-
ry Standard geführt haben.45 Positiv hervorzuheben ist, dass
mit der Angleichung des Vertragstextes an den Gesetzestext
die Auslegung der Klauseln vereinfacht wurde. Negativ er-
scheint die weiterhin wirkungsschwache Ausgestaltung der
Beteiligungspublizität. Da es hier letztlich um das Problem
der Verpflichtung Dritter, namentlich der einzelnen Anleger,
geht, erscheint eine Lösung auf privatrechtlicher Ebene fern-
liegend. Es obliegt hier dem Gesetzgeber, diese Leerstelle zu
schließen.

II. Markteintritts- und Regelpublizität

Die wichtigste Neuregelung bei der Einbeziehungspublizi-
tät liegt bei § 17 Abs. 1 lit. a) i.V.m. Abs. 3 lit. a) AGB-
Freiverkehr. Hiernach muss der Emittent zur Einbeziehung
in den Entry Standard ein öffentliches Angebot abgeben und
einen nach den Vorschriften des Wertpapierprospektgesetzes
(WpPG) gültigen und gebilligten Wertpapierprospekt vorle-
gen. Damit wurde eine klare Regelung geschaffen, die direkt
an das WpPG anknüpft. Die Unsicherheiten, die zuvor hin-
sichtlich der Prospektpublizität im Entry Standard bestanden,
werden ausgeräumt und die entsprechende Gesetzeslücke ge-
schlossen. Mit der Abgabe eines öffentlichen Angebots wird
nun unmittelbar die gesetzliche Haftung nach § 22 WpPG
i.V.m. § 21 WpPG ausgelöst.
Im Rahmen der Regelpublizität betrifft die entscheiden-
de Neuerung die Pflicht zur Veröffentlichung und Über-
mittlung eines Halbjahresabschlusses und Zwischenlagebe-
richts.46 Durch die Abschaffung des „Zwischenberichts“47
wurde das Vertragswerk von einer vagen und missbrauchsan-
fälligen Figur bereinigt.48 Nunmehr orientieren sich sowohl
der Jahres- als auch der Halbjahresbericht an der Terminolo-
gie und Konzeption des Gesetzes (vgl. §§ 37v f. WpHG, sowie

36 Schwartz (Fn. 13), S. 177.
37 Vgl. Veil, in: Burgard u.a. (Hrsg.), FS Schneider, 2011, S. 1313, 1321.
38 Versteegen, in: Kölner Komm WpHG (Fn. 18), § 15 Rn. 84; Pfüller,

in: Fuchs (Hrsg.), Wertpapierhandelsgesetz, Kommentar, 2009, Vor §
15 Rn. 121; a.A. Assmann, in: Assmann/Schneider (Fn. 33), § 15 Rn.
56.

39 Zur Auslegung von AGB vgl. BGH, NZM 2010, 664; Wendtland, in:
Bamberger/Roth (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, BGB, Stand:
27. Edition, 1.5.2013, § 133 Rn. 23, 28.

40 Z.B. Gewinnprognosen; vgl. Assmann, in: Assmann/Schneider (Fn. 33),
§ 13 Rn. 27.

41 Vgl. § 13 Abs. 1 S. 3 WpHG; zum alten Vertragswerk Veil (Fn. 37),
S. 1313, 1320; vgl. zur Regelung im Kapitalmarktrecht Zimmer/Kruse,
in: Schwark/Zimmer (Fn. 30), § 15 WpHG Rn. 32.

42 Dies ergibt eine Auslegung anhand der Dogmatik zur gesetzlichen Kon-
zeption, vgl. Versteegen, in: Kölner Komm WpHG (Fn. 18), § 15 Rn.
135; Pfüller, in: Fuchs (Fn. 38), § 15 Rn. 128, 179-180.

43 Dehlinger/Zimmermann, in: Fuchs (Fn. 38), Vor §§ 21 bis 30 Rn. 33-34;
Pfüller, in: Fuchs (Fn. 38), § 15 Rn. 179-180.

44 Vgl. Schwark, in: Schwark/Zimmer (Fn. 30), Vor § 21 WpHG Rn. 4.
45 Vgl. auch Born, AG 2012, R226, R227-R228.
46 § 19 Abs. 1 lit. b) aa) S. 1 AGB-Freiverkehr.
47 § 17 Abs. 2 lit. c) AGB-Freiverkehr a.F.
48 Vgl. Veil (Fn. 37), S. 1313, 1321.
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§§ 264 ff. HGB). Auslegungsschwierigkeiten sind damit weit-
gehend behoben. Auch besteht demzufolge wenig Spielraum
für eine missbräuchliche Informationsweitergabe der Emitten-
ten, wie sie insbesondere im Neuen Markt zu schwerwiegen-
den Konsequenzen geführt hat.49

III. Durchsetzungsmechanismen

Die inhaltliche Konzeption des gegenwärtigen Vertragswerks
im Entry Standard erweist sich als weitgehend konsistent. Dar-
an schließt sich die Frage an, inwiefern ihre Durchsetzbar-
keit gewährleistet ist. Gerade mit Blick auf den Neuen Markt,
in dem ein vergleichbar strenges Regelwerk mangels Umset-
zungsmechanismen wirkungslos blieb, verdient dieser Aspekt
besondere Aufmerksamkeit.
Ein funktionaler Durchsetzungsapparat basiert auf zwei Säu-
len: Zum einen muss die Einhaltung der bestehenden Pflich-
ten überwacht werden, zum anderen sind etwaige Verstöße zu
sanktionieren.50

1. Aufsicht

Die Beaufsichtigung der Emittenten hat sich mit der Neufas-
sung der AGB-Freiverkehr maßgeblich geändert. Während zu-
vor der Handelsteilnehmer mit den entscheidenden Überwa-
chungskompetenzen betraut war51, tritt mit der vertraglichen
Einbindung des Emittenten nunmehr die DBAG selbst in den
Vordergrund. Zugleich hat sich die Rolle des Handelspartners
weitgehend auf die Begleitung des Einbeziehungsverfahrens
und die Durchführung der Handelsgeschäfte reduziert.52
Aus diesem Strukturwandel ergibt sich die Vereinheitlichung
und zunehmende Institutionalisierung der Aufsicht. Die Emit-
tenten müssen alle Informationen in Textform direkt an die
DBAG weiterleiten.53 Diese ist ferner berechtigt, Auskünf-
te anzufordern, die über das vertraglich festgelegte Maß hin-
ausgehen. Andererseits kann sie den Emittenten in Einzelfäl-
len auch von seiner Informationspflicht befreien.54 Das be-
reitgestellte Informationsmaterial muss sie auf Vollständigkeit
und Widerspruchsfreiheit überprüfen.55 Zunehmend nimmt
die DBAG damit die Rolle einer Kontrollinstanz ein, die in ih-
renAnsätzen an dasWesen der Bundesanstalt für Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin) erinnert.56 Die Erfüllung der neuen
Überwachungspflichten, die sich die DBAG im Rahmen der
Geschäftsbedingungen auferlegt hat, ist Voraussetzung für die
Gewährleistung eines ordnungsgemäßen Handels i. S. v. § 48
Abs. 1 S. 1 BörsG und unterliegt ihrerseits der Aufsicht der
öffentlich-rechtlichen Börse. Eine defizitäre Umsetzung der
Kontrollaufgaben erscheint vor diesem systembedingten Mo-
tivationshorizont fernliegend.
Nach der alten Vertragsfassung bestand keine solche Verant-
wortungsstruktur. Die Überwachungsaufgaben wurden an ei-
ne Vielzahl von Handelsteilnehmern delegiert, die Reichweite
dieser Aufgaben war nicht abschließend bestimmt und die Haf-
tungsmöglichkeiten für eine unzulängliche Erfüllung blieben
faktisch begrenzt.57 Eine erhöhte Missbrauchsanfälligkeit war
damit vorprogrammiert. Im Gegensatz dazu ist die neue Über-
wachungsinstallation mit der DBAG als „BaFin-light“ zu be-
grüßen.

2. Sanktionsmittel

Verhaltensgebote und deren Überwachung sind nur sinnvoll,
wenn die Möglichkeit besteht, Zuwiderhandlungen aktiv ent-
gegenzuwirken.58 Im Entry Standard kommen im Wesentli-
chen vier Sanktionsmittel in Betracht. Ihre Ausrichtung wird
maßgeblich durch die unmittelbare Vertragsbindung zwischen

Emittent und Freiverkehrsveranstalter geprägt. Indem folglich
das allgemeine Schuld- und Vertragsrecht berücksichtigt wer-
den müssen, ergibt sich ein interessantes Geflecht aus zivil-
rechtlichen Grundlagen einerseits und kapitalmarktorientier-
ten Verständnislinien andererseits.

a) Vertragsstrafe

Nach § 20 Abs. 1 AGB-Freiverkehr kann die DBAG Vertrags-
strafen verhängen, wenn der Emittent oder Handelsteilnehmer
die vertraglichen Publizitätspflichten nicht, nicht fristgerecht
oder unvollständig erfüllt.59 Während gegen die Konzeption
der Vertragsstrafenregelung an sich keine Bedenken erhoben
werden können,60 muss die konkrete Effektivität dieses Durch-
setzungsinstruments hinterfragt werden. Zwar stellt es insbe-
sondere im Gegensatz zu einer gerichtlichen Durchsetzung
von Veröffentlichungspflichten ein flexibles und schnelles Ab-
schreckungsmedium dar,61 jedoch überrascht in der gegenwär-
tigen Ausgestaltung der AGB-Freiverkehr die geringe Höhe
der angedrohten Strafen.
Nach § 20 Abs. 2 AGB-Freiverkehr müssen bei einem vorsätz-
lichen Verstoß gegen die Mitteilungspflichten nach § 19 Abs.
1 lit. c) AGB-Freiverkehr nur maximal 12.500 Euro gezahlt
werden.62 Bei fahrlässigem Handeln ist die Strafe jeweils auf
die Hälfte reduziert.63 Zwar ist es im Sinne einer ordnungsge-
mäßen Fortführung des Handels wichtig, dass die erforderli-
che Kosten-Nutzen-Relation gewahrt und der Emittent nicht
überfordert wird.64 Jedoch muss die Vertragsstrafe nach ihrer
Grundidee eine hinreichende Abschreckungswirkung erzielen
können. Wenn die Maximalstrafe für Unternehmen, die im
Entry Standard auch als KMU ein Eigenkapital von mindes-
tens 750.000 Euro aufweisen müssen, maximal 6.250 Euro für
einen fahrlässigen Verstoß gegen die Quasi-ad-hoc-Publizität
beträgt, so ist diese Abschreckungswirkung zweifelhaft. Ver-
stärkt wird dieser Eindruck durch einen Vergleich mit dem
regulierten Markt. Hier werden Verstöße mit Bußgeldstrafen
von bis zu 1Mio. Euro geahndet. Der europäische Gesetzgeber
hält auch diese Regelung für unzulänglich und plant mit dem
Marktmissbrauchs-VO-E65 eine zusätzliche Verschärfung.66

49 Vgl. Merkt (Fn. 8), G107-G108; Hansen, AG 2002, R200, R202.
50 Vgl. § 4 Abs. 2 WpHG; Seyfried, in: Kümpel/Wittig (Hrsg.), Bank- und

Kapitalmarktrecht4, 2011, Rn. 3.17, 3.20; Kümpel (Fn. 4), Rn. 401.
51 Vgl. § 17 AGB-Freiverkehr a.F.; Harrer/Müller, WM 2006, 653, 658.
52 Vgl. §§ 5, 6, 16, 17 Abs. 2 u. Abs. 6 AGB-Freiverkehr.
53 Vgl. z.B. § 19 Abs. 1 lit. c) aa), bb) AGB-Freiverkehr.
54 Vgl. §§ 9 Abs. 1 u. Abs. 2, 17 Abs. 2 a.E.; § 19 Abs. 4 AGB-Freiverkehr.
55 Vgl. §§ 9 Abs. 2 S. 2, 17 Abs. 2 S. 4, 19 Abs. 8 AGB-Freiverkehr.
56 Vgl. z.B. § 4 Abs. 3 S. 1 Alt. 1 u. 2 WpHG.
57 Vgl. Schlitt/Schäfer, AG 2006, 147, 153.
58 Vgl. Bhattacharya/Daouk, Journal of Finance 2002, Vol. 57, No. 1, 75;

Hopt, ZGR 1991, 17, 55.
59 Vgl. §§ 20, 21 AGB-Freiverkehr.
60 Insbesondere halten sie einer AGB-rechtlichen Prüfung stand.
61 Vgl. Dehlinger, Vertragliche Marktsegmentregulierung an Wertpapier-

börsen, 2003, S. 116 (dortige Fn. 4), 117.
62 Vgl. § 20 Abs. 2 AGB-Freiverkehr.
63 § 20 Abs. 3 AGB-Freiverkehr.
64 Vgl. v. Klitzing (Fn. 31), S. 11; Struck, Ad-hoc-Publizitätspflicht zum

Schutz der Anleger vor vermögensschädigendem Wertpapierhandel,
2002, S. 86-87.

65 Vorschlag für Verordnung des Europäischen Parlamentes und des Ra-
tes über Insider-Geschäfte und Marktmanipulation (Marktmissbrauch),
2011/0295 (COD).

66 Vgl. § 39 Abs. 4 WpHG; Assmann, in: Assmann/Schneider (Fn. 33), §
15 Rn. 285; Art. 26 Abs. 1 lit. l), m) Marktmissbrauchs-VO-E; vgl. auch
Walla, BB 2012, 1358, 1360.
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b) Shaming67

Das Vertragswerk des Entry Standard sieht ein zweites wichti-
ges Sanktionsinstrument vor. Nach § 22 AGB-Freiverkehr ist
die DBAG berechtigt, eine verhängte Vertragsstrafe unter Nen-
nung des Emittenten und des konkreten Pflichtverstoßes zu
veröffentlichen.68 Die involvierten Unternehmen sehen sich
durch eine solche Maßnahme öffentlich an den Pranger ge-
stellt.69 Da hierin die Gefahr eines Ansehensverlustes und ei-
ner verschlechterten Marktstellung liegt, kann der Shaming-
Ansatz erhebliche Abschreckungswirkung erzeugen. Teilwei-
se wird dieser „gesellschaftlichenMissbilligung“70 höhere Be-
deutung beigemessen als der Vertragsstrafe selbst. Kahan for-
mulierte dazu entsprechend: „Fines are insufficiently expressi-
ve of condemnation.“71 Im regulierten Markt ist dieser Ansatz
in § 40b Abs. 1 S. 1 WpHG verankert.72

c) Kündigung
Die wohl schwerwiegendste Maßnahme, die der Freiverkehrs-
veranstalter ergreifen kann, ist die Beendigung des Vertrags-
verhältnisses zum Emittenten.73 Die reformierten Geschäfts-
bedingungen des Entry Standard geben sowohl der DBAG als
auch dem Emittenten ein ordentliches und außerordentliches
Kündigungsrecht, dessen Ausübung dazu führt, dass sämtli-
che Rechte und Pflichten des Emittenten in Zusammenhang
mit der Einbeziehung in den Entry Standard entfallen.74
Das Recht zur ordentlichen Kündigung erzeugt Zweifel. Könn-
te der Freiverkehrsveranstalter den Notierungsvertrag nach
Belieben aufheben, bestünde keinerlei Gewährleistung mehr
für eine längerfristige Handelbarkeit der ausgegebenen Akti-
en. Diese technisch institutionalisierte und fortlaufende Han-
delbarkeit von Wertpapieren ist jedoch die Grundfunktion des
Entry Standard und eine wesentliche Ausgangsmotivation des
Emittenten für das Wagnis der Einbeziehung.75 Das Kapital-
marktgeschehen, insbesondere unter dem Dach der Börse, be-
ruht auf dem grundlegenden Vertrauen des Anlegers, die Akti-
en, die er heute kauft, morgen wieder verkaufen zu können.76
Dieses Vertrauen wird hinfällig, wenn die DBAG grundlos
kündigen kann.77 Darüber kann auch eine Kündigungsfrist, zu-
mindest hinsichtlich längerfristiger Anlagen, nicht hinweghel-
fen. Bei verkehrsgerechter Betrachtung deutet vieles darauf
hin, dass § 23 Abs. 1 AGB-Freiverkehr den Emittenten i.S.v.
§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB unangemessen benachteiligt.78
Daneben besteht jedoch nach § 23 Abs. 2 AGB-Freiverkehr
ein fristloses Kündigungsrecht aus wichtigem Grund. Durch
die Regelung wird weder spezifiziert, was ein wichtiger Grund
ist, noch wird Näheres zu dem Kündigungsablauf gesagt. Da
jedoch die Terminologie von § 314Abs. 1 S. 1 BGB verwendet
wird und dieser mangels Spezialnorm79 auf das Dauerschuld-
verhältnis zwischen Emittent und DBAG anwendbar ist, kann
die Vertragsklausel im Lichte des allgemeinen Schuldrechts
ausgelegt und verstanden werden.
Unabhängig von der Gültigkeit der entsprechenden Klauseln
im Entry Standard ist die Eignung einer Vertragskündigung als
Durchsetzungsmaßnahme grundsätzlich zu bezweifeln. Nicht
nur der Emittent, sondern auch die Anleger sind hiervon un-
mittelbar betroffen.80 Es wird Enttäuschung produziert, Ver-
trauen zerstört und damit wird der Markt letztlich insgesamt in
seinem Ruf geschädigt. Über diese Problematik hilft auch eine
befristete Aussetzung des Handels als Alternative zur Kündi-
gung nicht hinweg.81

d) Zivilrechtliche Haftung gegenüber Dritten
Zuletzt könnte die Durchsetzbarkeit der Publizitätspflichten

auch auf der Abschreckungswirkung einer potentiellen Haf-
tung gegenüber geschädigten Anlegern beruhen.82 Als Haupt-
anknüpfungspunkt für eine solche Haftung hat sich die Ad-
hoc-Publizität herausgestellt.83 Für den reguliertenMarkt wird
hier ein möglicher Schadensersatzanspruch durch §§ 37b, 37c
WpHG begründet.84 Angesichts der bewussten gesetzgeberi-
schen Entscheidung zur Begrenzung des Anwendungsberei-
ches dieser Vorschriften (vgl. § 37b Abs. 1, § 37c Abs. 1
WpHG) scheidet eine analoge Anwendung auf den Freiver-
kehr allerdings aus.85
Die infrage kommenden Rechtsinstitute des BGB, insbeson-
dere der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und
das Deliktsrecht, scheiden im Ergebnis als effektive Durchset-
zungsmechanismen ebenfalls aus.86

67 Vgl. Vogel, in: Assmann/Schneider (Fn. 33), § 40b Rn. 3; Altenhain, in:
Kölner Komm WpHG (Fn. 18), § 40b Rn. 3.

68 Auch nach dem alten Vertragswerk war dieser Mechanismus gemäß §
22 AGB-Freiverkehr a.F. vorgesehen. Da jedoch der Handelspartner ins
Visier genommen wurde, war die Abschreckungswirkung für den Emit-
tenten begrenzt.

69 Vgl. Fleischer, ZGR 2004, 437, 476; Altenhain, in: Kölner Komm
WpHG (Fn. 18), § 40b Rn. 4.

70 Fleischer, ZGR 2004, 437, 476.
71 Kahan, The University of Chicago Law Review 1996, Vol. 63, No. 2,

591, 620.
72 Vogel, in: Assmann/Schneider (Fn. 33), § 40b Rn. 4; Schwartz (Fn. 13),

S. 190.
73 Vgl. RegBegr. BT-Drucks. 10/4296, S. 16; Heidelbach, in:

Schwark/Zimmer (Fn. 30), § 39 BörsG Rn. 9.
74 § 23 AGB-Freiverkehr.
75 Vgl.Wolf , WM 2001, 1785, 1788; Fink, Der Freiverkehr, 2013, S. 237;

Damrau, Selbstregulierung im Kapitalmarktrecht, 2003, S. 361.
76 Vgl. Beck, in: Schwark/Zimmer (Fn. 30), § 2 BörsG Rn. 6, der auf

die erforderliche Regelmäßigkeit des Börsenhandels hinweist; vgl. auch
Damrau (Fn. 75), S. 361; Dehlinger (Fn. 61), S. 148.

77 Vgl. Damrau (Fn. 75), S. 361; Dehlinger (Fn. 61), S. 148.
78 So auch Dehlinger (Fn. 61), S. 148; Damrau (Fn. 75), S. 361; ähnlich

OLG Frankfurt/M, DB 2002, 936, 938: liegt keine Regelung zur ordent-
lichen Kündigung im Einbeziehungsvertrag vor, sei die Annahme, der
Freiverkehrsveranstalter könne „das Dauerschuldverhältnis ohne kon-
kreten Anlass kündigen, […] lebensfremd“; a.A.Wolf , WM 2001, 1785,
1788-1789.

79 Vgl. Dehlinger (Fn. 61), S. 106 ff., der das Verhältnis zwischen DBAG
und Emittent als Vertrag eigener Art einordnet, sodass das allgemeine
Schuldrecht zur Anwendung kommt; a.A.Wolf , WM 2001, 1785, 1786,
der vornehmlich das Dienstvertragsrecht zur Anwendung kommen las-
sen will; so auch OLG Frankfurt/M, DB 2002, 936, 937.

80 Vgl. Schwartz (Fn. 13) , S. 179.
81 Vgl. hierzu Dehlinger (Fn. 61), S. 118 ff.
82 Veil (Fn. 37), S. 1313, 1324; Schlitt/Schäfer, AG 2006, 147, 154.
83 OLG München, ZIP 2002, 1989; Möllers/Leisch, BKR 2001, 78; Flei-

scher/Kalss, AG 2002, 329.
84 Vgl. Assmann, in: Assmann/Schneider (Fn. 33), § 15 Rn. 307;Oulds, in:

Kümpel/Wittig (Fn. 50), Rn. 14.270.
85 Sethe, in: Assmann/Schneider (Fn. 33), §§ 37b, 37c Rn. 38; Beck, in:

Schwark/Zimmer (Fn. 30), § 2 BörsG Rn. 5; teilweise abweichendMöl-
lers/Leisch, NZG 2003, 112, 113; Möllers/Leisch, in: Kölner Komm
WpHG (Fn. 18), §§ 37b, 37c Rn. 94.

86 Für den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wird es insbe-
sondere an der Erkennbarkeit des geschützten Personenkreises fehlen.
Vgl. Grüneberg, in: Palandt, Beck’scher Kurzkommentar, Bürgerliches
Gesetzbuch72, 2013, § 328 Rn. 18; Schlitt/Schäfer, AG 2006, 147, 154;
Storm (Fn. 31), S. 301; eine Haftung nach Deliktsrecht scheitert daran,
dass Publizitätspflichten im Entry Standard weder Verkehrspflichten (§
823 Abs. 1 BGB) bzw. Schutzgesetze (§ 823 Abs. 2 BGB) sind, noch
kann den Emittenten allgemein bei einem Vertragsverstoß Schädigungs-
vorsatz gegenüber den einzelnen Anlegern gemäß § 826 BGB unterstellt
werden. Es kommt hier auf eine Einzelbetrachtung an. Vgl. Dehlinger
(Fn. 61), S. 130 ff.; OLG München, BKR 2002, 1096, 198-199; Storm
(Fn. 31), S. 302-303.
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E. Fazit
(1) Effizienztheoretische und empirische Ergebnisse offenba-
ren, dass die Funktionsfähigkeit des Entry Standard auf ein
umfassendes Publizitätsregime angewiesen ist. Das ursprüng-
liche Ideal eines unabhängigen Handelsplatzes muss dahinter
zurücktreten.
(2) Auf gesetzlicher Ebene zeigen sich im Bereich der Anlass-
und Markteintrittspublizität systemwidrige Leerstellen, die
den privaten Veranstalter zu einer entsprechenden Ausgestal-
tung zwingen.
(3) Das reformierte Vertragswerk überzeugt durch zwei maß-
gebliche Änderungen: Erstens erlaubt die direkte Vertrags-
bindung zwischen DBAG und Emittent eine verbesserte
Aufsichts- und Sanktionsstruktur. Zweitens schafft die termi-
nologische und strukturelle Orientierung des Vertragswerks

am Gesetz Erleichterungen bei dessen Auslegung und Anwen-
dung. Im Bereich der Ad-hoc- und Prospektpublizität hat dies
weitgehend zu einer Schließung der gesetzlichen Leerstellen
geführt. Eine effektive Beteiligungspublizität besteht dagegen
nicht.
(4)Auf Durchsetzungsebene stehen mit der Vertragsstrafe und
dem Shaming-Prinzip grundsätzlich zwei effektive Instrumen-
te zur Verfügung. Die Vertragsstrafen können jedoch in ih-
rer begrenzten Höhe keine hinreichende Abschreckungswir-
kung erzeugen. Das vertragliche Kündigungsrecht ist in seiner
AGB-rechtlichen und ökonomisch-funktionalen Wirksamkeit
höchst zweifelhaft.
(5) Trotz einiger Schwierigkeiten bei der Umsetzung verdient
die Initiative der DBAG, im Entry Standard ein Publizitätsre-
gime zu schaffen, das sich in Umfang und Ausgestaltung am
regulierten Markt orientiert, positive Anerkennung.
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Patricia Paffhausen*

EuErbVO und GüterrechtsVO in Konflikt
Die Anpassung im europäischen Kollisionsrecht

A. Einleitung
Am 4. Juli 2012 hat der Europäische Rat die Erbrechtsverord-
nung1 verabschiedet. Dieser auf Erbfälle ab dem 15. August
2015 anwendbare Rechtsakt führt zu einer umfassenden Neu-
regelung des internationalen Erbrechts in Europa. Doch nicht
nur auf dem Gebiet des Nachlassrechts ist die Kommission
aktiv: Auch das internationale Ehegüterrecht soll europäisiert
werden. Ein entsprechender Vorschlag des Europäischen Rates
wurde am 16. März 2011 veröffentlicht2.
Erb- und Ehegüterrecht sind oft eng miteinander verzahnt. So
können sich Nachlassansprüche des überlebenden Ehegatten
sowohl aus erb- als auch aus güterrechtlichen Vorschriften er-
geben, wenn die Ehe durch den Tod eines Ehegatten beendet
wird. In dieser Hinsicht unterscheiden sich die Regelungen
in Europa nicht nur in Details: Während in einigen Rechts-
ordnungen das Recht des überlebenden Ehegatten am Nach-
lass teilweise in güterrechtlichen Vorschriften begründet ist,3
stellen andere Staaten bei der Bestimmung der Erbquote des
Ehepartners allein auf das Erbrecht ab.4 Sind unterschiedliche
Rechtsord-nungen als Ehegüter- auf der einen und Erbstatut
auf der anderen Seite berufen, kann es daher zu Normwider-
sprüchen mit in der Folge ungewollt hoher bzw. niedriger Erb-
quote des überlebenden Ehegatten kommen.
Um solche Normwidersprüche zu vermeiden, ist es notwendig,
das internationale Erb- und Güterrecht aufeinander abzustim-
men. In Deutschland ist dieses Ziel verfehlt worden, sodass
sich die Rechtsprechung seit Jahrzehnten mit Anpassungspro-
blemen konfrontiert sieht. Mit der Neuregelung hat der eu-
ropäische Gesetzgeber nun die Möglichkeit, eine europawei-
te Koordination der beiden Statuten herbeizuführen. In dieser
Abhandlung wird untersucht, ob er diese Gelegenheit wahr-
genommen hat. Dafür soll zunächst die grundlegende Proble-
matik am Beispiel Deutschlands skizziert werden (B.), um an-
schließend die Verordnungen dahingehend zu untersuchen, ob
eine Koordination der Statuten erreicht wurde (C.). Ist dies
nicht der Fall, ist neben einer Änderung der Güterrechtsver-
ordnung insbesondere eine Anpassung auf Ebene des europäi-
schen Kollisionsrechts zu erwägen (D.).

B. Alte Bekannte...
Das Problem nicht koordinierter Erb- und Ehegüterstatuten ist
aus dem deutschen Recht wohl bekannt. Den Ausgangspunkt
bilden die einschlägigen Kollisionsnormen des EGBGB:Wäh-
rendArt. 25 I EGBGB für die Bestimmung desNachlassstatuts
an die Staatsangehörigkeit des Erblassers anknüpft, ist nach
Art. 15 I, 14 I Nr. 1 EGBGB die „Kegel’sche Leiter“5 für
das Ehegüterstatut maßgeblich. Diese erklärt in erster Linie
das Recht der gemeinsamen Staatsangehörigkeit der Ehegat-
ten, subsidiär das des gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalts
und schließlich das Recht des Staates, mit dem die Ehegatten
gemeinsam am engsten verbunden sind, für anwendbar.
Bei gemischtnationalen Ehen (oder als Folge einer güter- oder
erbrechtlichen Rechtswahl) kann diese Diskrepanz dazu füh-

ren, dass beim Tod eines Ehegatten unterschiedliches Recht
auf den güterrechtlichen Ausgleich einerseits und die erbrecht-
lichen Fragen andererseits anwendbar ist.
Beispiel: Erblasser E, österreichischer Staatsangehöriger, ver-
stirbt und hinterlässt seine Ehefrau A und drei Kinder, die je-
weils die deutsche Staatsangehörigkeit besitzen. Die Ehegat-
ten lebten im gesetzlichen Güterstand der Zugewinngemein-
schaft und hatten ihren gewöhnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land. Gemäß Art. 25 I EGBGB unterliegt die Rechtsnachfol-
ge von Todes wegen österreichischem Recht, welches die Ge-
samtverweisung annimmt.6 Demnach ist die Ehefrau neben
den Kindern des Erblassers Erbin zu einem Drittel des Nach-
lasses (§ 757 I ABGB). Nach Art. 14 I Nr. 2, 15 I EGBGB ist
jedoch deutsches Güterrecht anzuwenden. Da § 1371 I BGB
(im Gegensatz zu § 1931 BGB) nach h.M. güterrechtlich zu
qualifizieren ist,7 wird die Erbquote der A von 1/3 um ein wei-
teres Viertel erhöht. A hat demnach ein Recht am Nachlass in
Höhe von 7/12.
Eine mögliche Folge der unterschiedlichen Anknüpfung ist,
dass der Überlebende durch das Zusammentreffen der Sta-
tuten sowohl eine güter- als auch eine erbrechtliche Betei-
ligung und damit mehr erhält, als jedes der beiden Rechte
für sich ihm zubilligen würde (siehe Beispiel, Fall der sog.
Normenhäufung).8 Denkbar ist jedoch auch, dass im konkre-
ten Fall das berufene Güterrechtsstatut erbrechtlich und das

* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 über die Zuständigkeit, das anzuwen-

dende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen und die Annahme und Vollstreckung öffentlicher Urkunden in Erb-
sachen sowie zur Einführung eines Europäischen Nachlasszeugnisses,
ABl. EU L 201, S. 107. Zitiert als: EuErbVO.

2 KOM (2011) 126 endgültig, Vorschlag für eine Verordnung des Rates
über die Zuständigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und
die Vollstreckung von Entscheidungen auf dem Gebiet des Ehegüter-
rechts. Zitiert als: GütVO-E.

3 Siehe das Beispiel Schweden in Odersky, Nomos Kommentar Bürgerli-
ches Gesetzbuch, Band 53 – Erbrecht, 2010, Länderberichte, Skandina-
vien, Rn. 32.

4 Siehe das Beispiel England in Odersky, NK-BGB (Fn. 3), Länderberich-
te, Großbritannien, Rn. 26 f.

5 Junker, Internationales Privatrecht, 1998, Rn. 507; a.A. (sog. modifizier-
te „Kegel’sche Leiter“): Mankowski, in: Staudinger BGB, Einführungs-
gesetz zumBürgerlichen Gesetzbuche/IPR –Art. 13-17b EGBGB, 2011,
Art. 14 EGBGB Rn. 28.

6 Vgl. Süß, in: NK-BGB (Fn. 3), Länderberichte, Österreich, Rn. 3.
7 LG Bonn, MittRhNotK 1985, 106 f.; LG Mosbach, ZEV 1998,

489 f.; Dörner, in: Staudinger BGB: Einführungsgesetz zum Bürger-
lichen Gesetzbuche/IPR – Art. 25/26 EGBGB, 2007, Art. 25 EGBGB
Rn. 34-36; Thorn, in: Palandt, Kommentar zum BGB73, 2014, Art. 15
EGBGB Rn. 26; Hoffmann/Thorn, Internationales Privatrecht9, 2007,
§ 9 Rn. 54 f.; Kropholler, Internationales Privatrecht6, 2006, S. 353;
Looschelders, Internationales Privatrecht – Art. 3-46 EGBGB, 2004,
Art. 15 EGBGB Rn. 10; a.A. (erbrechtliche Qualifikation): Reinicke;
NJW 1957, 889, 892;Knur,DNotZ 1957, 451, 455;wiederum a.A. (erb-
und güterrechtliche Qualifikation): OLG Stuttgart, NJW-RR 2005, 740.

8 Birk, in: Münchener Kommentar zum BGB5, Band 11, 2010, Art. 25
EGBGB Rn. 164; Dörner, in: Staudinger BGB (Fn. 7), Art. 25 EGBGB
Rn. 753; Hoffmann/Thorn (Fn. ??), § 9 Rn. 53.
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Erbrechtsstatut güterrechtlich Vorsorge trifft und der Ehegatte
deshalb nicht adäquat berücksichtigt wird (sog. Normenman-
gel).9 Zwar geht die überwiegende Ansicht davon aus, dass
nicht alle Normwidersprüche dieser Art zu korrigieren sind,
sondern dass sie in bestimmten Fällen aus übergeordneten kol-
lisionsrechtlichen Gründen hingenommen werden müssen.10
Eine Anpassung wird jedoch dann für erforderlich gehalten,
wenn das Ergebnis mit den inhaltlichen Vorstellungen beider
berufener Rechtsordnungen nicht vereinbar ist (vgl. den Bei-
spielsfall).11 Dies überzeugt, wenn man bedenkt, dass in die-
sem Fall keine gesetzlich intendierte Erbquote des Ehegatten
vorliegt. Insbesondere aufgrund der existenziellen Bedeutung
des Ehegattenerbrechts sollte ein solches Resultat nicht hinge-
nommen werden.
Aufgrund der begrenzten Rechtswahlmöglichkeiten kann im
Falle von Normwidersprüchen schließlich nur noch die Me-
thodik der Anpassung Abhilfe leisten, deren Anwendung in
vielen Einzelheiten unklar ist.12 Für den Rechtsanwender sind
nicht aufeinander abgestimmte Erb- und Ehegüterstatuten da-
mit auch nach jahrzehntelanger Diskussion eine Herausforde-
rung, die für den betroffenen Ehegatten mit großer Rechtsun-
sicherheit verbunden ist.

C. ...in neuem Gewand?
Der europäische Gesetzgeber setzt mit der Neuregelung des
anwendbaren Kollisionsrechts an der Wurzel des Problems an.
Mithilfe eines koordinierten Zusammenspiels von Erbrechts-
und Güterrechtsverordnung könnte er die Statuten in Europa
ein für alle Mal in Einklang bringen. Ob sich die Kommissi-
on dieser Tatsache bei der Erarbeitung der Gesetzesvorschlä-
ge bewusst war undwelche Regelungen getroffen wurden oder
geplant sind, um Erb- und Güterrechtsstatut aufeinander abzu-
stimmen, ist Gegenstand des folgenden Abschnitts.
Für den Gesetzgeber ergeben sich dabei verschiedene Mög-
lichkeiten, um eine Koordination der beiden Statuten zu errei-
chen. So kann er entweder die Nachlassansprüche des überle-
benden Ehegatten dem Anwendungsbereich einer der Verord-
nungen unterstellen und sie dadurch automatisch einheitlich
anknüpfen (I.). Oder aber er ordnet die Vorschriften den ent-
sprechenden Verordnungen zu, wählt für sie jedoch das glei-
che Anknüpfungsmoment (II.).

I. Abgrenzung der Anwendungsbereiche

In diesem ersten Schritt sollen die Anwendungsbereiche der
Verordnungen untersucht und voneinander abgegrenzt werden.
Werden die Rechte des überlebenden Ehegatten nur einer Kol-
lisionsverordnung (und damit derselben Kollisionsnorm) un-
terworfen, würden sich Normwidersprüche erübrigen.

1. Erbrechtsverordnung

Das Recht des Ehegatten am Nachlass, das sich aus erbrecht-
lichen Vorschriften ergibt, fällt unzweifelhaft in den Anwen-
dungsbereich der EuErbVO. Dieser umfasst gemäß Art. 1 I
EuErbVO die „Rechtsnachfolge von Todes wegen“. Unklar-
heit herrscht dagegen bei der güterrechtlichen Auseinander-
setzung im Falle des Todes eines Ehegatten. Die EuErbVO
bestimmt gemäß Art. 1 II lit. d) EuErbVO, dass „Fragen des
ehelichen Güterrechts [...]“ nicht in den Anwendungsbereich
der Verordnung fallen. Sie lässt dabei offen, welche Fragen
nun als güter- und welche als erbrechtlich zu qualifizieren
sind.13 Insbesondere wird nicht deutlich, ob die pauschale Be-
reichsausnahme auch die güterrechtliche Auseinandersetzung

im Falle des Todes umfasst.14 Auch die entsprechenden Er-
wägungsgründe (11) und (12) können diese Zweifel nicht aus-
räumen. Insbesondere erscheint schleierhaft, was Erwägungs-
grund (12) EuErbVO zum Ausdruck bringen soll, wonach die
„mit einer bestimmten Erbsache [...] befassten Behörden“ im
Einzelfall „die Beendigung des ehelichen oder sonstigen Gü-
terstands des Erblassers bei der Bestimmung des Nachlasses
und der jeweiligen Anteile der Berechtigten berücksichtigen“
sollen.15 E contrario lässt sich wohl schließen, dass Ansprüche
bei Beendigung des Güterstands durch den Tod eines Ehegat-
ten güterrechtlicher Art sind und nicht in den Anwendungsbe-
reich der Verordnung fallen. Der Erwägungsgrund liest sich
jedoch sogar so, als sollten die Gerichte16 Ergebnisse im Ein-
zelfall unter Berücksichtigung der güterrechtlichen Vorschrif-
ten korrigieren. Damit erkennt der Gesetzgeber die Problema-
tik unkoordinierter Erb- und Güterrechtsstatuten wohl an. Die
Formulierung des Erwägungsgrundes legt dabei eine materi-
ellrechtliche Anpassung als Lösung des Problems nahe.17 Je-
denfalls lässt sich an diesem Punkt feststellen, dass Rechte des
Ehegatten amNachlass aus güterrechtlichenVorschriften nicht
unter die EuErbVO fallen.18

2. Güterrechtsverordnung

Auf der anderen Seite steht der Entwurf der Güterrechtsverord-
nung. Art. 1 I GütVO-E positiviert auch hier den Anwendungs-
bereich: Die Verordnung soll Anwendung auf die „ehelichen
Güterstände“ finden. Grundsätzlich zählt dazu auch die güter-
rechtliche Auseinandersetzung im Falle des Todes eines Ehe-
gatten. Innerhalb der Bereichsausnahmen fällt jedoch Art. 1
III lit. d) GütVO-E ins Auge: VomAnwendungsbereich ausge-
nommen sind „Nachlassansprüche des überlebenden Ehegat-
ten“. Diese Vorschrift wirft die Frage auf: Umfasst der Aus-
schluss nur die erbrechtlichen Ansprüche des Ehegatten am
Nachlass oder auch die güterrechtlichen Ansprüche? Zur Be-
antwortung kann zum einem Erwägungsgrund (11) herange-
zogen werden. Dieser hält fest, dass sich der Anwendungsbe-
reich der Verordnung unter anderem auf die güterrechtliche
Auseinandersetzung infolge des Todes des Ehegatten erstreckt.
Diese klare Formulierung spricht dafür, die Bereichsausnah-
me des Art. 1 III lit. d) GütVO-E so zu verstehen, dass sie nur
die erbrechtlichen Rechte des Ehegatten umfassen soll. Zudem

9 Birk, in: MüKoBGB (Fn. 8) , Art. 25 EGBGB Rn. 164;Dörner, in: Stau-
dinger BGB (Fn. 7), Art. 25 EGBGB Rn. 752; Hoffmann/Thorn (Fn. 7),
§ 9 Rn. 53.

10 Dörner, in: Staudinger BGB (Fn .7), Art. 25 EGBGB Rn. 747;
Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht2, Band 1 – Allgemeine Leh-
ren, 2003, § 7 Rn. 256; Kegel/Schurig, Internationales Privatrecht9,
2004, S. 359 f.; Looschelders, Die Anpassung im Internationalen Pri-
vatrecht, 1995, S. 31.

11 Mankowski, in: Staudinger BGB (Fn. ??), Art. 15 EGBGB Rn. 378;
Kegel/Schurig (Fn. 10), S. 362, Hoffmann/Thorn (Fn. ??), § 9 Rn. 53;
Clausnitzer, IPRax 1987, 102, 105.

12 Siehe unten III. 2. b): Grundsätze der Anpassung im deutschen Recht.
13 So auch Buschbaum/Simon, NJW 2012, 2393, 2394.
14 Für das deutsche Recht stellt sich damit abermals die Frage der Qua-

lifikation von § 1371 I BGB – diesmal allerdings auf Ebene des euro-
päischen Kollisionsrechts (siehe dazu Dörner, ZEV 2012, 505, 507 f.;
Dutta, FamRZ 2013, 4, 9; Döbereiner,MittBayNot 2013, 358, 359.

15 Siehe auch die Interpretationen von Dörner, ZEV 2012, 505, 507 f. und
Dutta, FamRZ 2013, 4, 14.

16 Art. 3 II EuErbVO stellt klar, dass der Begriff „Behörde“ insbesondere
Gerichte umfasst.

17 Näher dazu unten bei III 2 b).
18 Zust. Dörner, ZEV 2012, 505, 507; Dutta, FamRZ 2013, 4, 9; Döberei-

ner,MittBayNot 2013, 358, 359.
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findet sich ein systematisches Argument: Art. 3 GütVO-E nor-
miert die „Zuständigkeit im Falle des Todes eines Ehegatten“.
Hier regelt die Verordnung folglich die güterrechtlichen Fra-
gen im Todesfall. Dies wäre sinnlos, wenn diese Rechte des
Ehegatten nicht Bestandteil der Güterrechtsverordnung wären.
Trotz dieser überzeugenden Argumente wird vertreten, dass
die Bereichsausnahme auch für die güterrechtlichen Ansprü-
che gelte.19 Letztlich sei dem Gesetzgeber geraten, den Um-
fang der Bereichsausnahme präziser zu formulieren, um be-
stehende Zweifel auszuräumen.20 Die Bereichsausnahme gilt
mithin nicht für die güterrechtlichen Nachlassrechte des über-
lebenden Ehegatten, die damit dem Anwendungsbereich der
Güterrechtsverordnung unterworfen sind. Folglich richtet sich
künftig das Erbstatut nach der EuErbVO, während die güter-
rechtlichen Rechte des Ehegatten an das Güterrechtsstatut in
der Güterrechtsverordnung angeknüpft werden.21 Sie sind da-
her nach wie vor zwei verschiedenen Kollisionsnormen un-
terworfen. Eine Lösung des Problems auf Ebene des Anwen-
dungsbereichs hat der Gesetzgeber daher nicht gefunden.

II. Einheitliches Anknüpfungsmoment

Normwidersprüche werden jedoch auch vermieden, wenn Erb-
und Ehegüterstatuten dasselbe Anknüpfungsmoment aufwei-
sen.
Im Gegensatz zur der Kollisionsnorm in Art. 25 EGBGB legt
Art. 21 I EuErbVO fest, dass der gewöhnliche Aufenthalt des
Erblassers im Zeitpunkt des Todes für die Bestimmung des an-
wendbaren Rechts maßgeblich sein wird. Art. 21 I EuErbVO
enthält zudem eine Ausweichklausel für den Ausnahmefall,
dass sich aus der Gesamtheit aller Umstände ergibt, dass der
Erblasser im Zeitpunkt seines Todes eine offensichtlich engere
Verbindung zu einem anderem Staat als dem Staat des gewöhn-
lichen Aufenthalts hatte. Die Neuregelung wird in Deutsch-
land damit zu einer gravierenden Veränderung der Rechtslage
führen. Vergleicht man die objektive Anknüpfung mit derjeni-
gen in der Ehegüterverordnung, fällt auf, dass auch hier keine
Koordination der Statuten stattgefunden hat. Gemäß Art. 17 I
GütVO-E unterliegt das auf den ehelichen Güterstand anwend-
bare Recht einer dreistufigen Anknüpfungsleiter, der zufolge
zunächst der erste gemeinsame Aufenthalt der Ehegatten nach
der Eheschließung ausschlaggebend ist; gibt es einen solchen
nicht oder ist er nicht zu ermitteln, das Recht des Staates, des-
sen Staatsangehörigkeit beide Ehegatten zum Zeitpunkt der
Eheschließung besitzen oder anderenfalls das Recht des Staa-
tes mit der engsten Verbindung zu den Ehegatten.
Die objektive Anknüpfung in der Güterrechtsverordnung
gleicht daher derjenigen in der EuErbVO, soweit beide in ers-
ter Linie auf den gewöhnlichen Aufenthalt abstellen. Aller-
dings weichen die Zeitpunkte für die Bestimmung des Auf-
enthalts voneinander ab: Während die EuErbVO auf den ge-
wöhnlichen Aufenthalt im Zeitpunkt des Todes des Erblassers
abstellt, ist in der Güterrechtsverordnung der erste gemeinsa-
me Aufenthalt der Ehegatten von Bedeutung. Zudem berück-
sichtigt die EuErbVO nur den gewöhnlichen Aufenthalt des
Erblassers, während bei der Bestimmung des Güterrechtssta-
tuts selbstverständlich der gemeinsame Aufenthalt der Ehegat-
ten im Vordergrund steht. Die Probleme unkoordinierter Erb-
und Güterrechtsstatuten können somit auch nach Inkrafttreten
der Verordnungen auftauchen, nur wird sich die Gruppe der da-
von üblicherweise betroffenen Ehepaare ändern: Bisher gehö-
ren zu den Betroffenen in Deutschland insbesondere gemischt-
nationale Paare. In Zukunft werden es vor allem diejenigen

Paare sein, die ihren gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalt
während ihrer Ehe verändern oder keinen gemeinsamen Auf-
enthalt haben.
Beispiel: Ein deutsches Ehepaar lebt nach der Eheschließung
für 30 Jahre in Deutschland. Mit Beginn ihres Ruhestands zie-
hen die Ehegatten nach Österreich. 10 Jahre später verstirbt
die Ehefrau. Als Erbstatut ist nach Art. 21 I EuErbVO österrei-
chisches Recht berufen (Recht des gewöhnlichen Aufenthalts
zum Zeitpunkt des Todes). Das Güterrechtsstatut jedoch unter-
liegt gemäß Art. 17 I Nr. 1 GütVO-E deutschem Recht, da die
Ehegatten dort nach der Eheschließung ihren ersten gemeinsa-
men Aufenthalt hatten. Da § 1371 I BGB nach h.M. auch auf
europarechtlicher Ebene güterrechtlich zu qualifizieren ist,22
ergibt sich wiederum eine Erbquote der Ehefrau in Höhe von
7/12.

III. Fazit

Nach eingehender Betrachtung der Verordnungen lässt sich
feststellen, dass der europäische Gesetzgeber es bisher ver-
säumt hat, das Problem unkoordinierter Erb- und Güterrechts-
statuten auf Ebene des Kollisionsrechts zu lösen. Den Ehepaa-
ren ist daher auch nach Inkrafttreten der Verordnungen zu ra-
ten, durch Rechtswahl für eigene Rechtssicherheit zu sorgen.23
Dass nicht alle Ehepaare in dieser Hinsicht Vorsorge treffen
werden, liegt zugleich auf der Hand.

D. Ansätze zur Problemlösung
Auch künftig kann es folglich zu Normwidersprüchen bei der
Bestimmung der Nachlassansprüche des überlebenden Ehegat-
ten kommen. Diesem Problem kann zurzeit noch durch eine
Abänderung der Ehegüterverordnung entgegengetreten wer-
den (I.). Geschieht dies nicht, lässt sich – zur Vermeidung un-
billiger Ergebnisse – eine sog. Anpassung auf europarechtli-
cher Ebene erwägen (II.).

I. Änderung der Güterrechtsverordnung

Die größtmögliche Rechtssicherheit kann allein durch eine Lö-
sung des Problems auf Ebene der kollisionsrechtlichen Verord-
nungen gewährleistet werden. Da die EuErbVO bereits verab-
schiedet ist, erscheint eine Änderung der entsprechenden Vor-
schriften in absehbarer Zeit unwahrscheinlich. Anders liegt
es jedoch bei der Güterrechtsverordnung: Weil der Vorschlag
vom 16. März 2011 ohnehin bald abgeändert werden soll,24 ist
der Raum für entsprechende Anpassungen noch eröffnet. Fest

19 Unter Berufung auf den Wortlaut: Deutscher Notarverein, Stel-
lungnahme zum GütVO-E vom 10. Juni 2011, abrufbar unter:
http://www.dnotv.de/Dokumente/Stellungnahmen (letzter Abruf am
06.03.2014), S. 2 f.

20 So auch der Bericht des Rechtsausschusses zum Vorschlag der Ehegü-
terverordnung (KOM (2011) 126), Dokument A7-0253/2013, S. 6 f., 23;
Stellungnahme des Deutschen Notarvereins (Fn. 19), S. 2 f.

21 Zust.: Schurig, in: FS Spellenberg, 2010, S. 352;Dörner,ZEV 2010, 221,
223; Buschbaum/Simon, NJW 2012, 2393 f.

22 Dörner, ZEV 2012, 505, 507; Dutta, FamRZ 2013, 4, 9; Döbereiner,
MittBayNot 2013, 358, 359.

23 Die erweiterten Rechtswahlmöglichkeiten (siehe Art. 22 I EuErbVO
bzw. Art. 16/18 GütVO-E) kommen dabei einer Koordinierung der Sta-
tuten zugute.

24 Nach Aufforderung durch das Parlament (Legislative Entschei-
dung vom 10.09.2013) hat die Kommission in einer Stellungnahme
vom 06.12.2013 (Dokument SP(2013)774, abrufbar unter: euro-
parl.europa.eu [Procedure File 2011/0059(CNS)]) die Absicht erklärt,
den Vorschlag zur Ehegüterverordnung in naher Zukunft abzuändern.
Da die angestrebten Änderungen nicht die für diesen Aufsatz relevanten
Bereiche betreffen, wird darauf nicht näher eingegangen.
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steht, dass die güterrechtlichenAnsprüche des Ehegatten einer-
seits und seine erbrechtlichenAnsprüche andererseits unter die
unterschiedlichen Verordnungen fallen werden. Eine Lösung
auf Ebene des Anwendungsbereichs der Verordnungen schei-
det daher aus. Somit kann allein das Anknüpfungsmoment für
eine Koordination der beiden Statuten sorgen. Denklogisch er-
geben sich in dieser Hinsicht zwei Regelungsmöglichkeiten:
Einerseits kann man in dem Fall eines verheirateten Erblas-
sers das Güterrechtsstatut für die Bestimmung des anwendba-
ren Erbrechts maßgeblich halten.25 Da man dafür jedoch in-
nerhalb der bereits verabschiedeten EuErbVO ansetzen müss-
te, ist auch diese Möglichkeit abgeschnitten. Somit bleibt nur
die Variante, das Güterrechtsstatut an das auf die Rechtsnach-
folge von Todes wegen anwendbare Recht anzuknüpfen. Dies
ergibt freilich nur dann einen Sinn, wenn die Ehe durch den
Tod eines Ehegatten beendet wird. Für diesen Fall sollte somit
eine spezielle Kollisionsnorm geschaffen werden:
Vorschlag für einen Art. 17 III der Güterrechtsverordnung:
Wird die eheliche Gemeinschaft durch den Tod eines Ehegat-
ten beendet, richtet sich das auf die güterrechtliche Ausein-
andersetzung der Ehegatten anwendbare Recht nach dem für
den Erblasser gemäß Verordnung (EU) Nr. 650/2012 zu be-
stimmenden Erbstatut. Dies gilt auch dann, wenn die Ehegat-
ten eine Rechtswahl nach Art. 16 oder Art. 18 vorgenommen
haben.
Diese Regelung hat mehrere Vorteile. Zunächst ist natürlich
die angestrebte Folge der Vermeidung von Normwidersprü-
chen zu nennen. Zwar macht die Vorschrift die höchst umstrit-
tene Frage der Qualifikation einzelner Normen vordergründig
nicht entbehrlich, im Ergebnis kann die Qualifikation jedoch
dahinstehen, da einheitliches Recht der jeweiligen Statuten an-
wendbar ist. Ein großer Vorteil ist zudem die Voraussehbarkeit
des anwendbarenRechts und die daraus resultierendeRechtssi-
cherheit,26 denn der überlebende Ehegatte weiß nun, welches
Recht im Falle des Todes seines Partners seine gesamte Erb-
quote bestimmen wird. Auch werden die Beteiligen durch die-
se Anknüpfung nicht benachteiligt: Der Erblasser wird eine
enge Verbindung zu dem Erbstatut haben, sodass die Tatsache,
dass die gesamte Rechtsnachfolge sich nach diesem Recht be-
stimmt, typischerweise seinem Interesse entsprechen wird.27
Auf der anderen Seite steht dem Bewusstsein der Erben und
damit auch des überlebenden Ehegatten das Erbstatut im Fal-
le des Todes des Erblassers in den allermeisten Fällen ohne-
hin näher als das Güterrechtsstatut.28 Viele Ehepaare wissen
gar nicht, in welchem Güterstand sie leben und dass dies auch
Folgen bei dem Tod eines Ehegatten haben kann.29 Gegen ei-
ne solche Vorschrift kann allerdings angeführt werden, dass
sie die Kontinuität des während der Ehe bestehenden Güter-
rechtsstatuts durchbricht.30 Dadurch, dass es zum Zweck der
Abwicklung in ein anderes Statut überführt wird, kann dem
Güterrechtsstatut unter Umständen diejenige Wirkung entzo-
gen werden, die es bei Bestehen der Ehe wesentlich mitgetra-
gen hat.31 Diesem Argument kann entgegengehalten werden,
dass es nur zu einer Änderung des Güterrechtsstatuts in den
Fällen kommen wird, in denen kein einheitliches Recht für die
beiden Statuten berufen ist. Betroffen sind daher nur die Paa-
re, bei denen es typischerweise zu Normwidersprüchen kom-
menwürde. Erwägungen der Kontinuität sollten dabei zwar an-
gestellt werden, sie können allerdings gegenüber dem Ziel ei-
ner gerechten Erbquote für den überlebenden Ehegatten nicht
überwiegen. Ein anderer Aspekt, der gegen die vorgestellte
Regelung spricht, ist die Tatsache, dass der Erblasser mithilfe

einer Rechtswahl gemäß Art. 22 I EuErbVO einseitig das an-
wendbare Güterrecht festlegen kann. Dies mag insbesondere
unter dem Gesichtspunkt der Gleichberechtigung der Ehegat-
ten fragwürdig erscheinen. Allerdings ist die Rechtswahlmög-
lichkeit des Erblassers in Art. 22 I EuErbVO ohnehin auf das
Heimatrecht des Erblassers beschränkt. Darüber hinaus um-
fasst diese Rechtswahl nur die güterrechtlichenAnsprüche, die
sich im Falle des Todes des Erblassers ergeben und in einigen
Rechtsordnungen, wie zum Beispiel in England,32 gar nicht
vorhanden sind. Der überlebende Ehegatte hat keinen Vorteil,
wenn er bei der Bestimmung des auf diesen Bereich anwend-
baren Rechts zwar mitgewirkt hat, dies aber dazu führt, dass
er schließlich mit Normwidersprüchen konfrontiert ist. Diese
Tatsache muss also zugunsten des Aspekts der Rechtssicher-
heit hingenommen werden. Aus denselben Gründen ist auch
die Begrenzung der Parteiautonomie der Ehegatten, die in Satz
2 des vorgeschlagenen Art. 17 III GütVO-E zum Ausdruck
kommt, gerechtfertigt. Schließlich würde die Regelung auch
nicht dem Wesen der Güterrechtsverordnung widersprechen.
Zwar hat man sich in Art. 15 GütVO-E dafür entschieden,
dass im Sinne der Rechtssicherheit das gesamte Vermögen
der Ehegatten einem einheitlichen Recht unterliegt. Allerdings
wird schon im Rahmen der Zuständigkeit mit Art. 3 GütVO-
E ein Gleichlauf zwischen EuErbVO und Güterrechtsverord-
nung angestrebt. Eine gesonderte Anknüpfung innerhalb des
anwendbaren Rechts wäre nur konsequent. Zudem würde es
die Arbeit des zuständigen Gerichts erleichtern, wenn es sich
nurmit einem (fremden) Recht auseinandersetzenmüsste. Die
vorgestellte Regelung erscheint daher sinnvoll und angemes-
sen, um die aus unkoordinierten Erb- und Güterrechtsstatuten
resultierenden Normwidersprüche zu vermeiden. Die zahlrei-
chen Vorteile der Regelung überwiegen gegenüber den durch-
aus legitimen Bedenken. Der europäische Gesetzgeber sollte
daher sich mit diesem Vorschlag auseinandersetzen und die
Güterrechtsverordnung entsprechend fassen.

II. Anpassung auf europarechtlicher Ebene

Bleibt die Änderung der Güterrechtsverordnung aus, wird es
auch künftig zu Normwidersprüchen zwischen Erb- und Gü-
terrechtsstatuten kommen. Die letzte Möglichkeit, diesem Pro-
blem entgegenzutreten, besteht in der Korrektur der Ergebnis-
se mithilfe der sog. Anpassung. Diese Methodik ist von der
deutschen Rechtsprechung und Literatur entwickelt worden,
um im internationalen PrivatrechtWidersprüche zwischen den
Sachnormen mehrerer auf ein einheitliches Lebensverhältnis
anwendbarer Rechtsordnungen aufzulösen.33 Dabei werden
nicht Normen als solche korrigiert, sondern nur das Ergebnis

25 So der (nicht umgesetzte) Vorschlag des Deutschen Rates für internatio-
nales Privatrecht, in: Lauterbach (Hrsg.), Vorschläge und Gutachten zur
Reform des deutschen internationalen Erbrechts, 1969, S. 1, § A.

26 Vgl. Clausnitzer, ZRP 1986, 254, 258.
27 Müller-Freienfels, in: Lauterbach (Hrsg.), Vorschläge undGutachten zur

Reform des deutschen internationalen Erbrechts, 1969, S. 52.
28 Lauterbach, in: Lauterbach (Hrsg.), Vorschläge und Gutachten zur

Reform des deutschen internationalen Erbrechts, 1969, S. 8; Müller-
Freienfels (Fn. 27), S. 52.

29 Müller-Freienfels (Fn. 27), S. 52.
30 Lauterbach (Fn. 28), S. 8; Müller-Freienfels (Fn. 27), S. 52; Looschel-

ders (Fn. 10), S. 324.
31 Lauterbach (Fn. 28), S. 8; Müller-Freienfels (Fn. 27), S. 52.
32 Siehe oben Fn. 4.
33 Hoffmann/Thorn (Fn. ??), § 6 Rn. 31; Kropholler (Fn. 7),S. 234; Loo-

schelders (Fn. 10), S. 6.
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ihrer Anwendung im Einzelfall angepasst.34

Zwar besteht in der deutschen Rechtsprechung und Literatur
Einigkeit über die wesentlichen Grundsätze für die Anpassung.
Allerdings können diese nicht ohne Weiteres angewendet wer-
den, da es sich nunmehr um Normwidersprüche auf europa-
rechtlicher Ebene handelt. Der Literatur ist die europarechtli-
che Anpassung bisher noch unbekannt. Dies liegt daran, dass
die Gebiete, in denen typischerweise Anpassungsbedarf be-
steht (wie das Erbrecht und das Ehegüterrecht) bisher national
geregelt waren. Mit dem Inkrafttreten der Verordnungen än-
dert sich dies jedoch und die Frage der Anpassung stellt sich
auch auf Ebene des Europarechts.
Zunächst ist zu klären, ob eine Anpassung auf europarechtli-
cher Ebene grundsätzlich möglich erscheint. Da diese Metho-
de nicht nur in Deutschland, sondern auch in anderenMitglied-
staaten anerkannt ist,35 ist dies wohl zu bejahen. Offen bleibt
allerdings, nach welchen Grundsätzen sie zu erfolgen hat. Da-
bei ist zu beachten, dass die Anpassung in den anderen Mit-
gliedsstaaten als Produkt der deutschen Lehre verstanden wird
und sich an ihren Grundsätzen orientiert.36 Es erscheint daher
naheliegend, dass auch die europarechtliche Anpassung nach
den von der deutschen Rechtsprechung und Literatur entwi-
ckelten Grundsätzen erfolgen sollte.

1. Grundsätze der Anpassung im deutschem Recht

Im deutschen Recht sind insofern zwei Arten der Anpassung
anerkannt: Die kollisionsrechtliche und diemateriellrechtliche
Anpassung.37 Bei Ersterer wird ein Normwiderspruch dadurch
aus dem Weg geräumt, dass die gesamte Rechtsbeziehung ei-
nem einheitlichen Recht unterstellt wird.38 Im Falle nicht koor-
dinierter Erb- und Ehegüterstatuten ergeben sich wenig überra-
schend zwei Möglichkeiten:39 Entweder kann die güterrecht-
liche Kollisionsnorm so ausgelegt werden, dass die Regelung
das Ehegattenerbrecht mitumfasst;40 oder aber man lässt das
Erbrecht auch über die güterrechtliche Beteiligung des Ehe-
gatten entscheiden.41 Ein Vorteil dieser Anpassung ist, dass
sie die inhaltliche Abstimmung der Statuten erspart; sie ist je-
doch sehr weitreichend.42 Zudem könnte man verlangen, dass
– sofern eine eindeutige Schwerpunktsetzung in Richtung Erb-
oder Güterrecht möglich ist – sich dies schon bei der Qualifi-
kation niederschlagen sollte.43

Als weniger starken Eingriff in die Rechte der Beteiligten sieht
die h.M. daher diemateriellrechtlicheAnpassung.44 Ausgangs-
punkt dieser Variante ist, dass die dem überlebenden Ehegat-
ten bei schlichter Gesetzesanwendung zufallende Nachlassbe-
teiligung mit derjenigen verglichen wird, die ihm zustünde,
wenn entweder die eine oder die andere Rechtsordnung in erb-
und ehegüterrechtlicher Sicht anwendbar wäre.45 Folgt man
der überwiegenden Auffassung, ist bei einer Normenhäufung
die Beteiligung des Ehegatten auf die Quote der für ihn güns-
tigeren Rechtsordnung herabzusenken; umgekehrt ist sie bei
einem Normenmangel bis zur Quote der für sie ungünstigeren
Rechtsordnung zu erhöhen.46

2. Übertragung auf das Europarecht

Technisch lassen sich die dargestellten Grundsätze ohne Pro-
bleme auf das Europarecht übertragen. Schließlich kann auch
hier die Korrektur des Ergebnisses auf kollisionsrechtliche
oder materiellrechtliche Weise erfolgen. Die kollisionsrecht-
liche Anpassung ist auf europarechtlicher Ebene sicherlich

einfacher durchzuführen. So kann entweder die Güterrechts-
verordnung dahingehend ausgelegt werden, dass die Regelun-
gen auch das Ehegattenerbrecht mitumfassen sollen, oder man
lässt die EuErbVO auch über die güterrechtliche Beteiligung
des überlebenden Ehegatten entscheiden. Dabei fällt auf, dass
es sich in beiden Fällen letztlich um eine spezielle Auslegung
der Kollisionsnormen handelt. Diese kann jedenfalls von letzt-
instanzlichen nationalen Gerichten nicht einfach vorgenom-
men werden, sondern muss dem Europäischen Gerichtshof
nach Art. 267 AEUV vorgelegt werden. Sieht sich ein (letzt-
instanzliches) nationales Gericht daher eines Tages mit einem
Normenwiderspruch konfrontiert, kann es das Problem nicht
einfach selbst mithilfe einer kollisionsrechtlichen Anpassung
lösen, sondern muss die Entscheidung des EuGH abwarten.
Aufgrund der klaren Entscheidung des europäischen Gesetzge-
bers, die unterschiedlichen Nachlassansprüche des Ehegatten
nicht in einer Verordnung zu regeln,47 scheint eine solche Aus-
legung jedoch nicht naheliegend. Zudem ist an diesem Punkt
der bereits erwähnte Erwägungsgrund (12) der EuErbVO zu
beachten. Dort wird in Satz 2 erwogen, dass die mit der Erbsa-
che befassten Behörden im Einzelfall die Beendigung des Gü-
terrechts bei der Bestimmung des Nachlasses und der jewei-
ligen Anteile der Berechtigten berücksichtigen sollen (S. 2),
obwohl diese ausdrücklich nicht in den Anwendungsbereich
der Verordnung fallen (S. 1). Damit stellt die Kommission klar,
dass die EuErbVO – selbst im Falle von Normwidersprüchen
– nicht die güterrechtlichen Nachlassansprüche des überleben-
den Ehegatten mitumfassen soll. Vielmehr soll auf der Ebene
des materiellen Rechts angesetzt werden und die Erbquoten im
Einzelfall unter Berücksichtigung des Güterstandes angepasst
werden. Es handelt sich dabei um eine materiellrechtliche An-
passung. Zu den Einzelheiten der Anpassung finden sich je-
doch keine Anhaltspunkte. Insbesondere finden sich keinerlei

34 Kropholler (Fn. 7), S. 235.
35 Vgl. Looschelders, (Fn. 10) S. 23, dort wird insbesondere die Anpassung

in Frankreich, Belgien, Italien und Spanien behandelt.
36 Looschelders (Fn. 10), S. 23.
37 Looschelders (Fn. 10), S. 35 f.
38 Hoffmann/Thorn (Fn. 7), § 6 Rn. 36.
39 Dörner, in: Staudinger BGB (Fn. 7), Art. 25 EGBGB Rn. 754; Clausnit-

zer, IPRax 1987, 102, 105.
40 Dies entspricht dem Vorschlag des Deutschen Rates für internationales

Privatrecht (Fn. 5).
41 Keller/Siehr, Allgemeine Lehren des internationalen Privatrechts, 1986,

S. 456.
42 Kegel/Schurig (Fn. 10), S. 365; Kropholler (Fn. 7), S. 238.
43 Mankowski, in: Staudinger BGB (Fn. 5), Art. 15 EGBGB Rn. 382.
44 LG Mosbach ZEV 1998, 489 f.; BayOLG, BayObLGZ 1966, 115, 124;

Dörner, in: Staudinger BGB (Fn. 7), Art. 25 EGBGB Rn. 753; Man-
kowski, in: Staudinger BGB (Fn. 5), Art. 15 EGBGB Rn. 378; Siehr, in:
Münchener Kommentar zum BGB, Band 105, 2010, Art. 15 EGBGB
Rn. 118; Thorn, in: Palandt BGB (Fn. 7), Art. 15 EGBGB Rn. 26; Lud-
wig, DNotZ 2005, 586, 590; Jeremias/Schäper, IPRax 2005, 521.

45 Dörner, in: Staudinger BGB (Fn. 7), Art. 25 EGBGB Rn. 753.
46 LG Mosbach, ZEV 1998, 489 f.; BayOLG, BayObLGZ 1966, 115, 127;

Bar/Mankowski (Fn. 10), § 7 Rn. 256; Dörner, in: Staudinger BGB
(Fn. 7), Art. 25 EGBGB Rn. 753; Mankowski, in: Staudinger BGB
(Fn. 5), Art. 15 EGBGBRn. 378; Thorn, in: Palandt BGB (Fn. 7), Art. 15
EGBGB Rn. 26; a.A. (Berechnung des Mittelwerts): Overbeck, Ned. T.
Int. R. 9, 1962, 362, 368 f. ; wiederum a.A. (Anwendung des für den
Ehegatten günstigeren Rechts): Siehr, in: MüKoBGB (Fn. 44), Art. 15
EGBGB Rn. 118; Schröder, Die Anpassung von Kollisions- und Sach-
normen, 1961, S. 112.

47 Siehe oben unter III. 1. a): Anwendungsbereiche der Verordnungen.
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Maßstäbe für das Herabsetzen oder Anheben der Erbquoten.
Über diese – dennoch bedeutenden – Feinheiten herrscht auch
innerhalb der deutschen Jurisprudenz keine Einigkeit,48 sodass
in dieser Hinsicht eine schlichte Übertragung fehlschlägt. Da-
rüber hinaus ist zu beachten, dass die Vorschriften, die bei der
materiellrechtlichen Anpassung zur Vermeidung von Norm-
widersprüchen angepasst werden, nicht dem Europarecht ent-
stammen, sondern Bestandteile des nationalenmateriellen Erb-
und Ehegüterrechts sind. Die Gerichte müssten folglich bei der
Anwendung nicht die Entscheidungshoheit des EuGH beach-
ten.49 Sie könnten vielmehr nach ihremErmessen die Erbquote
des überlebenden Ehegatten erhöhen oder senken. Diese Me-
thodik birgt die Gefahr, dass der Entscheidungseinklang auf
dem Gebiet des Erb- und Ehegüterrechts in Europa nicht mehr
sichergestellt ist. Dies erscheint besonders misslich, ist es doch
gerade Sinn und Zweck der Verordnungen, eine klaren europa-
weiten Rechtsrahmen für die Bürger zu schaffen.50
Festhalten lässt sich schließlich, dass die Anpassung auf eu-
roparechtlicher Ebene ein Bereich ist, der bisher noch keine
juristische Beachtung gefunden hat. Mit Inkrafttreten der Ver-
ordnungen müssen sich die Gerichte damit auseinandersetzen.
Nach kurzer Betrachtung wird deutlich, dass die Grundlagen
dafür alles andere als klar sind. ImBereich des Erb- und Ehegü-
terrechts scheint sich der Gesetzgeber für eine materiellrechtli-
che Anpassung auszusprechen, deren Einzelheiten allerdings
im Dunkeln bleiben. Sollte die Anpassung zur einzigen Lö-
sungsmöglichkeit der Normwidersprüche werden, drohen auf-
grund der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit wesentli-

che Vorteile der Verordnungen zunichte gemacht zu werden.

E. Fazit
Die Problematik unkoordinierter Erb- und Ehegüterstatuten,
die in Deutschland seit Jahrzehnten vorherrscht, verlagert sich
mit Inkrafttreten von EuErbVO und Güterrechtsverordnung –
in der Fassung des Vorschlags vom 16. März 2011 – auf die
europäische Ebene. Ehegatten werden daher auch weiterhin
mit Normwidersprüchen konfrontiert sein, wenn die Ehe durch
den Tod eines Ehegatten beendet wird. Dem Gesetzgeber ist
deshalb geraten, den Vorschlag für die Ehegüterverordnung zu
überdenken und das Güterrechtsstatut im Falle des Todes eines
Ehegatten anzupassen.
Ansonsten besteht die einzige Lösung dieser Widersprüche
in der Methodik der Anpassung, für die es auf europarecht-
licher Ebene bisher keinerlei Grundlagen gibt. Die Kommis-
sion scheint diese Lösungsmöglichkeit zu favorisieren, indem
sie sich in Erwägungsgrund (12) für eine materiellrechtliche
Anpassung ausspricht. Diese Herangehensweise ist jedoch mit
großer Rechtsunsicherheit für die Gerichte und Betroffenen
verbunden – ein Umstand, den die neuen Verordnungen eigent-
lich vermeiden wollten.
48 Siehe oben Fn. 46.
49 Diesem Standpunkt lässt sich entgegenhalten, dass es sich bei der An-

passung um eine Materie handle, die nicht von dem Kollisionsrecht zu
treffen sei und über deren Auslegung der EuGH im Wege einer Annex-
kompetenz zu entscheiden hätte.

50 Siehe Begründung zu KOM (2011) 126 endgültig, S. 3.
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Die Anreizregulierung beim Netzzugangsentgelt im Eisenbahn- und
im Energiesektor

Ökonomische Prämissen und Ausgestaltung im ERegG-E und in der ARegV

A. Einleitung
„Kosten kann man so legen, wie man sie braucht.“1 Bei natür-
lichen Monopolen kann die Abwesenheit von Konkurrenz zu
überhöhten Preisen führen, wenn diese auf der Grundlage der
entstandenen Kosten berechnet werden, ohne dass alle Kosten-
einsparpotenziale ausgenutzt werden. Ohne Kontrolle und Re-
gulierung würde diese Ineffizienz geduldet und letztlich von
den Nutzern bezahlt. Im Eisenbahnsektor werden derzeit zwar
die Schienennutzungsentgelte durch die Bundesnetzagentur
überprüft und genehmigt, jedoch erfolgt keine Prüfung der
Kosten auf ihre Effizienz. Zur Steigerung der Effizienz der Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen (EIU) und zur Stärkung des
Wettbewerbs der Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) hatte
die Bundesregierung den „Entwurf eines Gesetzes zur Neuord-
nung der Regulierung im Eisenbahnbereich“ (ERegG-E) vor-
gelegt.2 Dieser Entwurf sieht die Netzzugangsentgeltregulie-
rung unter Berücksichtigung der Kosten effizienter Leistungs-
erbringung vor, und zwar in Form der Anreizregulierung.3
Mithilfe der Anreizregulierung könnenmonopolistischeMärk-
te reguliert werden. Durch eine Entkopplung der Erlöse von
den Kosten für die Dauer einer Regulierungsperiode werden
monetäre Anreize für die Unternehmen geschaffen, die Kos-
teneinsparziele auszunutzen.4 Die Regulierungsbehörde setzt
den Unternehmen eine Preis- oder Erlösobergrenze, die nicht
überschritten werden darf. Im Laufe der Regulierungsperiode
werden weder die Kosten noch die Erlöse oder Gewinne von
den Regulierungsbehörden beachtet, was den Unternehmen ei-
nen weiten Spielraum lässt. Da die Obergrenzen unabhängig
von den tatsächlichen Kosten und somit auch von den Gewin-
nen des Unternehmens bereits vor der Regulierungsperiode
festgesetzt werden (Entkopplung), dürfen offenbarte Effizi-
enzsteigerungen demUnternehmensgewinn zugeführt werden.
Hierin liegt der Anreiz zur dauerhaften Kostensenkung für
die Unternehmen. Die Netznutzer profitieren in der darauffol-
genden Regulierungsperiode, wenn das Ausgangsniveau ange-
passt wird und bei der nachfolgenden Kostenerhebung die ver-
besserte Kostenlage Berücksichtigung findet.5
Im Energiesektor wird bereits seit dem Jahr 2009 das Netz-
zugangsentgelt mithilfe der Anreizregulierung, die im Gesetz
über die Elektrizitäts- und Gasversorgung (Energiewirtschafts-
gesetz – EnWG) und in der Verordnung über die Anreizregu-
lierung der Energieversorgungsnetze (Anreizregulierungsver-
ordnung – ARegV) verankert ist, reguliert.
Obwohl die Anreizregulierung sowohl für den Energie- als
auch für den Eisenbahnsektor als Regulierungsmethode ge-
wählt bzw. vorgeschlagen wurde, sind unterschiedliche Vari-
anten der Anreizregulierung vorgesehen, nämlich die Price-
Cap-Regulierung und die Revenue-Cap-Regulierung. Dieser
Beitrag untersucht, ob und warum die beiden Sektoren über-
haupt regulierungsbedürftig sind, warum diese unterschiedli-
chen Varianten gewählt wurden und ob sie die jeweils sinnvol-

lere Regulierungsmethode für den Eisenbahn- bzw. Energie-
sektor darstellen.
Dafür werden zunächst die Regulierung des Eisenbahnsektors
nach dem ERegG-E (unten B) und die des Energiesektors
nach dem EnWG i. V. m. der ARegV (unten C) erläutert. An-
schließend wird der Grund für die Regulierungsbedürftigkeit
des Eisenbahn- und des Energiesektors untersucht (unten D.I)
und gefragt, warum die Anreizregulierung eingeführt wurde
bzw. werden soll (unten D.II). Nachfolgend wird herausgear-
beitet, warum die Price-Cap-Regulierung das für den Eisen-
bahnsektor und die Revenue-Cap-Regulierung das für den En-
ergiesektor passende Regulierungsinstrument ist (unten D.III).
Abschließend folgt das Fazit (unten E).

B. Entgeltregulierung nach dem ERegG-E

Der ERegG-E fasst die Vorschriften zur Regulierung im Ei-
senbahnbereich zusammen und gestaltet dabei die Entgelt-
regulierung durch die Einführung des Anreizsystems weit-
gehend neu.6 Damit einher geht die Aufhebung der Ver-
ordnung über den diskriminierungsfreien Zugang zur Eisen-
bahninfrastruktur und über die Grundsätze zur Erhebung
von Entgelt für die Benutzung der Eisenbahninfrastruktur
(Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung – EIBV) so-
wie von Teilen des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG).7
Der dritte Abschnitt des ERegG-E regelt in den §§ 30 bis 50 die
Entgeltregulierung als Anreizregulierung für Trassen- und Sta-
tionspreise8. Hierbei werden den EIU für eine Regulierungspe-
riode von fünf Jahren (§ 39 II ERegG-E) Obergrenzen für die
Höhe der Netzentgelte vorgeschrieben, wodurch ihnen Anrei-
ze zur Effizienzsteigerung gegeben werden sollen (sogenannte

* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Hartmut Schauerte, Parlamentarischer Staatssekretär beim Bundesmi-

nister für Wirtschaft und Technologie, Zitat aus dem Plenarprotokoll der
836. Sitzung des Bundesrates am 21. September 2007 zur Verordnung
zum Erlass und zur Änderung von Rechtsvorschriften auf dem Gebiet
der Energieregulierung, BR-PlPr 836, S. 298D, 299D.

2 Vorblatt des Gesetzesentwurfes der Bundesregierung, BR-
Drs. 559/12, 1.

3 Zwar wurde dieser Gesetzesentwurf am 05.07.2013 vom Bundesrat ab-
gelehnt (BR-Drs. 548/13), doch ist eine Einführung der Anreizregulie-
rung im Eisenbahnsektor in Zukunft zu erwarten und somit die Relevanz
des Themas weiterhin gegeben (so auch Monopolkommission, Sonder-
gutachten 64, Rn. 64).

4 Küper, Eine rechtliche Bewertung der ersten Runde der Anreizregulie-
rung für Netzentgelte 2008/2009, 2010, S. 22; Ruge, DVBl. 2008, 956.

5 Hummel, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, Kommentar,
Bd. 176.EGL, 2012, ARegV III B 1, Einführung, Rn. 15.

6 Vorblatt des Gesetzesentwurfes der Bundesregierung, BR-
Drs. 559/12, 1.

7 Scherer/Michalczyk, N&R 2013, 35, 36.
8 Die Entgelte für Zugangsleistungen zu Serviceeinrichtungen sollen auch

weiterhin nicht der Anreizregulierung unterliegen und bleiben daher in
diesem Beitrag unberücksichtigt.
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Price-Cap-Regulierung).9
§ 33 II ERegG-E fasst das Verfahren der Entgeltregulierung,
welches in den §§ 34 bis 47 ERegG-E näher ausgestaltet
ist, zusammen. Bei dieser Preisobergrenzenregulierung wer-
den zunächst die Infrastrukturkosten ermittelt. Diese beste-
hen nach § 34 I ERegG-E aus den aufwandsgleichen Kos-
ten, den Abschreibungen und der Kapitalverzinsung abzüg-
lich sonstiger Erträge und Erlöse. Sie werden nach ihrer Er-
mittlung auf sogenannte „Körbe“ von Leistungen aufgeteilt
(§ 33 II 2 ERegG-E) und für jeden Korb wird eine eigene Preis-
obergrenze festgelegt. Durch die Aufteilung auf solche Kör-
be unterliegen die zu regulierenden Leistungen eines Unter-
nehmens weder insgesamt einer einheitlichen Preisobergrenze,
was Quersubventionierungen erleichtern würde,10 noch unter-
liegt jede einzelne Leistung einer eigenen Grenze, weshalb ei-
ne wohlfahrtstheoretisch bessere Preisdifferenzierung11 erfol-
gen kann.12 Der ERegG-E regelt die Korbbildung nicht nä-
her, gibt aber als Leitlinie in § 41 II ERegG-E die Berück-
sichtigung der Markttragfähigkeit vor, um die geringere Leis-
tungsfähigkeit mancher Verkehrsleistungen zu berücksichti-
gen.13 Die Bundesnetzagentur hat sechs verschiedene Körbe
als Kombinationen der Marktsegmente Schienenpersonennah-
verkehr, Schienenpersonenfernverkehr und Schienengüterver-
kehr und der Infrastruktureinrichtungen Trassen, Serviceleis-
tungen von Bahnhöfen und sonstigen Serviceleistungen vor-
geschlagen.14 Gemäß § 33 II 3 ERegG-E wird für jeden dieser
Körbe ein Preispfad festgelegt, also Preisobergrenzen für je-
des Jahr innerhalb der Regulierungsperiode. Dieser Preispfad
drückt die Erwartungen darüber aus, in welcher Höhe die EIU
ihre Kosten innerhalb der Regulierungsperiode senken können
(§ 39 I 3 ERegG-E). Wurden die Preisobergrenzen für die Kör-
be ermittelt, werden anschließend die konkreten Entgelte für
die Leistungen der EIU in einem separaten Entgeltgenehmi-
gungsverfahren genehmigt (§ 43 ERegG-E).

C. Entgeltregulierung nach dem EnWG und
der ARegV

In der Energiewirtschaft wird die Entgeltregulierung in den
§§ 21 ff. EnWG und der ARegV normiert. § 21a II EnWG
schreibt eine Anreizregulierung vor, lässt aber die Wahlmög-
lichkeit zwischen einer Vorgabe von Obergrenzen für Netzent-
gelte (Price-Cap-Regulierung) oder für Erlöse (Revenue-Cap-
Regulierung). In der zur Konkretisierung des § 21a EnWG
erlassenen, zum 06.07.2007 in Kraft getretenen ARegV, wel-
che eine Anreizregulierung einführt und damit das Antragsver-
fahren der kostenorientierten Einzelentgeltgenehmigung nach
§ 23a EnWG ablöst,15 hat der Gesetzgeber sich für ein Verfah-
ren zur Bestimmung von Erlösobergrenzen, also eine Revenue-
Cap-Regulierung, entschieden (§ 4 ARegV). Durch festgesetz-
te Erlösobergrenzen sollen den Netzbetreibern Anreize gege-
ben werden, ihre Kosten zu senken.
Vor jeder Regulierungsperiode von fünf Jahren16 (§ 3 II
ARegV) wird gemäß § 6 I ARegV durch eine Kostenprüfung
entsprechend der §§ 4 ff. der Verordnung über die Entgel-
te für den Zugang zu Elektrizitätsversorgungsnetzen (Strom-
NEV) bzw. Gasversorgungsnetzen (GasNEV) die tatsächli-
che Kostenlage der Netzbetreiber als Ausgangsniveau ermit-
telt. Anschließend werden in einem Effizienzvergleich gemäß
§ 21a V 1 EnWG i. V. m. §§ 12 bis 14 ARegV Aufwands-
und Vergleichbarkeitsparameter der Netzbetreiber miteinan-
der verglichen und die individuellen Ineffizienzen identifi-
ziert. Durch Einbeziehung einer individuellen Produktionsfort-

schrittsrate werden die Erlösobergrenzen von vornherein so
bestimmt, dass als ineffizient bestimmte Kosten abgebaut wer-
den sollen und die Ersparnis dieser Kosten dem Netzbetreiber
nicht zugutekommt.17 Die Effizienzgrenze wird gemäß § 12 I
i. V. m. Anlage 3 ARegV anhand verschiedener Berechnungs-
methoden18 ermittelt, von denen der höchste und somit aus
Sicht des Netzbetreibers mit der spezifisch besseren Berech-
nungsmethode erlangteWert als individuelle Effizienzvorgabe
verwendet wird.19 Dem „besten“ Netzbetreiber wird der Effi-
zienzwert von 100 % zugeordnet, für die anderen wird ein ent-
sprechend niedrigerer Wert angesetzt,20 wobei die Mindestef-
fizienz nach § 12 IV 1 ARegV 60 % beträgt.

Da mit der kleinen Anzahl von vier deutschen Übertragungs-
netzbetreibern21 eine geringe Datenbasis verbunden ist, be-
stimmt § 22 I 1 ARegV für diese einen internationalen Effi-
zienzvergleich mit Netzbetreibern in anderen Mitgliedstaaten
der Europäischen Union. Für die Fernleitungsnetzbetreiber ist
ein internationaler Vergleich vorgesehen, sofern nicht ausrei-
chend nationale Vergleichsdaten vorliegen (§ 22 III ARegV).

In der Annahme, dass im Strom- und Gasbetrieb höhere Pro-
duktivitätssteigerungen zu erzielen seien als in der deutschen
Wirtschaft insgesamt, führte der Verordnungsgeber in § 9
ARegV neben der individuellen zusätzlich eine generelle Pro-
duktivitätsfortschrittsrate ein, der alle Netzbetreiber unterwor-
fen sind.22

Die Bestimmung der Erlösobergrenze für die Netzbetreiber er-
folgt nach Ermittlung aller erforderlichen Parameter nach der
Regulierungsformel in Anlage 1 zu § 7 ARegV. Die Obergren-
ze wird gemäß § 4 III ARegV bei einer Änderung des Ver-
braucherpreisgesamtindexes (§ 8 ARegV) bzw. der nicht be-
einflussbaren oder volatilen Kosten (§ 11 ARegV) angepasst.

9 Begründung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BR-
Drs. 559/12, 73, 172, näher dazu unten Price-Cap-Regulierung.

10 Dazu siehe unten Verringerung des Diskriminierungspotenzials durch
die Korbbildung.

11 Sogenannte Ramsey-Preisbildung, siehe unten Ramsey-Preissetzung.
12 Bundesnetzagentur, Abschlussbericht der Bundesnetzagentur zur Ein-

führung einer Anreizregulierung im Eisenbahnsektor, revidierte Fas-
sung, 26.06.2008, S. 100; Scherer/Michalczyk, N&R 2013, 35, 40.

13 Begründung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BR-
Drs. 559/12, 73, 173.

14 Bundesnetzagentur (Fn. 12), S. 103; die gleicheKorbbildung haben auch
Mitusch u.a. vorgeschlagen, Ökonomische Grundsatzfragen zur Ausge-
staltung einer Anreizregulierung der Eisenbahninfrastruktur, S. 117 f.

15 Berndt (Fn. 8), S. 126. Nach h.M. ersetzt das System der Anreizre-
gulierung gemäß § 21a EnWG nicht die kostenbasierte Entgeltregulie-
rung des § 21 II EnWG, sondern die Anreizregulierung ist entsprechend
§ 23 II EnWG kostenbasiert,Müller-Kirchenbauer, in: Danner/Theobald
(Fn. 5), EnWG I B 1 § 21a Rn. 4 f.; Scholtka/Baumbach, NJW 2010,
1118, 1121; a.A.: Ruge, DVBl. 2008, 956.

16 Die erste Regulierungsperiode begann am 01.01.2009, abweichend von
§ 3 II ARegV betrug sie für Gas gemäß § 33 Ib 1 ARegV nur vier Jahre.

17 Hummel, in: Danner/Theobald (Fn. 5), ARegV III B 1, Einführung,
Rn. 16.

18 Darstellung der Berechnungsmethoden (Data Envelopment Analy-
sis (DEA) und Stochastic Frontier Analysis (SFA)) bei Müller-
Kirchenbauer, in: Erwartungen an das neue Energierecht im nationalen
und europäischen Kontext, 2006, S. 79, 85 ff.

19 Berndt (Fn. 8), S. 156.
20 Lotze/Thomale,WuW 2008, 257, 267.
21 50Hertz Transmission, Ampirion, Tennet, und Transnet BW.
22 Hummel, in: Danner/Theobald (Fn. 5), ARegV III B 1 § 9 Rn. 7.
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D. Ökonomische Betrachtung und Vergleich
der Regulierung

Nach diesem Überblick über die Vorgaben des ERegG-E und
des EnWG i. V. m. der ARegV zur Entgeltregulierung im
Eisenbahn- bzw. Energiesektor werden diese im Folgenden
verglichen und die dahinterstehenden ökonomischen Prämis-
sen untersucht.

I. Zugangsentgeltregulierung monopolistischer Netzin-
frastrukturen

Nach der bereits vor 20 Jahren begonnenen Bahnreform23 und
der vor 15 Jahren in Kraft getretenen ersten Energierechtsno-
velle24 stellt sich die Frage, warum diese beiden Bereiche auch
jetzt noch einer stetigen Zugangsentgeltregulierung unterlie-
gen.

1. Regulierungserfordernis der monopolistischen Bott-
lenecks des Eisenbahn- und des Energiesektors

Die Regulierung als staatliche Intervention inMarktprozesse25
ist notwendig, wenn auf einem Markt kein natürlicher Wettbe-
werb herrscht oder herrschen kann.26 Dies ist bei natürlichen
Monopolen der Fall. Ein natürliches Monopol liegt vor, so-
fern für eine bestimmte nachgefragte Menge an Gütern und
Dienstleistungen die Produktionskosten geringer sind, wenn
die gesamte Menge von nur einem Unternehmen produziert
wird (Subadditivität der Kosten).27 Bei Netzindustrien muss
dabei zwischen den Märkten für Netzdienstleistungen (End-
kundenmärkte) und den Märkten für Netzinfrastrukturkapazi-
täten (Vorleistungsmärkte) unterschieden werden.28 Bei den
im ERegG-E und in der ARegV regulierten Netzen handelt
es sich um die Vorleistungsmärkte. Der Aufbau von Netzin-
frastrukturen ist im Vergleich zu anderen Industrien mit sehr
hohen Fixkosten und versunkenen Kosten verbunden.29 Die-
se irreversiblen Kosten sind für das Unternehmen, welches sie
aufgewendet hat, nicht mehr entscheidungsrelevant; potenzi-
elle Wettbewerber beziehen sie hingegen bei Entscheidungen
über den Marktzutritt ein.30 Bei einer Kombination der Bün-
delungsvorteile (Größen- und Verbundvorteile) eines natürli-
chen Monopols und irreversibler Kosten besteht eine netzspe-
zifische Marktmacht.31 Können vor- und nachgelagerte Märk-
te ohne Zugang zu diesem Netz nicht funktionieren, so ist ein
Engpass vorhanden, der auch monopolistisches Bottleneck ge-
nannt wird.32
Der Aufbau sowohl eines Schienennetzes als auch eines En-
ergienetzes ist mit hohen irreversiblen Kosten verbunden und
der Bau eines zweitenNetzes durch einenKonkurrenten ist aus
ökonomischer Sicht unrentabel, da das doppelte Kapital aufge-
wendet werden muss, um die gleiche Transportmenge zu be-
wältigen.33 Zudem ist ein Netz in der Regel umso wertvoller,
je mehr Anschlüsse es hat und je weiter ausgedehnt es ist.34
Je weiter ein Eisenbahnnetz ausgebaut ist und je mehr Tras-
sen es umfasst, desto wertvoller ist es. Sofern die Transport-
menge mit dem bestehenden Netz bewältigt werden kann, ist
es für einen Konkurrenten unrentabel, die gleiche Netzstrecke
zu bauen. Ebenso ist im Energiesektor der Bau eines zweiten
Übertragungs- oder Fernleitungsnetzes neben bereits bestehen-
den Strecken unrentabel, da sich die zu transportierende En-
ergiemenge hierdurch nicht vergrößert. Daher liegen sowohl
im Eisenbahn- als auch im Energiesektor im Bereich der Netz-
infrastrukturbetreiber monopolistische Bottlenecks vor.35 Un-
ternehmungen auf den vor- und nachgelagerten Märkten, also

insbesondere dem nachgelagertem Markt der Netzdienstleis-
tungen, sind nur bei Zugang zu diesen monopolistischen Eng-
pässen möglich.36 Dieser soll durch die Zugangsregulierung
gesichert werden.
Die wesentlichen Charakteristika der monopolistischen Eng-
pässe - also die Größen- und Verbundvorteile, Netzexternalitä-
ten, hohen versunkenen Kosten, hohen Investitionskostenan-
teile sowie die Unmöglichkeit bzw. Schwierigkeit der Dupli-
zierbarkeit - finden sich im Schienen- und im Energieversor-
gungsnetz wieder, weshalb für einen funktionierendenWettbe-
werb die Sicherstellung des diskriminierungsfreien Zugangs
durch Konkurrenten gewährleistet werden muss. Bei beiden
Sektoren erweisen sich die Bottleneck-Eigenschaften im Zeit-
ablauf als relativ stabil und stellen ein nicht nur transitorisches
Phänomen dar.37 Somit ist eine dauerhafte Regulierung not-
wendig.

2. Netzspezifische Besonderheiten

Bei der Regulierung müssen die einem Sektor innewohnenden
Besonderheiten beachtet werden.

a) Der Eisenbahnsektor

Im Eisenbahnsektor spielt nicht nur der intramodale Wettbe-
werb (zwischen verschiedenen EVU), sondern auch der inter-
modaleWettbewerb (zwischen den verschiedenenVerkehrsträ-
gern) eine Rolle. Durch die Substitutionskonkurrenz der Ver-
kehrsträger Luft, Wasser und vor allem Straße sind keine über-
höhten Monopolrenten der EIU zu erwarten.38 Ein weiteres
dem Eisenbahnsektor eigenes Merkmal ist die Unterstützung
des Bundes mit Zuschüssen im Rahmen der Leistungs- und Fi-
nanzierungsvereinbarung (LuFV).39 Der sich daraus ergeben-

23 Durch das Gesetz zur Neuordnung des Eisenbahnwesens vom
27.12.1993 (BGBl. I S. 2378) wurde das Eisenbahnwesen zum
01.01.1994 maßgeblich umgestaltet; einen Überblick über den Verlauf
der Bahnreform bietet Freise, TranspR 2003, 265 ff.

24 Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts
(BGBl. I S. 730), welches eine Neufassung des EnWG enthielt
(EnWG, welches das EnWG 1935 ablöste).

25 Dies ist der in der Wirtschaftswissenschaft vorwiegend enger gefass-
te Regulierungsbegriff, Kühling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften, 2004, S. 13, wohingegen etwa in der Natur- und So-
zialwissenschaft unter Regulierung der weiter gefasste Tatbestand einer
„kontrollierenden Einwirkung auf gegebene Ordnungen oder Vorgänge“
verstanden wird, Bullinger, DVBl. 2003, 1355, 1357.

26 Baldwin/Cave, Understanding Regulation, 1999, S. 10 f.
27 Höffler, in: Telekommunikation, Energie, Eisenbahn, 2008, S. 3, 15;

Leschke, in: Regulierungsrecht, 2010, § 6 Rn. 54; Michalczyk, Europäi-
sche Ursprünge der Regulierung von Wettbewerb, 2010, S. 6.

28 Knieps, Netzökonomie, 2007, S. 81.
29 Höffler (Fn. 27), S. 3, 15.
30 Knieps, N&R 2004, 7, 9.
31 Knieps (Fn. 28), S. 4 f.; Kühling (Fn. 25), S. 42.
32 Knieps,Wettbewerbsökonomie3, 2008, S. 13.
33 Burmeister, Der Wettbewerb der Eisenbahnen im europäischen Binnen-

markt, 2001, S. 37; Michalczyk (Fn. 27), S. 6.
34 Eekhoff/Jänsch, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Hrsg.), Regulierung in

der Energiewirtschaft, Praxishandbuch, 2011, Kap. 2 Rn. 9.
35 Knieps, N&R 2004, 7, 10; Leschke (Fn. 27), § 6 Rn. 99; in Bezug auf

Energienetze Bettzüge/Kesting, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 34),
Kap. 4 Rn. 8.

36 Höffler (Fn. 27), S. 14.
37 Knieps, ifo Schnelldienst 2007, Ausgabe 21, S. 7, 9.
38 Burmeister (Fn. 33), S. 37 f.; Gersdorf, Entgeltregulierung im Eisen-

bahnsektor, 2007, S. 11.
39 Die LuFV ist ein Mehrjahresvertrag zwischen dem Bund auf der einen

und der Deutschen Bahn AG sowie den EIU des Bundes (DB Netz AG,
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de Zielkonflikt zwischen Haushaltsentlastung einerseits und
Verkehrsverlagerung auf die Schiene andererseits stellt eine
Herausforderung bei der Regulierung dar.40
Auch die Neigung vertikal integrierter Unternehmen, den
Wettbewerb zu ihren Gunsten zu verschieben und anderen
Wettbewerbern den Marktzugang zu verweigern, stellt ei-
ne netzspezifische Besonderheit im Eisenbahnsektor dar.41
96,8 % aller Netztrassenkilometer in Deutschland werden von
der DB Netz AG betrieben.42 Die Festlegung der Trassen-
preise durch diesen Monopolisten birgt enormes Diskriminie-
rungspotenzial, denn zu hohe Trassenpreisentgelte stellen ein
Hemmnis für den Marktzutritt neuer EVU dar. Zwar werden
knapp 80 % der Betriebsleistung auf dem Schienennetz von
Konzerntöchtern derDeutschen Bahn AG erbracht,43 aber den
Mehrausgaben der DB Transporttöchter stehen die Mehrein-
nahmen derDBNetz AG gegenüber, sodass das Konzernergeb-
nis unverändert bleibt („linke Tasche, rechte Tasche“44) und
Mehrkosten der konkurrierenden EVU sogar noch zu Mehrer-
lösen führen.45 Die daraus resultierenden geringenAnreize zur
Senkung der Netzzugangsentgelte müssen durch die Regulie-
rung wettgemacht werden.

b) Der Energiesektor
Im Energiesektor bestehen zwei verschiedene Leitungsnet-
ze, also Netzinfrastrukturen, die reguliert werden. Während
Übertragungs- und Fernleitungsnetzbetreiber Transportnetze
mit Höchstspannung betreiben und die Energie über lange
Strecken befördern, unterhalten Verteilnetzbetreiber Stromnet-
ze im Nieder- und Mittelspannungsbereich. Auch im Ener-
giemarkt besteht die Herausforderung, dass die Netzbetreiber
Unternehmensbereiche vertikal integrierter Energiekonzerne
sind; allerdings gibt es nicht nur einen Monopolisten, sondern
vier große Übertragungsnetzbetreiber und über 800 Verteil-
netzbetreiber.46
DieMonopolstellung ist im Energiesektor zusätzlich gefestigt,
da – wie im Eisenbahnsektor auch - räumlich eng begrenzte
Trassenmöglichkeiten parallele Netze verhindern.47 ImGegen-
satz zum Eisenbahnsektor ist der Energiesektor grundsätzlich
aber nicht defizitär, sodass die Regulierung auch der Herstel-
lung von angemessenen Preisen zur Vermeidung von Mono-
polrenten dient.48

II. Von der Kostenregulierung zur Anreizregulierung
Bezüglich der Entgeltregulierung lassen sich zwei grundsätz-
liche Ansätze unterscheiden: die Kostenregulierung und die
Anreizregulierung.49

1. Die Kostenregulierung im AEG und EnWG und ihre
Defizite

Bei der Kostenregulierung basieren die genehmigten Entgelte
auf den betriebsnotwendigen Kosten des Unternehmens.50
Die Ermittlung des Entgelts durch die Addition der Kosten
setzt ein hohes Informationsniveau der Regulierungsbehörde
voraus. Der Anreiz der Unternehmen, höhere als ihre tatsäch-
lichen Kosten anzugeben, führt zu einer Informationsasymme-
trie zwischen den Unternehmen und der Regulierungsbehör-
de sowie zur Manipulationsgefahr durch die Unternehmen.51
Ein weiterer Nachteil der Kostenregulierung ist, dass nur ge-
ringe Anreize bestehen, die Kosten zugunsten der Netznutzer
zu senken, da die Unternehmen auch die Kosten aufgrund von
Ineffizienzen an die Nutzer weiterreichen können.52 Die vom
Netzbetreiber erreichten Kostensenkungen würden hingegen
bei der nächsten Entgeltgenehmigung berücksichtigt und an

den Nutzer weitergegeben werden müssen, sodass die Netzbe-
treiber selbst nur einen geringen Nutzen aus Kostensenkungen
ziehen.53
Die Fehlanreize der Kostenregulierung sind auch im Eisen-
bahnsektor in Deutschland der Grund für die angedachte Ein-
führung einer Anreizregulierung. Wegen der im Rahmen der
derzeitigen Kostenregulierung jährlich durchgeführten Prü-
fung der Kosten durch die Bundesnetzagentur führen Kosten-
einsparungen direkt zur Verminderung der Entgelte, sodass
den EIUAnreize zu Effizienzsteigerungen fehlen. Ganz imGe-
genteil haben sie sogar Anreize, überhöhte Kosten auszuwei-
sen, um eine Erhöhung der Zugangsentgelte oder der staatli-
chen Zuwendungen zu rechtfertigen.54 Außerdem ist die Bun-
desnetzagentur derzeit nur berechtigt, die Kostenkomponen-
ten der Entgelte zu überprüfen, nicht jedoch die Angemessen-
heit der Höhe dieser Komponenten.55
Auch im Energiesektor bildeten die Defizite der Kostenregu-
lierung den Anlass für den Übergang zur Anreizregulierung.
Eine Prüfung der Angemessenheit der Kostenkomponenten
auf effiziente Betriebsführung konnte hier schon aufgrund der
Vielzahl der Netzbetreiber nicht erfolgen.56 Da in beiden Sek-
toren nicht geprüft werden kann, ob die Kosten eine effiziente
Handlungsweise widerspiegeln, ist die Prüfung nicht nur we-

DB Station&Service AG und DB Energie GmbH) auf der anderen Sei-
te, der Maßnahmen, die der Erhaltung der Schienenwege der EIU die-
nen, sowie deren Finanzierung zum Gegenstand hat (§ 1 I LuFV). Nach-
dem die Vereinbarkeit der LuFV mit einer Anreizregulierung umstritten
war, stellt Art. 30 III der neugefassten Eisenbahnrichtlinie (2012/34/EU,
ABl. EU 2012, L 343/32) klar, dass eine Kombination von vertraglichen
und regulierungsrechtlichen Anreizen zur Senkung der Kosten und der
Zugangsentgelte gestattet ist, Scherer/Michalczyk, N&R 2013, 35, 41 f.

40 Dazu Fehling, DÖV 2002, 793, 800.
41 Burmeister (Fn. 39), S. 47; Ernert (Fn. 8), S. 17.
42 Monopolkommission, Sondergutachten 55, Bahn 2009: Wettbewerb er-

fordert Weichenstellung, 2009, Rn. 208.
43 Deutsche Bahn AG, Wettbewerbsbericht 2012, S. 22, abrufbar unter:

http://www.deutschebahn.com/file/2597932/data/wettbewerbsbericht__
2012.pdf, letzter Abruf am 10.04.2014.

44 Ewers/Ilgmann, Zukunft des Schienenverkehrs, S. 14, abrufbar un-
ter http://www.g-ilgmann.de/pdf/ENDGUELT.PDF, letzter Abruf am
10.04.2014.

45 Berschin, DVBl. 2002, 1079, 1080; Ewers/Ilgmann, (Fn. 44), S. 14;
Gersdorf, in: Beiträge zum öffentlichen Wirtschaftsrecht, 2005, S. 131,
138.

46 Schneider, in: Telekommunikation, Energie, Eisenbahn, 2008, S. 100,
101.

47 Haubrich/Fritz/Maurer, in: 10 Jahre wettbewerbsorientierte Regulie-
rung von Netzindustrien in Deutschland, 2008, S. 281.

48 Eekhoff/Jänsch, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 34), Kap. 1 Rn. 25.
49 In der Praxis werden dabei meist Zwischenformen verwendet, die Ele-

mente von beiden Regulierungsmodellen vereinigen, Berndt (Fn. 8),
S. 65 f.

50 Bettzüge/Kesting, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 34), Kap. 4 Rn. 23.
Am weitesten verbreitet sind dabei die cost-plus-Regulierung und die
rate-of-return-Regulierung, dazu: Leschke (Fn. 27), § 6 Rn. 109, 114;
Meinzenbach, Die Anreizregulierung als Instrument zur Regulierung
von Netznutzungsentgelten im neuen EnWG, 2008, S. 79

51 Berndt (Fn. 8), S. 67 f.; Meinzenbach (Fn. 61), S. 98.
52 Kunz, in: Zwischen Regulierung und Wettbewerb – Netzsektoren in

Deutschland2, 2003, S. 47, 53; Küper (Fn. 4), S. 20; Leschke (Fn. 27),
§ 6 Rn. 111, 115; Ruge, DVBl. 2008, 956.

53 Berndt (Fn. 8), S. 68; Bettzüge/Kesting, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß
(Fn. 34), Kap. 4 Rn. 25; Meinzenbach (Fn. 61), S. 98.

54 Mitusch u.a. (Fn. 14), S. 5; Monopolkommission, Sondergutachten 60,
Bahn 2011: Wettbewerbspolitik unter Zugzwang, 2011, Rn. 82.

55 Bundesnetzagentur (Fn. 12), S. 4; Mitusch u.a. (Fn. 14), S. 6.
56 BR-Drs. 613/1/04, 17.
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nig zielführend, sie ist auch – da sie jährlich erfolgt – sehr auf-
wendig.57

2. Die Anreizregulierung

Nach der Liberalisierung des Eisenbahn- und des Energiesek-
tors steht die Schaffung vonWettbewerb imVordergrund.58 Im
Gegensatz zur Kostenregulierung vermittelt die Anreizregulie-
rung höhere Anreize zu kostensenkenden Investitionen und er-
leichtert dadurch den Markteintritt von Wettbewerbern.59 Der
Hauptfokus der Anreizregulierung liegt auf der produktiven
Effizienz der Unternehmen.60 Dafür soll grundsätzlich die In-
formationsasymmetrie akzeptiert werden und versucht wer-
den, das Gewinnstreben der Unternehmen für die Ziele der
Regulierung zu nutzen.61 Für die Dauer einer Regulierungs-
periode werden die Erlöse eines Unternehmens von den Kos-
ten entkoppelt. Dem Unternehmen wird eine Preis- oder Er-
lösobergrenze genannt, die es nicht überschreiten darf. Die-
se Obergrenze errechnet sich in der Regel aus den vergan-
genen Kosten zuzüglich einer Preissteigerungsrate abzüglich
des Produktivitätsfortschritts.62 Im Laufe der Regulierungs-
periode beachtet die Regulierungsbehörde weder die Kosten
noch die Erlöse der Unternehmen und lässt ihnen somit einen
weiten Spielraum. Lediglich am Ende einer Regulierungsperi-
ode prüft die Regulierungsbehörde, ob die Vorgaben eingehal-
ten wurden und verwendet die dann berücksichtigungsfähigen
Kosten zur Berechnung des Ausgangsniveaus für die neue Re-
gulierungsperiode. Die innerhalb einer Regulierungsperiode
erzielten Effizienzsteigerungen dürfen dem Unternehmensge-
winn zugeführt werden, da die Obergrenzen unabhängig von
den tatsächlichen Kosten und somit auch von den Gewinnen
des Unternehmens bereits vor der Regulierungsperiode festge-
setzt wurden. Je mehr ineffiziente Kosten die Unternehmen
also beseitigen, desto mehr Gewinn erwirtschaften sie. Somit
schafft die Anreizregulierung für die Unternehmen einen An-
reiz zur dauerhaften Kostensenkung. Für die Netznutzer wirkt
sich die Anreizregulierung in der darauffolgenden Regulie-
rungsperiode positiv aus, wenn die Regulierungsbehörde das
Ausgangsniveau anpasst und die verbesserte Kostenlage Be-
rücksichtigung findet, also die Preis- oder Erlösobergrenzen
insgesamt niedriger angesetzt werden.63
Durch die effizienzorientierten Anreize und der damit verbun-
denen Senkung derNetzzugangsentgelte bietet sich dieAnreiz-
regulierung zur Umsetzung des Ziels, mehr Wettbewerb auf
der Schiene bzw. den Stromnetzen zu schaffen, an.

III. Unterschiedliche Varianten der Anreizregulierung
für den Eisenbahn- und den Energiesektor

Die Obergrenzenregulierung64 der Anreizregulierung besteht
in den Varianten der Price-Cap- und der Revenue-Cap-
Regulierung.

1. Grundzüge der Price-Cap- und der Revenue-Cap-
Regulierung

a) Price-Cap-Regulierung

Die Price-Cap-Regulierung wurde im Jahre 1982 von Litt-
lechield im Rahmen der Privatisierung derBritish Telecom ent-
wickelt. Hierbei wird von der Regulierungsbehörde eine Ober-
grenze für die Netzentgelte, also der maximale Preis, den ein
Unternehmen für sein Produkt oder seine Dienstleistung auf
dem Markt erzielen darf, festgelegt.65 Diese Preisobergrenze

ergibt sich aus dem Ausgangsniveau, der allgemeinen Preis-
steigerungsrate und der für das Jahr erwarteten Produktivitäts-
fortschrittsrate.66 Daher ist sie während der Regulierungspe-
riode nicht konstant, sondern verändert sich von Jahr zu Jahr
(Preisentwicklungspfad). Vor Beginn einer Regulierungsperi-
ode wird das Ausgangsniveau ermittelt, in den darauffolgen-
den Jahren wird die Preisobergrenze des Vorjahres jeweils als
Ausgangsniveau verwendet. Entscheidend ist, dass außer der
Preissteigerungsrate alleWerte vor Beginn einer Regulierungs-
periode festgesetzt werden.67 Dies garantiert dem Unterneh-
men, dass die Regulierungsbehörde die Preisobergrenze trotz
offengelegter Gewinne bis zur nächsten Regulierungsperiode
nicht anpasst.68 Ein Unternehmen kann also Erträge, die es
aufgrund höherer als von der Regulierungsbehörde erwarteter
Effizienzsteigerung erwirtschaftet, demUnternehmensgewinn
zuführen.

b) Revenue-Cap-Regulierung

Die Revenue-Cap-Regulierung ist eng an die Price-Cap-
Regulierung angelehnt, jedoch werden den Unternehmen kei-
ne Preisobergrenzen, sondern Erlösobergrenzen für den Ge-
samtumsatz vorgegeben. Die Unternehmen können somit
die einzelnen Tarife relativ frei festlegen. Aus dem Aus-
gangsniveau, der Preissteigerungsrate und dem Produktivi-
tätsfortschritt ergibt sich ein Erlöspfad, der die jährlichen
Erlösobergrenzen bestimmt.69 Anders als bei der Price-Cap-
Regulierung basiert die Erlösobergrenze auf einer Schätzung
derMengenentwicklung für das nächste Jahr und nicht auf den
Mengen des letzten Jahres.70

2. Die Wahl der Price-Cap-Regulierung für den Eisen-
bahnsektor und der Revenue-Cap-Regulierung für
den Energiesektor

Der Gesetzgeber hat sichmit demERegG-E für die Festlegung
einer Preisobergrenze entscheiden, während nach der ARegV
eine Erlösobergrenze bestimmt wird. Im Folgenden wird un-
tersucht, warum verschiedene Regulierungsvarianten für die
beiden Netzsektoren gewählt wurden.

a) Die Price-Cap-Regulierung für den Eisenbahnsektor

aa) Ramsey-Preissetzung

Wie in den meisten Unternehmen werden auch im Netzin-
frastrukturbereich des Eisenbahnsektors mehrere „Produkte“

57 Monopolkommission (Fn. 54), Rn. 82.
58 Siehe § 1 Nr. 2 ERegG-E und § 1 II EnWG.
59 Berndt (Fn. 8), S. 73.
60 Bettzüge/Kesting, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 34), Kap. 4 Rn. 26.
61 Berndt (Fn. 8), S. 68.
62 Berndt (Fn. 8), S. 69.
63 Hummel, in: Danner/Theobald (Fn. 5), ARegV III B 1, Einführung,

Rn. 15.
64 Neben der Obergrenzenregulierung gibt es auch die hier aus Platzgrün-

den nicht näher thematisierte Yardstick-Competition (Vergleichswettbe-
werb). Grundlegend dazu Shleifer, RAND Journal of Economics Vol. 16,
No. 3 (1985), S. 319 ff.; einen Überblick bietet Meinzenbach (Fn. 61),
S. 216 ff.

65 Leschke (Fn. 27), § 6 Rn. 117;Meinzenbach (Fn. 61), S. 181.
66 Berndt (Fn. 8), S. 77; Pedell, in: Baur/Salje/Schmidt-Preuß (Fn. 34),

Kap. 74 Rn. 17.
67 Brunekreeft, Regulation and Competition Policy in the Electricity Mar-

ket, 2003, S. 72; Meinzenbach (Fn. 61), S. 182.
68 Kunz (Fn. 52), S. 55.
69 Meinzenbach (Fn. 61), S. 192.
70 Bundesnetzagentur, 1. Referenzbericht Anreizregulierung, 2005, Rn. 63.
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(Leistungen) angeboten. In einem solchen Fall wird die Preis-
setzungsflexibilität dadurch erhöht, dass nicht für jedes ein-
zelne Produkt eine separate Preisobergrenze, sondern eine
gewichtete Preisobergrenze für mehrere Produkte festgelegt
wird. Mehrere Produkte werden in einem Korb zusammenge-
fasst. So bestimmt § 33 II 2 ERegG-E die Ermittlung der Ent-
gelte anhand von Körben für Leistungen. Innerhalb eines sol-
chen Korbes ist die Preisstruktur ein unternehmerischer Hand-
lungsparameter, wird durch die Anreizregulierung also nicht
vorgegeben.71 Werden mehrere Produkte in einem Korb zu-
sammengefasst, bedeutet das nicht nur eine Senkung des re-
gulatorischen Aufwands, sondern veranlasst die Unternehmen
auch, zur Maximierung des eigenen Gewinns eine wohlfahrts-
theoretisch günstige Preisstruktur zu wählen. Dadurch entsteht
eine Preisbildung, bei der die Preise an der jeweiligen Preis-
elastizität der Nachfrage pro Produkt ausgerichtet werden.72
Daher kann innerhalb eines Korbes der Aufschlag der Gemein-
kosten auf die Grenzkosten umgekehrt proportional zur Preis-
elastizität vorgenommen werden. Das bedeutet, dass der Preis
für ein Gut mit preiselastischer Nachfrage (wenn also Käufer
schon auf kleine Preisänderungen stark reagieren) verhältnis-
mäßig gering angehoben wird, während für ein Gut mit un-
elastischer Nachfrage (wenn Käufer auch auf große Preisän-
derungen nur verhältnismäßig schwach reagieren) ein relativ
höherer Preis verlangt wird.73 Eine solche Preisbildung nennt
sich Ramsey-Preisbildung.74 Der Vorteil dieser Preisbildung
bei der Price-Cap-Regulierung soll im Eisenbahnsektor durch
die Bildung der sechs Körbe, die die Bundesnetzagentur vor-
geschlagen hat, realisiert werden.

bb) Verringerung des Diskriminierungspotenzials durch die
Korbbildung

Ein Argument gegen die Korbbildung ist, dass zwar die
Ramsey-Preisbildung innerhalb der einzelnen Körbe erfolgt,
diese aber zwischen den verschiedenen Körben verhindert
wird.75 Die Aufteilung in verschiedene Leistungskörbe hat im
Eisenbahnsektor jedoch eine andere wichtige Funktion: Sie
verhindert eine diskriminierende Kostenzuschlüsselung zwi-
schen den einzelnen Körben.76 Mit ihr kann ein vertikal inte-
griertes Unternehmen wie die Deutsche Bahn AG seine Wett-
bewerber auf dem nachgelagerten Markt nicht diskriminieren,
indem es die Entgelte durch Verteilung der Gemeinkosten auf
bestimmte Leistungskörbe für einige Leistungen zu hoch und
für andere zu niedrig ansetzt. So werden Quersubventionierun-
gen unterbunden, die möglich wären, wenn auf solche Leis-
tungen, die vorwiegend von Konzerntöchtern der Deutschen
Bahn AG auf dem nachgelagertenMarkt der Netzdienstleistun-
gen angeboten werden, ein deutlich geringerer Anteil der Ge-
meinkosten entfiele als auf Leistungen, in deren Bereich mehr
Wettbewerb herrscht.

cc) Anreiz zur Mengenausweitung

Ein weiterer Grund für die Wahl der Price-Cap-Regulierung
im Eisenbahnsektor ergibt sich aus dem Nachteil der Revenue-
Cap-Regulierung, keine Anreize zur Mengenausdehnung zu
setzen.77 Bei der Price-Cap-Regulierung sind die Preissenkun-
gen vorgeschrieben. Sinkt die Menge der verkauften Produk-
te, führt dies zu Erlöseinbußen, sodass eine Mengenausdeh-
nung für das Unternehmen vorteilhaft ist. Bei der Revenue-
Cap-Regulierung sind die Erlöse konstant. Auf eine sinkende
Nachfrage kann das Unternehmenmit Preiserhöhungen reagie-
ren, bei steigender Nachfrage muss es die Preise senken, um

die Erlösvorgaben einzuhalten. Würde sich trotz Mengenaus-
weitung der Gesamterlös nicht erhöhen, hätte das regulierte
Unternehmen ohne entsprechende Anpassungsmechanismen
keine Anreize zur Mengenerhöhung, sondern im Gegenteil ei-
nen Anreiz zur Reduzierung des Outputs.78
Bei einer Revenue-Cap-Regulierung im Eisenbahnsektor
könnte ein EIU durch Steigerung des Verkehrsaufkommens
seine Erlöse nicht erhöhen. Vielmehr bestünde die Gefahr,
dass es sein Angebot einschränkt, um ein höheres Netzentgelt
pro Leistung zu erzielen.79 Ein Ziel der Eisenbahnreform und
mittelbares Ziel der Anreizregulierung ist jedoch die Erhöhung
der Marktanteile der EIU im intermodalen Wettbewerb.80 Für
den intendierten Mengenzuwachs im Eisenbahnsektor würde
die Revenue-Cap-Regulierung daher Fehlanreize setzen und
der in der Eisenbahnregulierung vorgesehene Impuls zur Men-
genausweitung könnte nicht gesetzt werden.81
Folglich ist festzuhalten, dass im Eisenbahnsektor als Ober-
grenzenregulierung nur eine Price-Cap-Regulierung in Be-
tracht kommt. Durch die Korbbildung können das aufgrund
der integrierten Struktur der Deutschen Bahn AG bestehen-
de Diskriminierungspotenzial gesenkt und Anreize zur Men-
genausweitung gegeben werden, die bei einer Revenue-Cap-
Regulierung nicht bestehen.

b) Die Wahl der Revenue-Cap-Regulierung im Energiesek-
tor

aa) Keine Mengenausdehnung angestrebt

In vielen Netzbereichen wird die Price-Cap-Regulierung als
das passendere Instrument zur Netzzugangsentgeltregulierung
gewählt. Dies geschieht unter anderem, weil die Revenue-
Cap-Regulierung einem Netzbetreiber den Anreiz zur Ange-
botsverknappung geben kann, was in anderen Netzsektoren
das Ziel der Steigerung der angebotenen Netzdienstleistungen
konterkariert. Die Reduktion der Energienachfrage ist dage-
gen ein explizites politisches Ziel, weshalb eine Revenue-Cap-
Regulierung eher konsistent mit dieser politischen Zielsetzung
ist.82

bb) Ramsey-Preissetzung im Energiesektor nicht erwünscht

Bei einer Price-Cap-Regulierung gleicht die Preisbildung in-
nerhalb eines Korbes der Ramsey-Preisbildung. Eine Ausrich-
tung der Preisbildung an der Nachfrageelastizität könnte im
Energiesektor jedoch einen Nachteil darstellen. Beispielswei-
se würden Haushaltkunden, die in ihrer Verbrauchsstruktur un-
flexibel sind, überproportional höhere Tarife zahlen als Indus-
triekunden, welche einen Standortwechsel der Produktion in
Erwägung ziehen könnten.83 Eine solche Preispolitik würde

71 Bundesnetzagentur (Fn. 12), S. 35.
72 Baldwin/Cave (Fn. 26), S. 208.
73 Knieps (Fn. 28), S. 52; Kunz (Fn. 52), S. 57.
74 Kunz (Fn. 52), S. 56.
75 S. Monopolkommission (Fn. 42), Rn. 230.
76 Elsenbast, Wirtschaftsdienst 86 (2006), S. 134, 136;Monopolkommissi-

on (Fn. 54), Rn. 87.
77 Monopolkommission (Fn. 42), Rn. 242, dortige Fn. 158.
78 Berndt (Fn. 8), S. 81 f.
79 Bundesnetzagentur (Fn. 12), S. 74.
80 Begründung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-

Drs. 559/12, 73, 119; Freise, TranspR 2003, 265.
81 Berndt (Fn. 8), S. 252; Gersdorf, DVBl. 2009, 942, 950.
82 Haucap/Coenen, in: Holznagel/Schütz, Anreizregulierungsverordnung,

Kommentar, 2013, Einführung, Rn. 140.
83 Meinzenbach (Fn. 61), S. 184.
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bei zu starken einseitigen Belastungen in der Öffentlichkeit als
ungerecht empfunden.84
Daher ist die Revenue-Cap-Regulierung für den Energiesektor
das bessere Regulierungsinstrument.

E. Fazit
Sowohl im Eisenbahn- als auch im Energiesektor stellen
die Netzinfrastrukturebenen monopolistische Bottlenecks dar,
welche zur Schaffung eines wirksamen Wettbewerbs auf der
nachgelagerten Dienstleistungsebene der Regulierung bedür-
fen. Es wurde gezeigt, dass die Price-Cap-Regulierung die
für den Eisenbahnsektor passende Regulierungsvariante dar-
stellt: Erstens nähert sich durch sie die Preisbildung der wohl-
fahrtstheoretisch günstigsten Ramsey-Preisbildung an. Zwei-
tens verhindert die Korbbildung eine die Konkurrenten des ver-
tikal integrierten Unternehmens durch diskriminierende Kos-

tenzuschlüsselung der Gemeinkosten benachteiligende Preis-
bildung. Und drittens wäre die Revenue-Cap-Regulierung
nicht die passende Regulierungsvariante, da sie keine Anrei-
ze zur Mengenausweitung setzt, die im Eisenbahnsektor aber
intendiert ist.
Des Weiteren wurde analysiert, ob die Revenue-Cap-
Regulierung auch für den Energiesektor das passende
Regulierungsinstrument ist. Da die Reduktion des Energie-
verbrauchs ein politisches Ziel ist, daher keine Anreize zur
Mengenausdehnung gesetzt werden müssen und Ramsey-
Preise bestimmte Kundengruppen benachteiligen würden, ist
eine Price-Cap-Regulierung hier nicht erforderlich. Somit hat
der Gesetzgeber mit der Revenue-Cap-Regulierung die für
den Energiesektor bessere Regulierungsvariante gewählt.

84 Bundesnetzagentur (Fn. 70), Rn. 57.
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Gesche Heidorn*

Wie kann das Recht als Instrument zur Herstellung von
Geschlechtergleichstellung genutzt werden?

A. Einleitung
Die Verwirklichung von Geschlechtergleichstellung1 ist seit
über 100 Jahren die zentrale Forderung des Feminismus: Alle
Menschen sollen unabhängig von ihrem Geschlecht ihr Leben
nach ihren individuellen Vorstellungen gestalten können.2
Im westlichen Kulturkreis ist die Geschlechtergleichstellung
als Ziel weitgehend anerkannt3 und auch im Grundgesetz ver-
ankert: Zwar ist das Diskriminierungsverbot in Art. 3 III GG
alsGebot formaler rechtlicher Gleichbehandlung auszulegen,4
die heute weitgehend erreicht wurde.5 Allerdings verleiht die
Menschenwürde (Art. 1 I GG) allen Menschen das gleiche
Maß an Freiheit6 und das allgemeine Persönlichkeitsrecht
(Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG) garantiert das Recht, selbst-
bestimmt die eigene Identität zu entfalten.7 Auch Art. 3 II 1
GG8 bezieht sich auf die faktische Gleichheit von Männern
und Frauen.9
Besteht über das ob einer Politik zur Geschlechtergleichstel-
lung damit weitgehend Einigkeit, ist das wie umstritten. Ein
wichtiges Instrument zur Umsetzung politischer Forderungen
ist das Recht. Gegenstand dieser Arbeit ist die Frage, wie das
Recht als Instrument zur Erreichung von Geschlechtergleich-
stellung eingesetzt werden kann.
Aus der vielschichtigen, interdisziplinären Debatte sollen
zwei feminismustheoretische Konzeptionen des Geschlechter-
begriffs vorgestellt werden, die das Entstehen von Geschlech-
terungleichheiten unterschiedlich beschreiben (sogleich B.).
Eine kritische Analyse wird zeigen, dass beide Ansätze Auf-
schlüsse über eine effektiveNutzung des Rechts als Instrument
zur Geschlechtergleichstellung geben: Gerade im Verzicht auf
Geschlechterkategorien imRecht liegt eine Chance zur Gleich-
stellung. Gleichzeitig kann das Recht zur Gewährleistung ei-
ner effektiven Antidiskriminierungs- und Frauenförderungs-
politik noch nicht gänzlich auf den Geschlechterbegriff ver-
zichten (unten C.). In diesem Spannungsfeld entwickelt die
Arbeit einige konkrete gleichstellungsorientierte Reformvor-
schläge (unten D.).

B. Geschlecht und Geschlechterungleichheit –
Zwei Ansätze

Wasmeinenwir, wennwir vonGeschlecht reden?Was sind die
Erscheinungsformen und Ursachen der Geschlechterungleich-
heit? Welche Forderungen an das Recht resultieren aus dieser
Ursachenanalyse? Diese Fragen werden aus der Perspektive
des liberalen Feminismus einerseits sowie der des Konstrukti-
vismus andererseits beantwortet.

I. Liberaler Feminismus

1. Geschlechterkonzept: Trennung von Sex und Gender

Ausgangspunkt traditioneller Gleichstellungspolitiken ist das
Konzept des liberalen Feminismus.10 Zentral für die Beschrei-
bung von Ungleichheiten ist danach die konzeptionelle Unter-
scheidung zwischen dem biologischen Geschlecht (sex11) und
dem sozialen Geschlecht (gender).12

Das biologische Geschlecht ist charakterisiert durch die gene-
tische Disposition sowie die primären und die sekundären Ge-
schlechtsmerkmale.13 Das biologische Geschlecht gilt als von
der Natur vorgegeben (sogenannter biologischer Determinis-

* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Zur Formulierung der Zielforderung werden auch die Begriffe Ge-

schlechtergleichheit oder Geschlechtergerechtigkeit verwendet. Hier
wird der Begriff der Geschlechtergleichstellung bevorzugt, der sich ei-
ner Stellungnahme darüber enthält, ob Frauen undMänner ihremWesen
nach gleich oder ungleich sind.

2 Zum Konzept der Autonomie als zentrale Ziele des Feminismus
Faulstich-Wieland, Einführung in Genderstudien, 2006, S. 100; Rau-
schenberg, gender...politik...online...10/2009, S. 1; Rossanda, in: Ger-
hard et al. (Hrsg.), Differenz und Gleichheit, 1990, S. 15.

3 S. Holzleithner, in: Camus et al. (Hrsg.), Im Zeichen des Geschlechts,
2008, S. 205.

4 S. BVerfG 64, 135, 157; Maihofer, in: Gerhard et al. (Hrsg.), Differenz
und Gleichheit, 1990, S. 357-359. Teilweise wird angenommen, dass
Art. 3 III 1 GG auch ein Verbot mittelbarer Diskriminierung enthält,
vgl. Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz9, Art. 3
Rn. 255 mit Verweis auf BVerfGE 97, 35, 43.

5 S. Greif, Einführung in die Feministische Rechtswissenschaft, 2007,
S. 3;Kolbe, in: Camus et al. (Hrsg.), Im Zeichen des Geschlechts, S. 221;
Rossanda (Fn. 2), S. 14.

6 S.Maihofer (Fn. 4), S. 358; Schmidt, in: Foljanty/Lemke (Hrsg.), Femi-
nistische Rechtswissenschaft, 2012, § 3 Rn. 6.

7 S. BVerfGE 101, 361, 79; Jarass/Pieroth, Kommentar zum
Grundgesetz11, Art. 2 Rn. 36.

8 Vgl. zur Entstehungsgeschichte des Art. 3 II GG: Maihofer (Fn. 4),
S. 362.

9 S. BVerfGE 92, 91, 112; 109, 64;Cordes, in: Becker/Kortendiek (Hrsg.),
Handbuch der Frauen- und Geschlechterforschung, 2004, S. 713; Mai-
hofer (Fn. 4), S. 363 f.

10 Es gibt zahlreiche Ansätze zur Systematisierung feminismustheoreti-
scher Strömungen (vgl. nur die Einteilungen bei Evans, Feminist Theory
Today, 1995, S. 8 ff.; Faulstich-Wieland (Fn. 2), S. 98 ff.; Greif (Fn. 5),
S. 40 ff.; Künzel, in: Foljanty/Lemke (Hrsg.), Feministische Rechtswis-
senschaft, 2012 § 2 Rn. 5 ff.; Lenz, in: Schäfer (Hrsg.), Geschlechterver-
hältnisse im sozialen Wandel, 2002, S. 38 ff.; Lorber, Gender Inequality,
2010, S. 1 ff.; McHugh Feminist Philosophies A-Z, 2007, S. 6 ff.; Rau-
schenberg (Fn. 2), S. 2 ff.). Die für die einzelnen Strömungen gewählten
Bezeichnungen sind uneinheitlich. Aufgrund seiner großen Verbreitung
wird hier der Begriff des Liberalen Feminismus (Liberal Feminism) ge-
wählt. Teilweise werden ähnliche Thesen auch unter dem Begriff des
Gleichheitsfeminismus (Rauschenberg (Fn. 2), S. 3 ff.) oder Feministi-
scher Realismus (Frey/Dingler, in: Alles Gender? OderWas? Dokumen-
tation einer Fachtagung der Heinrich-Böll-Stiftung, 2001, S. 22) behan-
delt.

11 Das Begriffspaar sex/gender ist mittlerweile in der deutschen Fach- und
Alltagssprache üblich. Hier werden sowohl die deutschen als auch die
englischen Bezeichnungen verwendet.

12 S. Faulstich-Wieland (Fn. 2), S. 102; Greif (Fn. 5), S. 46;Mann, Doing
Feminist Theory, 2012, S. 404;Maihofer, Geschlecht als Existenzweise,
1994, S. 19; McHugh (Fn. 10), S. 48 f.; Tarrant, in: Naffine (Hrsg.),
Gender and Justice, 2002, S. 83.

13 Näher zur Bestimmung des biologisches Geschlechts: Büchler/Cottier,
in: Degele /Penkwitt (Hrsg.), Queering Gender – Queering Society, Frei-
burger FrauenStudien 17, S. 116; Coester-Waltjens, JZ 2010, 852, 854;
Maihofer, in: Institut für Sozialforschung Frankfurt (Hrsg.), Geschlech-
terverhältnisse und Politik, 1994, S. 171; Nicholson, in: Institut für Sozi-
alforschung Frankfurt (Hrsg.), Geschlechterverhältnisse und Politik, S.
199.
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mus14 oder Essentialismus15).16 Als unveränderliche Katego-
rie wird es vom Recht lediglich aufgegriffen.17

Demgegenüber ist gender das Produkt gesellschaftlicher Kon-
ventionen und kultureller Erwartungen, nach denen wir unser
Verhalten ausrichten und hierdurch spezifische Geschlechter-
rollen ausbilden:18 „Man kommt nicht als Frau zur Welt, man
wird es.“19 Diese uns prägenden sozialen Normen20 unterlie-
gen dem gesellschaftlichen Wandel und variieren mit Ort und
Zeit.21

Die Verknüpfung von sex und gender besteht darin, dass als
Konsequenz des sex eine das biologische Geschlecht repräsen-
tierende Geschlechterrolle eingenommen wird:22 Der biologi-
sche Körper als stabiler Kern fungiert als symbolischer Man-
telständer, dem soziale Normen übergeworfen werden.23

Die konzeptionelle Trennung von sex und gender verhindert,
dass empirisch nachweisbare Unterschiede in sozialen Verhal-
tensmustern schlicht mit dem Verweis auf biologische Unter-
schiede erklärt werden. Damit lassen sich mit den Geschlech-
terrollen verknüpfte Hierarchieverhältnisse nicht mehr aus ei-
ner natürlichen Geschlechterdifferenz rechtfertigen.24

2. Erscheinungsformen und Ursachen der Geschlech-
terungleichheit

ImFokus des liberalen Feminismus stehen die empirischeAna-
lyse und systematische Aufarbeitung der Erscheinungsformen
der Geschlechterungleichheit.25 Untersuchungsgegenstand ist
das soziale, nicht das biologische Geschlecht.26 Ursächlich für
die Benachteiligung von Frauen sind diesem Ansatz zufolge
gesellschaftliche Strukturen, die bewirken, dass Frauen in ih-
rer sozialen Rolle schlechteren Zugang zumateriellen Ressour-
cen, Macht, Status und Autorität besitzen.27

Bei gleichen Fähigkeiten und Ausbildung gelingt es Frauen in
vielen Bereichen doch nicht, in die Führungspositionen großer
Unternehmen undOrganisationen zu gelangen – eine glass cei-
ling versperrt ihnen den Weg an die Spitze.28 Umgekehrt gera-
ten die wenigen Männer, die in Wirtschaftsbereichen mit ho-
hem Frauenanteil arbeiten, erstaunlich häufig in höherrangige,
besserbezahlte administrative Positionen (glass escalator).29
Beide Phänomene werden auf ein unzureichendes Mentoring
des weiblichen Nachwuchses und den damit zusammenhän-
genden fehlenden Zugang zu informellen Netzwerken zurück-
geführt.30

3. Forderungen an das Recht aus liberalfeministischer
Perspektive

Nach dem Ansatz des liberalen Feminismus existieren dem-
nach zwei biologische Geschlechter, denen in der Gesellschaft
unterschiedliche soziale Rollen zugeschriebenwerden. Die Ur-
sache der Geschlechterungleichheit liegt in der strukturellen
Benachteiligung des gender der Frau.
Aufgabe des Rechts ist es folglich, dafür zu sorgen, dass un-
terschiedliche Geschlechterrollen nicht zu persönlichen Ein-
schränkungen führen. Durch geeignete Reformen muss Frau-
en gleicher Zugang zu Bildung, Beruf und Politik verschafft
werden.31 Denkbare Instrumente sind kompensierende Maß-
nahmen wie Quotenregelungen (unten D.I.) sowie gezielte Be-
kämpfung struktureller und mittelbarer Diskriminierung (un-
ten D.II.) durch entsprechende gesetzliche Regelungen.

II. Konstruktivismus
1. Abgrenzung zum liberalen Feminismus
Der feministische Konstruktivismus32 unterscheidet sich in
seinem Geschlechterkonzept und dadurch auch in seinen Vor-
stellungen eines wirkungsvollen gleichstellungsorientierten
Rechts.33 Die zentrale Annahme lautet, dass sowohl das sozia-
le als auch das biologische Geschlecht gesellschaftliche Kon-
struktionen sind. Bestehende Geschlechterhierarchien werden
durch unser tägliches Verhalten stabilisiert und perpetuiert.34
Zwar geht bereits der liberale Feminismus davon aus, dass gen-
derspezifische Rollenverteilungen nicht natürlich sind, son-
dern sich aus Sozialstrukturen ergeben. Allerdings wird weder

14 So die Begriffswahl von Nicholson (Fn. 13), S. 201. Die Vorstellung
einer natürlichen Zweigeschlechtlichkeit wird auch als Ontologisierung
der Geschlechterdifferenz bezeichnet, s.Kolbe (Fn. 5), S. 222;Marshall,
Engendering Modernity, 1994, S. 104.

15 So die Begriffswahl von Butler,Das Unbehagen der Geschlechter, 1991,
S. 56; Maihofer (Fn. 12), S. 16.

16 S. Chau/Herring, International Journal of Law, Policy and Family 16
(2002), S. 327, 328; Ingraham, in: Gerhard, Differenz und Gleichheit,
1990, S. 310; Künzel (Fn. 10), Rn. 46; Nicholson (Fn. 13), S. 199.

17 S. Cossman, The Canadian Journal of Law & Jurisprudence 2 (2002),
S. 281, 288.

18 S. Chau/Herring (Fn. 16), S. 328; Dominijanni, in: Casale/Rendtorff
(Hrsg.), Was kommt nach der Genderforschung?, S. 149; Maihofer
(Fn. 13), S. 171.

19 De Beauvoir, Das andere Geschlecht, 1951, S. 334.
20 Der Begriff der Norm wird in dieser Arbeit sowohl in seiner Bedeutung

als soziale Norm als auch in seiner Bedeutung als Rechtsnorm verwen-
det. Welche Begriffsfacette jeweils gemeint ist, ergibt sich aus dem Kon-
text.

21 Frey/Dingler (Fn. 10), S. 9.
22 Zur Wechselwirkung zwischen sex und gender s. Cossmann (Fn. 17),

S. 281; Ingraham (Fn. 16), S. 310; Maihofer (Fn. 12), S. 69.
23 Frey/Dingler (Fn. 10), S. 11.
24 Zur Bedeutung der Unterscheidung von sex und gender: Butler (Fn. 15),

S. 22; Frey/Dingler (Fn. 10), S. 9; Maihofer (Fn. 13), S. 173; Roeding,
in: Alles Gender? Oder Was? Dokumentation einer Fachtagung der
Heinrich-Böll-Stiftung, 2001, S. 27; Schmitz, in: Rendtorff (Hrsg.), Ge-
schlechterforschung, 2011, S. 15.

25 S. Mann (Fn. 12), S. 19.
26 Greif (Fn. 5), S. 51.
27 S. Ridgeway, American Sociological Review 2 (1997), S. 218; Risman

et al., Toward a World Beyond Gender: An Utopian Vision, 2012, S. 12.
28 Näher zum Phänomen der glass ceiling: Crompton, in: Davis et al.

(Hrsg.), Handbook of Gender and Women’s Studies, 2006, S. 258; Ba-
er, Geschlecht – kein Thema mehr für das Recht? Beitrag zum Forum
Gleichstellung, 68. Deutscher Juristentag, 2010, S. 8; Tronto, in: Davis
et al. (Hrsg.), Handbook of Gender and Women’s Studies, 2006, S. 419.

29 S. Fine, Delusions of Gender, 2010, S. 65; Lorber (Fn. 10), S. 33.
30 S. Cordes (Fn. 9), S. 715; Gildemeister, in: Becker/Kortendiek (Hrsg.),

Handbuch der Frauen- und Geschlechterforschung, 2004, S. 138.
31 So auch die Forderungen vonGreif (Fn. 5), S. 49;Künzel (Fn. 16), Rn. 7;

Lenz (Fn. 10), S. 41; Lorber (Fn. 10), S. 11; McHugh (Fn. 10), S. 73;
Rauschenberg (Fn. 2), S. 4; Tronto (Fn. 28), S. 425.

32 Der Konstruktivismus zählt zu den postmodernen feministischen Strö-
mungen (s. Künzel (Fn. 16), Rn. 33; Oakley, Gender on Planet Earth,
2002, S. 189 f.) und wird der sogenannten Dritten Welle des Feminis-
mus zugerechnet (s. Frey/Dingler (Fn. 10), S. 8).

33 Zu den genannten Merkmalen des Konstruktivismus und der Abgren-
zung zum liberalen Feminismus: Faulstich-Wieland (Fn. 2), S. 108;
Frey/Dingler (Fn. 10), S. 12; Greif (Fn. 5), S. 56; Lenz (Fn. 10), S. 48;
McKenna/Kessler, in: Davis et al. (Hrsg.), Handbook of Gender andWo-
men’s Studies, 2006, S. 343; Risman, Gender & Society 4 (2004), S. 429,
431.

34 S. Cossmann (Fn. 17), S. 281; Lorber (Fn. 10), S. 245 ff.;Mann (Fn. 12),
S. 404; West/Zimmermann, Gender and Society 2 (1987), S. 125, 134-
137.
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das Geschlecht als Ordnungskategorie noch das Konzept der
Zweigeschlechtlichkeit in Frage gestellt.35 Gender wird als ei-
ne soziale Struktur empfunden, die zwar grundsätzlich wan-
delbar ist, aber dennoch objektiv und extern zum Individuum
steht.36

Der Konstruktivismus untersucht demgegenüber den Entste-
hungsprozess von Geschlechterrollen: Durch welche Mecha-
nismen werden Geschlechterrollen und Vorstellungen von
biologischen Geschlechterkategorien hervorgebracht?Welche
Rolle spielt menschliches Verhalten hierbei? Und welche Rol-
le spielt das Recht beim doing gender?

2. Konstruktion des sozialen Geschlechts

a) Geschlechterhierarchie durch Stereotype

In einer Gesellschaft gibt es zahlreiche gender-basierte Stereo-
typen37, die je nach Kulturkreis variieren.38 Diese enthalten so-
wohl deskriptive (wie sind Frauen und Männer?) als auch prä-
skriptive (wie sollen Frauen und Männer sein?) Elemente.39
Nach den im westlichen Kulturkreis vorherrschenden Stereo-
typen gelten Frauen als freundlicher und fähiger in der Bewäl-
tigung von Beziehungsaufgaben.40 Männer hingegen sind un-
abhängig, dominant, zielstrebig41 und werden in einer diffu-
sen Art und Weise als allgemein kompetenter beurteilt.42 Aus
den Stereotypen ergibt sich folglich eine Geschlechterhierar-
chie, in der Männer einen höheren Status einnehmen als Frau-
en (gender ranking43).

b) Aktivierung von Stereotypen in Interaktionen

Treten wir im alltäglichen Leben mit anderen Menschen in
Kontakt, so kategorisieren wir diese nach ihrem Geschlecht.
Die Zuordnung erfolgt nicht nach (für gewöhnlich verborge-
nen44) biologischen Merkmalen, sondern nach äußerlich sicht-
baren Kriterien wie Kleidung oder Frisur (gender display45).46
Ohne Anstrengung können wir das Gegenüber wenigstens
grob einordnen und durch die Komplexitätsreduzierung eine
leichtere Orientierung in sozialen Systemen ermöglichen.47

Im Verlauf der Interaktion übernimmt gender die Rolle einer
master identity48, die im Hintergrund präsent ist, während an-
dere Merkmale die dominante Rolle einnehmen.49 Unsere Er-
wartungen, unser Verhalten und unsere Beurteilungen werden
durch unsere internalisierten Stereotype unterschwellig beein-
flusst.50

c) Stabilisierung und Naturalisierung von Geschlechterrol-
len

Die beschriebenen Mechanismen führen zu einer ständigen
Stabilisierung und Rekonstruktion sozialer Geschlechtsnor-
men (sog. reflexiver Zirkel51): Wir passen uns den Rollen-
erwartungen an, weil wir wissen, dass wir an diesen gemes-
sen werden. Umgekehrt erwarten wir auch vom Interaktions-
partner ein entsprechend normiertes Verhalten.52 Diese gen-
derspezifischen Verhaltensweisen werden bereits von kleinen
Kindern erlernt.53 Als Gesellschaftsmitglieder merken wir auf-
grund dieser Naturalisierungsprozesse nicht mehr, dass wir
selbst an der Konstruktion beteiligt sind und nehmen die ge-
schlechtsspezifischen Rollenzuweisungen hin.54

3. Konstruktion des biologischen Geschlechts

a) Die Abkehr vom natürlichen Geschlecht

Konstruktivistische Ansätze gehen davon aus, dass nicht nur
das soziale Geschlecht gesellschaftlich konstruiert wird. Viel-
mehr sei die Vorstellung, dass es aufgrund natürlicher kör-
perlicher Unterschiede zwei biologische Geschlechter gibt,
ebenfalls eine Konstruktion.55 Diese wird durch die wie-
derholte Ausübung historisch bedingter Verhaltensnormen
gefestigt. Erst durch diese soziale Praxis erhalten bestehen-
de körperliche Unterschiede demnach eine spezifische Bedeu-
tung.56
Auch die konzeptionelle Trennung von sex und gender wird in
Frage gestellt: Ist der Geschlechtskörper in seiner Bedeutung
konstruiert, so kann er sinnvollerweise nicht mehr die Basis
bestimmter Geschlechterrollen darstellen.57

b) Begründungslinien

Die Vorstellung zweier natürlicherweise existierender biologi-
scher Geschlechter ist als Basisregel in unserem Alltagswis-
sen fest verwurzelt.58 Entsprechend fernliegend bis absurd er-
scheint deshalb die Behauptung, es handle sich hierbei um ei-
ne Konstruktion. Wie wird dieses Konzept begründet und mit
potenziellen Einwänden der Naturwissenschaften in Einklang
gebracht?

aa) Inter- und Transsexualitätsforschung

Zweifel an der natürlichen Existenz eines binären Geschlech-
tersystems ergeben sich aus der medizinischen Forschung zur

35 Frey/Dingler (Fn. 10), S. 12.
36 S. Faulstich-Wieland (Fn. 2), S. 108; Mann (Fn. 12), S. 404.
37 Geschlechterstereotype sind kognitive Strukturen, die sozial geteiltes

Wissen über die charakteristischen Merkmale von Frauen und Män-
nern enthalten, vgl. Eckes, in: Becker/Kortendiek (Hrsg.), Handbuch der
Frauen- und Geschlechterforschung, 2004, S. 165.

38 S. Lorber (Fn. 10), S. 9; Ridgeway/Correll, Gender and Society 4 (2004),
S. 510, 511; Risman et al. (Fn. 27), S. 9.

39 Eckes (Fn. 37), S. 165 ff.
40 Crompton (Fn. 28), S. 26; Maihofer (Fn. 12), S. 69; Ridgeway/Correll

(Fn. 38), S. 513.
41 Eckes (Fn. 37), S. 165.
42 S. Fine (Fn. 29), S. 55; Ridgeway (Fn. 27), S. 221.
43 So der Begriff bei Lorber (Fn. 28), S. 27 ff.
44 Greif (Fn. 5), S. 64; West/Zimmermann (Fn. 34), S. 132.
45 Lorber (Fn. 28), S. 31.
46 S. Maihofer (Fn. 12), S. 60; Ridgeway (Fn. 27), S. 219.
47 S. Eckes (Fn. 37), S. 168; Faulstich-Wieland (Fn. 2), S. 109; Gildemeis-

ter (Fn. 30), S. 133.
48 West/Zimmermann (Fn. 34), S. 128.
49 Ridgeway/Correll (Fn. 38), S. 516.
50 S. Ridgeway (Fn. 27), S. 219; Rismann (Fn. 33), S. 436 ff.
51 Maihofer (Fn. 12), S. 60.
52 S. Faulstich-Wieland (Fn. 2), S. 109; Lorber (Fn. 28), S. 32; Schmitz, in:

Rendtorff (Hrsg.), Geschlechterforschung, 2011, S. 15.
53 S. Eckes (Fn. 37), S. 165; Fine (Fn. 29), S. 238; West/Zimmermann

(Fn. 34), S. 141.
54 S. Faulstich-Wieland (Fn. 2), S. 109; Lorber (Fn. 28), S. 13; Rismann

(Fn. 33), S. 445;Wetterer, in: Rendtorff (Hrsg.), Geschlechterforschung,
2011, S. 123.

55 Zu dieser These des Konstruktivismus: Butler (Fn. 15), S. 24;
Chau/Herring (Fn. 16), S. 329; Künzel (Fn. 16), Rn. 39;Mann (Fn. 12),
S. 404;Villa, in: Rendtorff (Hrsg.), Geschlechterforschung, 2011, S. 149.

56 S. McKenna/Kessler (Fn. 33), S. 343; Lorber (Fn. 28), S. 52.
57 S. Frey/Dingler (Fn. 10), S. 10; Greif (Fn. 5), S. 68; Schmitz (Fn. 52),

S. 15.
58 S. Kolbe (Fn. 5), S. 219; Schmidt (Fn. 6), Rn. 20.
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Inter- und Transsexualität. 59 Intersexuelle Menschen lassen
sich aufgrund ihrer biologischen Merkmale nicht eindeutig ei-
nem Geschlecht zuordnen.60 Schätzungen zufolge trifft dies
auf 0,05 bis vier Prozent der Neugeborenen zu.61 Die Erfah-
rungen mit der Intersexualität zeigen, dass zumindest die äuße-
ren Geschlechtsmerkmale keine zwingende Zweigeschlecht-
lichkeit vorgeben.62 Transsexuelle Menschen besitzen zwar
eindeutige anatomischeMerkmale, ordnen sich aber psychisch
dem anderen Geschlecht zu.63 Dies belegt die Fragwürdigkeit
einer Herleitung der Geschlechtsidentität aus einem vermeint-
lichen biologischen Geschlecht.64

bb) Kulturanthropologie

Forschungsergebnisse der Kulturanthropologie stützen die
Zweifelhaftigkeit unverrückbarer Geschlechtergrenzlinien65:
Andere Gesellschaften kennen mehr als nur zwei Geschlech-
ter oder lassen einen Geschlechtswechsel in verschiedenen Le-
bensphasen zu.66 Auch in der westlichenWelt entstand die Vor-
stellung einer kategorialen Differenz zwischenMann und Frau
erst in der zweiten Hälfte des 18. Jahrhunderts.67

cc) Einwände aus Genetik und Neurowissenschaften

In verschiedensten naturwissenschaftlichen Feldern wird un-
tersucht, ob und wie biologische Unterschiede zu geschlechts-
spezifischen Differenzen in Verhalten und Fähigkeiten füh-
ren.68 Bislang konnte die genetische Determiniertheit von
Geschlechterdifferenzen nicht zweifelsfrei nachgewiesen wer-
den. So besteht in der Hirnforschung beispielsweise Uneinig-
keit darüber, ob feststellbare Unterschiede in der unveränderli-
chenBiologie desMenschen begründet liegen, oder aber durch
Interaktion mit der Umwelt entstehen.69 Die angewandtenMe-
thoden sehen sich ferner dem Vorwurf ausgesetzt, mit Verzer-
rungen und unzulässigen Generalisierungen zu arbeiten.70
Die Zweifel daran, ob es die zwei biologischen Geschlechter
Mann und Frau tatsächlich gibt, erscheinen mangels wissen-
schaftlicher Widerlegung berechtigt.

4. Ursache der Geschlechterungleichheit: Perpetuierung
der Geschlechterhierarchie

Es wurde gezeigt, wie der Konstruktivismus das Entstehen be-
stimmter gesellschaftlicher Vorstellungen von sozialem und
biologischem Geschlecht erklärt. Wie aber entsteht dadurch
Ungleichheit?
Durch unsere kulturellen Prägungen und geschlechtsspezifi-
schen Stereotypen gehen wir nicht nur von einem binären Ge-
schlechterbegriff, sondern auch von einer Hierarchie zwischen
den Geschlechtern aus. Die Vorstellung der männlichen Supe-
riorität71 und der weiblichen Minderwertigkeit wird durch all-
tägliche Interaktionen reproduziert.72 Zwar kann sich der kul-
turelle Bedeutungsgehalt von gender verändern, das Über- und
Unterordnungsverhältnis bleibt indes stabil.73
Der konstruktivistische Ansatz sieht das Problem demnach
nicht erst in der ungleichen Behandlung der verschiedenen Ge-
schlechterrollen, sondern bereits in demBestehen und der stän-
digen Reproduzierung der Geschlechterrollen an sich.74

5. Forderungen an das Recht aus konstruktivistischer
Perspektive

Bei der Perpetuierung der Geschlechterhierarchie spielt das
Recht eine wichtige Rolle. Das deutsche Recht geht auch nach
der jüngsten Änderung des Personenstandsgesetzes75 von ei-
ner grundsätzlich binären Geschlechterordnung aus, in der das
Geschlecht von Geburt an feststeht und sich grundsätzlich

im Verlauf des Lebens nicht ändert. Da das Geschlecht aus
konstruktivistischer Perspektive als Kategorie vor seiner Fest-
schreibung nicht existiert, wirkt das Recht entscheidend bei
der Konstituierung eines binären Geschlechtermodells mit.76
Durch die Setzung spezifischen Rechts werden existierende
soziale Hierarchieverhältnisse letztlich bestätigt (law is doing
gender)77 und auf dem Geschlecht beruhende Rollenvorstel-
lungen scheinbar legitimiert.78

Produziert aber gerade die Unterscheidung zwischen den Ge-
schlechtern Ungleichheiten, so muss das Ziel in einer Aufgabe
des binären Geschlechterdenkens bestehen.79 Durch die An-
erkennung der Heterogenität und Wandelbarkeit geschlecht-
licher Existenzformen (sog. queere Existenzen80) wäre dem
Mechanismus, dass eine bestimmte Geschlechtsgruppe der an-
deren gegenüber bevorzugt wird, seine Grundlage entzogen.81
Destabilisierung und Enthierarchisierung derGeschlechterord-

59 S. Chau/Herring (Fn. 16), S. 327 ff.; Kolbe (Fn. 5), S. 219; Maihofer
(Fn. 12), S. 54; Roeding (Fn. 24), S. 27.

60 S. Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 116; Greif (Fn. 5), S. 60.
61 Chau/Herring (Fn. 16), S. 355.
62 Coester-Waltjens, JZ 2010, 852, 856.
63 Greif (Fn. 5), S. 86.
64 S. Maihofer (Fn. 12), S. 54.
65 S. Coester-Waltjens, JZ 2010, 852, 854.
66 S. Greif (Fn. 5), S. 6 ff; Roeding (Fn. 24), S. 27; Wetterer (Fn. 54), S.

123.
67 Im zuvor verfolgten Ein-Geschlechter-Modell wird die Vagina bei-

spielsweise als nach innen gestülpter Penis verstanden, s. hierzu:
Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 118;Maihofer (Fn. 12), S. 22; S. 101.

68 S. Schmitz (Fn. 52), S. 14.
69 S. Schmitz (Fn. 52), S. 18.
70 Fausto-Sterling, Gefangene des Geschlechts?, 1988, S. 22; Schmitz

(Fn. 52), S. 17. Ausführlich zum Verhältnis von Feminismus und Na-
turwissenschaften: Code, in: Davis et al. (Hrsg.), Handbook of Gender
and Women’s Studies, 2006, S. 152 ff.

71 So formuliert bei Greif (Fn. 5), S. 66.
72 Zur Verknüpfung von konstruierten Kategorien und Geschlechterhierar-

chien: Baer, in: Becker/Kortendiek (Hrsg.), Handbuch der Frauen- und
Geschlechterforschung, 2004, S. 646; Code, (Fn. 70), S. 147; Elsuni, in:
Behmenburg (Hrsg.), Wissenschaf(f)t Geschlecht, 2007, S. 136; Lorber
(Fn. 28), S. 32 ff.;West/Zimmermann (Fn. 34), S. 144.

73 S. Ridgeway/Correll (Fn. 38), S. 523; Rismann (Fn. 33), S. 446.
74 S. Cottier, Feminist, transgender and intersex visions of a gender-free

society and the legal category of sex, Paper presented at the annual mee-
ting of The Law and Society Association, TBA, Berlin, Germany, Ju-
ly 25, 2007, S. 2; Lorber, Davis et al. (Hrsg.), Handbook of Gender and
Women’s Studies, 2006, S. 469; Maihofer (Fn. 12), S. 65.

75 Durch Gesetzesänderung vom 7.5.2013 wurde § 22 Abs. 3 PStG einge-
fügt: Kann das Kind weder dem weiblichen noch dem männlichen Ge-
schlecht zugeordnet werden, so ist der Personenstandsfall ohne eine sol-
che Angabe in das Geburtenregister einzutragen.

76 Zur kategorisierenden Wirkung des Rechts: Butler (Fn. 16), S. 17 f.;
Engel, in: AG Queer Studies (Hrsg.), Jenseits der Geschlechtergrenzen,
2001, S. 354; Holzleithner (Fn. 3), S. 202; Naffine, in: James/Palmer
(Hrsg.), Visible Women, 2002, S. 70.

77 S. Littleton, California Law Review 4 (1987), S. 1279, 1332.
78 S. Frey/Dingler (Fn. 10), S. 21.
79 S. Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 125; Mann (Fn. 10), S. 405; Rismann

(Fn. 33), S. 446.
80 Unter dem Begriff der Queer Theory werden Denkansätze zusammen-

gefasst, die sich gegen das Konzept einer stabilen zweigeschlechtlichen
Ordnung richten, vgl. hierzu näher Greif (Fn. 5), S. 70 f.; McHugh
(Fn. 10), S. 108 f.; McKenna/Kessler (Fn. 33), S. 348 f.; Rauschenberg
(Fn. 2), S. 8; Rendtdorff (Fn. 10), S. 229.

81 Engel (Fn. 76), S. 350; Faulstich-Wieland (Fn. 2), S. 103; Risman et al.
(Fn. 27), S. 13.
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nung (undoing gender82, degendering83) gehen nach dem kon-
struktivistischen Ansatz also Hand in Hand.84 Die Forderung
an das Recht lautet, auf den Geschlechterbegriff zu verzich-
ten.85

C. Das feministische Dilemma

I. Für die Abschaffung des Geschlechterbegriffs im
Recht

Ist ein solcher Verzicht auf Geschlecht als Rechtskategorie tat-
sächlich eine erstrebenswerte Zukunftsvision?Maßstab für die
Beantwortung dieser Frage bildet die Wahrung von Autono-
mie: Dient die Geschlechtergleichstellung der Sicherung glei-
cher Freiheit zur Selbstverwirklichung, so ist entscheidend, ob
eine Geschlechtszuordnung die Möglichkeiten für die indivi-
duelle Lebensgestaltung ausweitet oder aber im Gegenteil ein-
schränkt.
Gegen das Konzept des degendering und damit auch ge-
gen ein Recht ohne Geschlecht wird angeführt, dass die Ge-
schlechtszuordnung eine wichtige strukturierende Funktion in
unserer Gesellschaft einnehme.86 Genderspezifische Sozial-
normen verleihen Status und Identität87, können Spaß, Genuss
und Phantasie mit sich bringen.88 Der Abbau von Geschlech-
terdifferenzen wäre folglich eine unwillkommene schädliche
Nivellierung.89
Wie jedoch oben ausgeführt, ist die Einwirkung von gender-
Normen für den Menschen nicht steuerbar, sodass vermeint-
lich freie, individuelle Entscheidungen überformt werden.90
Wer sich den Rollenerwartungen nicht anpasst, riskiert Ableh-
nung und den Verlust sozialer Anerkennung.91
Wird von jedem Menschen verlangt, sich einem mit spezi-
fischen Rollenerwartungen verknüpften Geschlecht zuzuord-
nen, so beinhaltet dies eine dem Selbstverständnis des moder-
nen Rechts widersprechende Zwangskategorisierung.92 Die
selbstbestimmte Entfaltung, die durch die Grundrechte gerade
geschützt werden soll, wird erheblich beschränkt. Mit der Ab-
schaffung der Geschlechterkategorien würde folglich die Au-
tonomie der Rechtssubjekte gestärkt.93

II. Für den Erhalt des Geschlechterbegriffs im Recht

Es wurde dargestellt, dass durch den Verzicht auf das Ge-
schlecht als rechtliche Kategorie die Festschreibung eines bi-
nären Geschlechtermodells und die damit verbundene Perpetu-
ierung hierarchisierender Geschlechterrollen vermieden wer-
den können.94 Damit scheint es einleuchtend, den Geschlech-
terbegriff zum Ziel der Geschlechtergleichstellung aus dem
Recht zu eliminieren. Andererseits bestehen schützenswerte
Interessen an der Aufrechterhaltung der rechtlichen Kategorie
des Geschlechts:
Soll das Recht als Instrument zur Durchsetzung politischer
Zielvorstellungen wirksam werden, so muss es an reale so-
ziale Tatsachen anknüpfen.95 Das herrschende Alltagswissen
geht von der Existenz zweier biologischer Geschlechter aus,
die es mit den entsprechenden Assoziationen und Rollenerwar-
tungen verbindet.96 Existieren die Menschen derzeit faktisch
als Frauen und Männer und werden in ihren Geschlechterrol-
len unterschiedlich wahrgenommen und behandelt, dann darf
dieser Umstand vom Recht nicht ignoriert werden.97 Auch ei-
ne sozial konstruierte Realität bleibt eine Realität, welche das
Leben der Menschen bestimmt.98 Ein gänzlicher Verzicht des
Rechts auf Geschlechterkategorien ließe das Problem unge-
löst, dass Frauen de facto in vielen Bereichen gerade aufgrund

ihrer Geschlechterrolle benachteiligt werden. Ohne das Rekur-
rieren auf den Geschlechterbegriff könnte diesen unterdrück-
ten Perspektiven rechtlich nicht begegnet werden: Schutzmög-
lichkeiten entfielen und eine effektive Bekämpfung der Diskri-
minierung würde unmöglich.99 Auch gerichtlich könnte nicht
mehr gegen Diskriminierungen vorgegangen werden.100

III. Problemstellung

Damit ergibt sich für das Recht das sogenannten feministi-
sche Dilemma101: Es muss Frauen gezielt vor struktureller
Diskriminierung schützen, um ihre faktische Gleichstellung
zu sichern. Gleichzeitig führt aber die Verwendung der Ka-
tegorie Frau zur Stabilisierung der binären Geschlechterord-
nung. Das Recht muss also aktiv der Benachteiligung von
Frauen entgegen wirken und hierzu Regeln festschreiben, darf
aber gleichzeitig die vorhandenenHierarchieverhältnisse nicht
fortschreiben.102 Können diese Anforderungen miteinander
in Einklang gebracht werden? Kann das Recht Geschlechter-
gleichstellung produzieren und gleichzeitig darauf hinarbeiten,
den Geschlechterbegriff zu eliminieren?103

D. Lösungsansätze
Als Strategie für die Nutzung des Rechts als Instrument zur Ge-
schlechtergleichstellung empfiehlt sich die Leitlinie: So viel
Geschlecht wie nötig, so wenig Geschlecht wie möglich.

82 So der Begriff bei Butler, Undoing gender, 2004, S. 1.
83 So der Begriff bei Cottier (Fn. 74), S. 1.
84 S. Engel (Fn. 76), S. 346 ff.; Lorber (Fn. 28), S. 293.
85 S. Maihofer (Fn. 13), S. 168; Risman et al. (Fn. 27), S. 12.
86 S. Butler (Fn. 82), S. 176.
87 S. Eckes (Fn. 37), S. 168; Lorber (Fn. 74), S. 470; S. 9.
88 S. Butler (Fn. 82), S. 214; Engel (Fn. 76), S. 359; Rismann (Fn. 33),

S. 446.
89 Zu Ansätzen des Differenzfeminismus vgl. Dominijanni (Fn. 18),

S. 144 ff.;Gilligan,Die andere Stimme, 1991, S. 21 ff. Aus der Perspek-
tive des Differenzfeminismus sind die in der westlichen Gesellschaft
bestehenden Rechtssysteme als Produkte einer patriarchalen Ordnung
abzulehnen.

90 S. Crompton (Fn. 28), S. 263; Gildemeister (Fn. 30), S. 133; Lorber
(Fn. 74), S. 470.

91 S. Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 124 ff.; Eckes (Fn. 37), S. 165; Kolbe
(Fn. 5), S. 225; Lenz (Fn. 10), S. 48.

92 S. Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 125; Engel (Fn. 76), S. 348; Frey/Dingler
(Fn. 10), S. 20; Kolbe (Fn. 5), S. 219.

93 S. Cottier (Fn. 74), S. 6.
94 Frey/Dingler (Fn. 10), S. 20; Kolbe (Fn. 5), S. 222; Schmidt (Fn. 6),

Rn. 22.
95 ZumVerhältnis von Recht und Realität:Baurmann, Analyse&Kritik 15,

(1993), S. 36 ff.
96 S. Holzleithner (Fn. 3), S. 206; Schmidt (Fn. 6), Rn. 20.
97 S. Evans, Davis et al. (Hrsg.), Handbook of Gender and Women’s Stu-

dies, 2006, S. 474.
98 Die Bedeutung des Geschlechts in der tatsächlichen Lebenswelt beto-

nend: Greif (Fn. 5), S. 74; Maihofer (Fn. 13), S. 184.
99 S. Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 131; Holzleithner (Fn. 3), S. 216;Maiho-

fer (Fn. 4), S. 365; Schmidt (Fn. 6), Rn. 23.
100 Kolbe (Fn. 5), S. 222.
101 Zu diesem Konflikt: Cottier (Fn. 74), S. 6; Faulstich-Wieland (Fn. 2),

S. 103; Greif (Fn. 5), S. 81; Kolbe (Fn. 5), S. 220; Schmidt (Fn. 6),
Rn. 22.

102 S. Baer (Fn. 72), S. 647.
103 Zur Frage, ob das Recht auf den Begriff des Geschlechts verzichten kann,

s. Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 131 f.; Chau/Herring (Fn. 16), S. 357;
Cottier (Fn. 74), S. 5 ff; Engel (Fn. 76), S. 358; Holzleithner (Fn. 3),
S. 202; Kolbe (Fn. 5), S. 220.
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Werden nun Ideen zur Umsetzung dieses Konzepts unterbrei-
tet, so erfolgt dies ohne den Anspruch, die vorgeschlagenen
Maßnahmen in ihren sämtlichen Auswirkungen, Chancen und
Risiken zu erfassen. Vielmehr beschränkt sich der Blickwin-
kel auf die Frage, ob die Vorschläge zur Geschlechtergleich-
stellung nach der hier entwickelten Vorstellung beitragen kön-
nen.

I. Gleichstellung ohne Geschlechterbegriff

1. Anknüpfung an geschlechtsneutrale Begriffe

Durch die grundsätzlich bestehende Pflicht zur Zuordnung
zu einem Geschlecht im Geburtenbuch (§ 21 I Nr. 3 PStG)
wird die Vorstellung einer binären Geschlechterordnung ver-
festigt.104 Diese Zuordnungspflicht sollte deshalb vollständig
abgeschafft werden.105
Als Folge müssen Rechtsnormen auf das Geschlecht als An-
knüpfungspunkt verzichten. Stattdessen könnte an funktions-
bezogene Begriffe angeknüpft werden, welche die jeweils als
regelungsbedürftig empfundenen Lebensrealitäten beschrei-
ben.106
So verlangt beispielsweise das Rechtsinstitut der Ehe in sei-
ner jetzigen Form einen Bund zwischen Mann und Frau107
und bestätigt dadurch das binäre System der Zweigeschlecht-
lichkeit und das Konzept der Heteronormativität.108 Anstelle
der Verschiedengeschlechtlichkeit könnte an die Bereitschaft
zur Übernahme gegenseitiger Verantwortung angeknüpft wer-
den. Hierdurch entstünde ein Rechtsinstitut, das einen offe-
nen rechtlichen Rahmen für diverse Lebensgemeinschaften
schafft.109

2. Strukturelle Veränderungen

Strukturelle Diskriminierungen bestehen dann, wenn die prak-
tische Nutzung von Regelsystemen zur Benachteiligung von
Frauen in ihrer sozialen Rolle führt.110 So sind zahlreiche
Normen des Arbeitsrechts auf männliche Normalbiographie,
-bedürfnisse und -wertvorstellungen zugeschnitten.111
Die Aufgabe des Rechts besteht im Abbau derartiger Struktu-
ren.112 Arbeitsrechtliche Regelungen müssen so ausgestaltet
werden, dass die Erwerbsarbeit vereinbar mit Erziehungs- und
Pflegeaufgaben ist.113 Dies könnte beispielsweise durch ver-
stärkte Förderung von Teilzeitregelungen und Modellen fle-
xibler Arbeitszeit geschehen.114 Auf diese Weise sichert die
Rechtsordnung die Freiwilligkeit bei der Entscheidung für
oder gegen bestimmte Rollenwahlen ab.115

II. Gleichstellung mit Geschlechterbegriff

1. Diskriminierungsschutz und Frauenförderung als re-
gelungsbedürftige Bereiche

Wo eine Diskriminierung aufgrund weiblicher Geschlechter-
rollen faktisch stattfindet, muss der Gesetzgeber mit geeigne-
ten rechtlichen Regelungen intervenieren.116 Darüber hinaus
sind in bestimmten Bereichen gezielte Förderungsmaßnahmen
nötig: Wenn in Institutionen deutlich ungleiche Geschlechter-
verhältnisse vorherrschen, sollte der Gesetzgeber tätig wer-
den.117 Dies gilt beispielsweise für die Unterrepräsentation
von Frauen in Führungspositionen in Politik und Wirtschaft.
Quotenregelungen118 und gender mainstreaming119 sind denk-
bare, im Einzelnen freilich sehr umstrittene Maßnahmen. Auf
eine detaillierte Darstellung dieser Konzepte wird hier verzich-
tet. Stattdessen richtet sich die Aufmerksamkeit auf die Frage,

wie der Geschlechterbegriff im Bereich der Antidiskriminie-
rung und Frauenförderung gefasst werden könnte, um autono-
miebeschränkende Festschreibungen möglichst zu vermeiden.

2. Geschlechterbegriff als Zuschreibung
Zur Erreichung von Gleichstellung erscheint es sinnvoll, mit
dem Begriff des Geschlechts ähnlich wie mit dem der Rasse
umzugehen.120 Das Geschlecht sollte nicht als Faktum, son-
dern als eine zum wirksamen Diskriminierungsschutz uner-
lässliche necessary fiction121 verstanden werden. Eine solche
Konzeption des Geschlechts als Zuschreibung (ascription122)
hebt hervor, dass die rechtliche Kategorisierung auf menschli-
cher Konstruktion beruht und insofern keinen absoluten Wahr-
heitsanspruch erhebt.123 Das Recht ginge mit dem Problem
offen um: Menschen werden in unserer Gesellschaft anhand
zugeschriebener Rollen klassifiziert, diese Klassifizierungen
stehen in einer Hierarchie zueinander und eben dieses Über-
Unterordnungsverhältnis gilt es abzubauen.124
Ist in der Praxis die Feststellung des Geschlechts zur An-
wendung einer Rechtsnorm des Antidiskriminierungsrechts er-
forderlich, so könnte nicht auf eine Registrierung im Gebur-
tenbuch zurückgegriffen werden. Stattdessen wäre nach dem
Konzept der Zuschreibung festzustellen, ob eine Benachteili-
gung aufgrund bestimmter Merkmale oder gesellschaftlicher
Positionen geschieht, die nach dem herrschenden Alltagsver-
ständnis als geschlechtsspezifisch gelten. Untersucht werden
müsste also im Regelfall, ob die fragliche Diskriminierung
aufgrund der angenommenen weiblichen Geschlechterrolle er-
folgt. Auch bei Förderungsmaßnahmen von Frauen wäre ent-
scheidend, ob der fraglichen Person das weibliche Geschlecht

104 S. Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 131; Cottier (Fn. 74), S. 6; Schmidt
(Fn. 6), Rn. 21.

105 Büchler/Cottier (Fn. 13), S. 131; Cottier (Fn. 74), S. 6.
106 S. Chau/Herring (Fn. 16), S. 357; Foljanty/Lemke, in: Foljanty/Lemke

(Hrsg.), Feministische Rechtswissenschaft, 2012, § 14 Rn. 12.
107 Dass eine Ehe nur zwischen Mann und Frau geschlossen werden kann,

wird zwar im Gesetz nicht ausdrücklich normiert, ist indes einhellige
Meinung, s. BVerfGE 105, 313, 342; 115, 1, 19; Kolbe (Fn. 5), S. 220;
Jarass/Pieroth (Fn. 7), Art. 6 Rn. 2.

108 S. Chau/Herring (Fn. 16), S. 341; Coester-Waltjens, JZ 2010, 852, 853;
Cottier (Fn. 74), S. 3.

109 S. Kolbe (Fn. 5), S. 222.
110 Cordes (Fn. 9), S. 712.
111 Zur fehlenden Neutralität vieler Rechtsnormen: Baer (Fn. 28), S. 4;

Evans (Fn. 10), S. 143; Greif (Fn. 5), S. 124; Maihofer (Fn. 4), S. 351.
112 Näher zum Phänomen der mittelbaren Diskriminierung: Baer (Fn. 72),

S. 643.
113 S. Risman et al. (Fn. 27), S. 21.
114 S. Lorber (Fn. 10), S. 35.
115 S. Coester-Waltjens, JZ 2010, 852, 853.
116 S. Coester-Waltjens, JZ 2010, 852, 853; Engel (Fn. 76), S. 358; Kolbe

(Fn. 5), S. 223.
117 S. Baer, (Fn. 28), S. 7; Kolbe (Fn. 5), S. 222.
118 Näher zur Quotenregelungen als Maßnahme der Frauenförderung: Cor-

des (Fn. 9), S. 713; Foljanty/Lemke (Fn. 106), Rn. 11; Lorber (Fn. 10),
S. 10.

119 Vgl. hierzu Baer, (Fn. 28), S. 5; Cordes (Fn. 9), S. 717; Cossmann
(Fn. 17), S. 284.

120 Eine Parallele zwischen Geschlechter- und Rassendiskriminierung zieht
auch Littleton (Fn. 77), S. 1291 f.

121 S. Mann (Fn. 12), S. 404.
122 S. Cottier (Fn. 74), S. 7.
123 S. Schmidt (Fn. 6), Rn. 22.
124 S. Cottier (Fn. 74), S. 7; Greif (Fn. 5), S. 76;Maihofer (Fn. 12), S. 18.
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zugeschriebenwird. Gegen eine solcheGeschlechterdefinition
ließe sich zwar einwenden, dass sie zu Rechtsunsicherheiten
führen könnte. Indes sind wir in der Regel problemlos in der
Lage, den uns begegnenden Menschen ein Geschlecht zuzu-
schreiben. Sollte dies eines Tages nicht mehr der Fall sein, so
wäre die Destabilisierung der Geschlechterverhältnisse Wirk-
lichkeit geworden und damit die Schutzbedürftigkeit entfal-
len.

E. Fazit
Durch seinen direkten Zugriff auf gesellschaftliche Verhält-
nisse ist das Recht ein besonders wirkmächtiges Instrument

zur Realisierung von sozialen Veränderungen.125 Diese Arbeit
hat gezeigt, wie das Recht zu einem Wandel im Bereich der
Geschlechtergleichstellung beitragen kann: Durch weitgehen-
den Verzicht auf Geschlechterkategorien lässt es Geschlechter-
grenzen und -hierarchien durchlässiger werden. Ergänzt wird
diese Strategie durch einen Diskriminierungsschutz, bei dem
der Geschlechterbegriff als Zuschreibung konzipiert wird.

125 Zur Gestaltungsmacht des Rechts vgl. Baer (Fn. 72), S. 649; Cossmann
(Fn. 17), S. 283; Cottier (Fn. 74), S. 1.
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Maximilian Klein*

Untreue durch Verstoß gegen die Zahlungsverbote gemäß § 64 S. 1
und § 64 S. 3 GmbHG

A. Einleitung

Die Untreuestrafbarkeit gemäß § 266 StGB erlangt vor allem
in Unternehmenskrisen, insbesondere solchen einer GmbH1,
eine besondere Bedeutung. Denn in diesem Rahmen be-
steht ein besonderer Anreiz für Unternehmensverantwortliche,
schädigende Vermögensverschiebungen vorzunehmen. Um ei-
ner Schmälerung des GmbH-Vermögens in Krisensituationen
vorzubeugen, wurde § 64 GmbHG dahingehend neu gefasst,
dass seit dem 01.11.2008 zum einen Zahlungen eines GmbH-
Geschäftsführers in Zeiten einer Unternehmenskrise (S. 1),
zum anderen solche Zahlungen an Gesellschafter untersagt
werden, die zur Zahlungsunfähigkeit einer GmbH führen müs-
sen (S. 3).2 Vor dem Hintergrund der zuletzt konstant geblie-
benen hohen Zahl von etwa 30.000 Unternehmensinsolvenzen
jährlich3 kann die gesellschaftsrechtliche Relevanz des § 64
GmbHG nicht hoch genug eingeschätzt werden.4 Ob und in-
wieweit dieser Vorschrift darüber hinaus auch im Kontext der
Untreue eine gesteigerte Bedeutung zukommt, wird im Fol-
genden ausführlich dargestellt. Mithilfe eines an den „Bremer-
Vulkan“-Fall des BGH5 angelehnten Beispielsfalls wird da-
bei der Versuch unternommen, die im Wege der Analyse ge-
wonnenen Erkenntnisse zu veranschaulichen. Den Abschluss
der Darstellung bildet eine Neubewertung des abgewandelten
„Bremer-Vulkan“-Falls.

B. Verletzung einer Vermögensbetreuungs-
pflicht aufgrund eines Verstoßes gegen
§ 64 S. 1 und S. 3 GmbHG?

I. Vermögensbetreuungspflicht und pflichtwidriges Han-
deln eines GmbH-Geschäftsführers

Die für eine Untreuestrafbarkeit zunächst festzustellende Ver-
mögensbetreuungspflicht des GmbH-Geschäftsführers ist all-
gemein anerkannt: Der Geschäftsführer ist gemäß §§ 35, 37
GmbHG verfügungs- und vertretungsbefugt und unterliegt
als Gesellschaftsorgan nach dem Maßstab des § 43 Abs. 1
GmbHG einer qualifizierten Fürsorgepflicht gegenüber der
GmbH.6
Weiterhin ist für eine Strafbarkeit nach § 266 StGB erforder-
lich, dass der Treunehmer seine Vermögensbetreuungspflicht
verletzt, also pflichtwidrig handelt. Das Merkmal der Pflicht-
widrigkeit wird nach allgemeiner Ansicht vonNormen des vor-
gelagerten Rechts ausgefüllt (Zivilrechtsakzessorietät).7 Da-
bei muss sich die verletzte außerstrafrechtliche Pflicht auf
fremdes Vermögen beziehen. Mittelbarer Vermögensschutz
durch die verletzte Vorschrift ist ausreichend, wenn ein hinrei-
chender Fremdvermögensbezug gewahrt bleibt.8 Anerkannt
ist in diesem Zusammenhang zudem, dass nicht jeder zivil-
rechtliche Verstoß zu einer Pflichtwidrigkeit i.S.d. § 266 StGB
führen kann.9 Vielmehr muss die Anwendung des Untreuetat-
bestandes nach Ansicht des BVerfG auf Fälle evidenter Pflich-
tenverletzungen beschränkt bleiben.10

II. Untreuerelevante Pflichtverletzung durch Verstoß ge-
gen § 64 S. 3 GmbHG

Ein Kerngegenstand der GmbHG-Reform durch das Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung
von Missbräuchen (MoMiG) war die Geschäftsführerhaftung,
welche insbesonderemit Einführung des § 64 S. 3GmbHGver-
schärft worden ist.11 Diese Vorschrift ergänzt den bilanzbasier-
ten Kapitalschutz der §§ 30 f. GmbHG um einen Liquiditäts-
schutz und schafft zugleich teilweise einen Ausgleich für das
Entfallen des Verbots, kapitalersetzende Darlehen an Gesell-
schafter zurückzuzahlen (§§ 32a, 32b GmbHG a.F.).12 Bevor
auf die Kernfrage, ob und inwieweit einem Verstoß gegen die-
ses haftungsbewehrte Zahlungsverbot13 Untreuerelevanz zu-
kommt, sollen die Tatbestandsmerkmale des § 64 S. 3 GmbHG
auch unter strafrechtlichen Gesichtspunkten kurz dargestellt
werden. Zur Veranschaulichung soll dabei ein an den „Bremer-
Vulkan“-Fall des BGH angelehntes Kurzbeispiel14 herangezo-
gen werden:
G ist alleiniger Geschäftsführer einer Hamburger Schiffswerft,
der M-GmbH (M). Die M ist Alleingesellschafterin ihres Toch-
terunternehmens, der T-GmbH (T), welche über erhebliche Li-
quiditätsreserven verfügt. Beide Gesellschaften sind in ein sog.
„Cash-Management-System" eingebunden, welches – verein-
facht gesprochen – ein gegenseitiges Gewähren von Darlehen
zum Gegenstand hat. Ein Teil dieses Systems sind auch sog.
„Upstream-Securities“. Dabei handelt es sich um dingliche Si-
cherheiten (z.B. Sicherungsübereignungen), die T der M für
aufgenommene Darlehen von Drittgläubigern zur Verfügung

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Vgl. Schünemann, in: Leipziger Kommentar zum StGB12, 2012, § 266

Rn. 243, der Untreuehandlungen im GmbH-Bereich als „kriminalpoli-
tisch wichtigste Erscheinungsform des § 266 StGB“ bezeichnet.

2 Vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 46.
3 Statistisches Bundesamt, abrufbar unter:

http://de.statista.com/statistik/daten/studie/4903/umfrage/anzahl-
von-unternehmensinsolvenzen-seit-1950/, letzter Abruf am 09.04.2014.

4 S. zur praktischen Relevanz Knittel/Schwall, NZI 2013, 782.
5 BGHSt 49, 147 ff.
6 BGHSt 51, 29, 31; Schünemann, in: LK, StGB (Fn. 1), § 266 Rn. 245;

Tiedemann, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG11, 2010, Vor §§ 82 ff.
Rn. 7 f.

7 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen61, 2014, § 266 Rn. 58 f.;
Rönnau, in: FS Samson, 2010, S. 423, 430.

8 BGH NJW 2011, 88, 91 f.
9 S. nur Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch

Kommentar2, 2014, § 266 Rn. 35.
10 BVerfGE 126, 170, 210 f.
11 Vgl. Niesert/Hohler, NZI 2009, 345, 351.
12 Bittmann, NStZ 2009, 113, 118; Livonius, wistra 2009, 91, 94 f.
13 Vgl. Kleindiek, GWR 2010, 75.
14 Es besteht aber der entscheidende Unterschied, dass es sich bei der

Muttergesellschaft im hier gebildeten Beispielsfall um eine GmbH han-
delt, im Originalfall um eine AG. Ferner lässt sich dem im Original-
urteil dargelegten Sachverhalt nicht entnehmen, ob – wie hier – sog.
„Upstream-Securities“ ein wesentliches Merkmal des Liquiditätsverbun-
des zwischen Mutter und Tochter sind.
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stellt. Bei der Aufnahme der T in diesen Liquiditätsverbund be-
fand sich M bereits in einer finanziell angespannten Lage. An-
gesichts dieser Notlage hält M das Cash-Management-System
aufrecht, G weist den Geschäftsführer der T schließlich an, der
Muttergesellschaft eine letzte dingliche Sicherheit für ein von
M aufgenommenes Darlehen zu stellen. Dass T bei einer In-
anspruchnahme selbst illiquide würde, hält G – zutreffend –
für möglich und findet sich damit ab. Trotz des Darlehens ver-
bleibt M in der Krise. In der Folge wird M zahlungsunfähig
und kann ihren Rückzahlungsverpflichtungen gegenüber Drit-
ten und T nicht mehr nachkommen, sodass auch T illiquide
wird.

1. Die Merkmale des § 64 S. 3 GmbHG

a) Zahlungen

Nach allgemeiner zivilrechtlicher Auffassung erfasst der Zah-
lungsbegriff des Satzes 3 alle vermögensmindernden Liquidi-
tätsabflüsse an Gesellschafter.15 Allerdings wird man diesen
weiten Leistungsbegriff mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot
des Art. 103 Abs. 2 GG nicht ohne weiteres auf das Strafrecht
übertragen können.16 Vielmehr ist für das Strafrecht eine re-
striktive Interpretation des Zahlungsbegriffs geboten. In die-
se Richtung tendiert auch der 2. Strafsenat des BGH, welcher
in einem obiter dictum betonte, dass § 64 S. 3 GmbHG nur
Zahlungen, nicht aber die Aushöhlung der Gesellschaft durch
sonstige Eingriffe erfasse.17 Das Beiseiteschaffen vonMaschi-
nen müsste daher vom strafrechtlichen Anwendungsbereich
ausgeschlossen sein.18 Demgegenüber wird die Stellung von
dinglichen Sicherheiten gegenüber einem Gesellschafter als
von § 64 S. 3 GmbHG umfasst angesehen, insbesondere dann,
wenn sich – wie im Beispielsfall – die Inanspruchnahme der
Sicherheit als sehr wahrscheinlich erweist.19

b) Zahlungsunfähigkeit

Der Begriff der „Zahlungsunfähigkeit“ gemäß § 64 S. 3 Gmb-
HG entspricht dem des § 17 InsO.20 Für die genauere Kontu-
rierung des Begriffes hat sich der 1. Strafsenat 2007 ausdrück-
lich der Zivilrechtsprechung in diesem Zusammenhang ange-
schlossen.21

c) Zurechnungszusammenhang zwischen Zahlung und Zah-
lungsunfähigkeit

Überdies setzt ein Verstoß gegen § 64 S. 3 GmbHG voraus,
dass die Zahlung die Zahlungsunfähigkeit „herbeiführenmuss-
te“.22

aa) Kausalität

Einigkeit herrscht zunächst insoweit, als Kausalität i.S. der
Äquivalenztheorie zwar eine notwendige, nicht aber hinrei-
chende Voraussetzung für die Zurechnung sein kann.23 Indem
der Gesetztext zudem davon spricht, dass die Zahlung zur Zah-
lungsunfähigkeit führen „musste“, kann mit guten Gründen
für die Solvenzprognose zu fordern sein, dass die Illiquidi-
tät aus Sicht eines objektiven Dritten zum Zeitpunkt der Zah-
lung24 mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ein-
treten werde.25 Diese Interpretation der Kausalitätsanforde-
rungen ist insbesondere aus strafrechtlicher Sicht vorzugswür-
dig, da auf diese Weise dem fragmentarischen Charakter des
Strafrechts bestmöglich Rechnung getragen wird. Auf Basis

der oben angedeuteten Voraussetzungen pflichtwidrigen Han-
delns i.S.d. § 266 StGB26 müsste daher für eine (untreuerecht-
liche) Solvenzprognose darauf abgestellt werden, ob die als-
bald eintretende Zahlungsunfähigkeit evident erkennbar oder
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten
war.27 Diese hohen Anforderungen wahren damit nicht nur
die ultima-ratio-Funktion des Strafrechts, sie tragen auch dem
Willen des Gesetzgebers Rechnung, welcher bei der Anwen-
dung des § 64 S. 3 GmbHG Vorsicht und Zurückhaltung for-
dert.28
Im Beispielsfall kann demnach eine Kausalität der „Zahlung“
derG29 für die Zahlungsunfähigkeit der T bejaht werden. Denn
es war für G ex ante evident erkennbar, dass die T – aufgrund
der wirtschaftlichen Notlage der M – aus der Sicherheit in
voller Höhe in Anspruch genommen und dadurch ihrerseits
den Zahlungsverpflichtungen zumindest für mehrere Wochen
nicht nachkommen können würde.

bb) Berücksichtigung von Gegenleistungen

Gegenleistungen des Gesellschafters sind bei der Kausalitäts-
prüfung grundsätzlich zu beachten,30 sofern diese liquiditäts-
wirksamer Natur sind.31
Während Zahlungen auf nicht fällige Gesellschafterforderun-
gen unstreitig die Zahlungsunfähigkeit gemäß § 64 S. 3 Gmb-
HG herbeiführen können,32 wird dies in Bezug auf fällige Ge-
sellschafteransprüche teilweise verneint.33 Denn fällige Ge-
sellschafterforderungen seien schon in der Bilanz zu passivie-
ren, sodass schon insoweit Zahlungsunfähigkeit gemäß § 64
S. 1 GmbHG vorliegen müsste und entsprechende Zahlungen
nach dieser Norm bereits verboten seien.34 Diese pauschale

15 Vgl. nur H. F. Müller, in: Münchener Kommentar zum GmbHG1, Band
3, 2011, § 64 Rn. 159.

16 Vgl. zu den Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot BVerfGE 126,
170, 194 f.

17 BGH NJW 2009, 3666, 3668.
18 Schäuble, Die Auswirkungen des Gesetzes zur Modernisierung des

GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen auf das GmbH-
Strafrecht, 2012, S. 176. A.A. Bittmann, NStZ 2009, 113, 118.

19 Vgl. H. F. Müller, in: MüKo, GmbHG (Fn. 15), § 64 Rn. 159 m.w.N.
20 H. F. Müller, in: MüKo, GmbHG (Fn. 15), § 64 Rn. 166.
21 BGHNStZ, 2007, 643, 644.Krit. hierzu etwaWegner, wistra 2007, 386,

387.
22 Hier greift Gesetzgeber das angloamerikanische Institut des „Solvency

Test“ auf, vgl. Kleindiek, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 893, 906.
23 Statt aller H. F. Müller, in: MüKo, GmbHG (Fn. 15), § 64 Rn. 169.
24 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG (Fn. 6), § 64 Rn. 84.
25 EbensoH. F. Müller, in: MüKo, GmbHG (Fn. 15), § 64 Rn. 170. Andere

fordern für die Solvenzprognose stattdessen eine überwiegende Wahr-
scheinlichkeit: So etwa Knof, DStR 2007, 1536, 1540.

26 S. zum Evidenzkriterium im Rahmen der Pflichtwidrigkeit die Darstel-
lung bei Saliger, in: SSW, StGB (Fn. 9), § 266 Rn. 42.

27 Ähnlich Schäuble (Fn. 18), S. 189.
28 BT-Drucks. 16/6140, S. 47.
29 Ein Geldabfluss wird dem Geschäftsführer auch dann zugerechnet,

wenn er einen solchen anordnet, vgl. H. F. Müller, in: MüKo, GmbHG
(Fn. 15), § 64 Rn. 162.

30 Haftung besteht nach § 64 S. 3 GmbHG, „soweit“ Liquidität der GmbH
gemindert ist, H. F. Müller, in: MüKo, GmbHG (Fn. 15), § 64 Rn. 160.

31 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG (Fn. 6), § 64 Rn. 85.
32 Haas, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG20, 2013, § 64

Rn. 99.
33 Vgl. nur Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbHG7,

2012, § 64 Rn. 61.
34 Altmeppen (Fn. 33), § 64 Rn. 72; ebenso OLG München ZIP 2010,

1236 ff.
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Auffassung ist jedoch abzulehnen, da Zahlungen auf fällige
Gesellschafteransprüche zumindest in besonderen Konstella-
tionen von § 64 S. 3 GmbHG erfasst sind:35 Vor der Zahlung
hat die Gesellschaft liquide Mittel i.H.v. 990.000 € und Ver-
bindlichkeiten i.H.v. 1 Mio. €. Tilgt der Geschäftsführer der
GmbH nun Verbindlichkeiten gegenüber einem Gesellschaf-
ter i.H.v. 900.000 €, dann führt dies von einer unwesentlichen
(< 10 %) zu einer für die Prüfung der Zahlungsunfähigkeit
wesentlichen (≥ 10 %) Liquiditätslücke.36 Zwar verbleibt da-
durch nur ein geringer Anwendungsbereich des § 64 S. 3 Gmb-
HG für fällige Forderungen, doch entspricht dies gerade dem
Willen des Gesetzgebers, der ausdrücklich von einem eng ge-
fassten Anwendungsbereich ausgegangen ist.37

d) Verschulden und Exkulpationsmöglichkeit des Geschäfts-
führers

Außerdem setzt die Haftung Verschulden voraus, wofür einfa-
che Fahrlässigkeit genügt.38 Die Ersatzpflicht des Geschäfts-
führers entfällt allerdings, wenn das Eintreten der Zahlungsun-
fähigkeit auch bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschäftsmannes nicht zu erkennen war. Der durch die An-
klage zu erbringende Nachweis der Erkennbarkeit wird ange-
sichts der hohen Anforderungen an die zuvor festgestellte Kau-
salität in den seltensten Fällen Probleme bereiten.39

2. Untreuetauglichkeit eines Verstoßes gegen § 64 S. 3
GmbHG?

Da bekanntlich nur zumindest mittelbar vermögensrelevan-
te Pflichtverstöße eine untreuerelevante Pflichtverletzung be-
gründen können, ist § 64 S. 3 GmbHG auf einen etwaigen ver-
mögensschützenden Charakter hin zu untersuchen. Dies erfor-
dert zunächst eine nähere Auseinandersetzung mit dem Norm-
zweck.

a) Normzweck des § 64 S. 3 GmbHG

Nach allgemeiner Ansicht enthält § 64 S. 3 GmbHG ein Zah-
lungsverbot, welches das in § 30 Abs. 1 GmbHG enthaltene
bilanzielle Ausschüttungsverbot um eine situative Ausschüt-
tungssperre ergänzt.40 Auf diese Weise soll ein verbesserter
Schutz vor Ausplünderungen der Gesellschaft zu Lasten der
Gesellschaftsgläubiger gewährleistet werden.41

Allerdings könnte geltend gemacht werden, dass § 64 S. 3
GmbHG nicht allein dem Schutz von Gläubigerinteressen zu
dienen bestimmt ist: Indem die Gesetzesbegründung klarstellt,
dass sich § 64 S. 3 GmbHG gegen den Abzug von Vermögens-
werten richte und dadurch das Institut des existenzvernichten-
den Eingriffs teilnormiert worden sei,42 könnte verdeutlicht
werden, dass über den Gläubigerschutz hinaus ein eigener
Schutz der Gesellschaft vor ihrem Zusammenbruch gewähr-
leistet werden soll.43

Um einen untreuerelevanten, durch § 64 S. 3 GmbHG ge-
währleisteten Existenzschutz annehmen zu können, muss je-
doch grundsätzlich ein vermögensrelevantes Eigeninteresse
der GmbH bestehen. Dies gilt es im Folgenden anhand der
Rechtsprechung des BGH und des entwickelten Instituts des
existenzgefährdenden Eingriffs eingehender zu untersuchen.

b) Das Institut des existenzgefährdenden Eingriffs und das
Eigeninteresse der GmbH

aa) Entwicklung der Rechtsprechung des BGH zum Eigenin-
teresse der GmbH

Ursprünglich hatte der II. Zivilsenat die Frage nach einem Ei-
geninteresse der GmbH offengelassen oder verneint, da jeden-
falls losgelöst von imRaum stehendenGläubigerinteressen ein
eigenes Gesellschaftsinteresse grundsätzlich nicht anzuerken-
nen sei.44
In der Strafrechtsrechtsprechung ist dagegen bereits seit ei-
ner grundlegenden BGH-Entscheidung aus dem Jahre 1988 an-
erkannt,45 dass die vermögensbezogene Dispositionsbefugnis
der Gesellschafter nicht nur in § 30 f. GmbHG, sondern auch
mit Blick auf eine Existenzvernichtung der GmbH eineGrenze
findet und somit ein eigenes Bestandsinteresse der GmbH be-
jaht werden muss.46 Auch nach Aufgabe der Interessentheorie
hält der BGH an der Untreuerelevanz eines existenzgefährden-
den Eingriffs fest.47
Mit dem „Bremer-Vulkan“-Urteil hat sich die Zivilrechtspre-
chung nun ausdrücklich der Auffassung der Strafgerichte an-
genähert48 und bejaht einen GmbH-Bestandsschutz für den
Fall, dass die GmbH aufgrund eines existenzvernichtenden
Eingriffs durch den Alleingesellschafter ihren Verbindlichkei-
ten nicht mehr nachkommen kann.49 Diese Sichtweise bekräf-
tigte der BGH in seiner „Trihotel“-Entscheidung:Die nunmehr
auf § 826 BGB gestützte Existenzvernichtungshaftung fungie-
re als ein unmittelbar auf das Überlebensinteresse und Vermö-
gen der GmbH gerichtetes Schutzinstrument. Ein Gläubiger-
schutz erfolge nur „mittelbar, das heißt reflexartig“.50
Damit bleibt zunächst festzuhalten, dass auf Grundlage der
Rechtsprechungsentwicklung der Straf- und Zivilsenate des
BGHdie Befürwortung eines „echten“GmbH-Eigeninteresses
als vorzugswürdig anzuerkennen ist.

bb) Dogmatische Grundlagen eines vermögenswerten Eigen-
interesses der GmbH

Das Ergebnis eines vermögensbezogenen GmbH-
Eigeninteresses findet darüber hinaus eine Stütze in der
gesetzlichen Ausgestaltung der GmbH.

35 BGH GmbHR 2013, 31, 32.
36 Vgl. Schäuble (Fn. 18), S. 183.
37 BT-Drucks. 16/6140, S. 47.
38 Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter, Großkommentar zum GmbHG,

Ergänzungsband MoMiG, 2010, § 64 Rn. 121.
39 So auch K. Schmidt entsprechend für die wohl kaum gelingende Exkul-

pationsmöglichkeit des Geschäftsführers im Zivilprozess, K. Schmidt,
in: Scholz, GmbHG (Fn. 6), § 64 Rn. 88.

40 Vgl. nur Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 32), § 64 Rn. 2.
41 BT-Drucks. 16/6140, S. 46.
42 BT-Drucks. 16/6140, S. 46.
43 Vgl. K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG (Fn. 6), § 64 Rn. 65, der in § 64

S. 3 GmbHG im Wesentlichen einen Schutz vor dem Zusammenbruch
der Gesellschaft sieht; so auch Kleindiek (Fn. 22), S. 893, 904.

44 Offengelassen etwa in BGHZ 31, 258, 278 f.; abgelehnt etwa in BGHZ
119, 257, 262.

45 BGHSt 35, 333 ff.
46 Radtke/Hoffmann, GA 2008, 535, 543; vgl. auch Tiedemann, in: Scholz,

GmbHG (Fn. 6), Vor §§ 82 ff. Rn. 8.
47 BGHSt 57, 229; krit. hierzu Wessing/Krawczyk, NZG 2014, 59, 60.
48 BGHZ 149, 10, 17 f.
49 BGHZ 149, 10, 16.
50 BGHZ 173, 246, 257; vgl. dazu Goette, DStR 2007, 1593, 1594.
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Zunächst ist zu konstatieren, dass nach ganz herrschender An-
sicht das Vermögen einer GmbH dieser rechtlich zugeordnet
ist.51 Zwar können die Gesellschafter etwa die Auflösung der
GmbHbeschließen, jedoch stoßen auch diese umfassendenBe-
fugnisse auf Grenzen, nämlich (insbesondere) dort, wo – wie
in § 30 GmbHG – der Gläubigerschutz beginnt.52 Daher ist
eine weite, aber nicht unbegrenzte Dispositionsbefugnis der
Gesellschafter und somit ein Eigeninteresse der GmbH anzu-
nehmen.53
Damit ist allerdings noch keine Aussage hinsichtlich eines ver-
mögensrelevanten Eigeninteresses der GmbH getroffen. Zu-
nächst wird man konzedieren müssen, dass es mit einem vom
Gläubigerschutz unabhängigen Eigeninteresse „nicht weit her
ist“;54 hinter sämtlichen Haftungsvorschriften für Gesellschaf-
ter oder Geschäftsführer verbergen sich letztlich Gläubiger-
interessen, sodass die Annahme eines „Etiquettenschwin-
dels“55 in der Tat nahe liegt.56
Gleichwohl kann daraus nicht der Schluss gezogen wer-
den, dass GmbH-rechtliche Schutzvorschriften ausschließlich
Gläubigerinteressen in den Blick nehmen. Die Art und Wei-
se, in welcher der Gläubigerschutz dogmatisch verwirklicht
wurde, streitet für eine darüber hinausgehende Schutzrich-
tung: Um einen hinreichenden Gläubigerschutz gewährleis-
ten zu können, steht der GmbH ein eigenes, der Disposition
der Gesellschafter entzogenes Vermögen zu. Darin kommt die
für das Eigeninteresse konstitutive Funktion der GmbH zum
Ausdruck, als „Haftungsträger“ den Gesellschaftern das wirt-
schaftliche Risiko abzunehmen, indem die GmbH die Haftung
für begründete Verbindlichkeiten übernimmt.57 Als ein von
den Gesellschaftern personenverschiedener Rechtsträger sitzt
die GmbH damit gewissermaßen an der Schnittstelle zwischen
Gesellschafter- und Gläubigerinteressen.58
Zwar mag der finale Zweck der Ausschüttungssperren darin
liegen, einen ausreichenden Gläubigerschutz zu gewährleis-
ten.59 Doch muss für das Erreichen dieses Ziels eine Vorstu-
fe erklommen werden, nämlich die Bewahrung des Gesell-
schaftsvermögens. Dies wird mit einer Absonderung des Ge-
sellschaftsvermögens, dessen Walter die GmbH ist, gewähr-
leistet.60
Darin liegt ein vermögenswertes Eigeninteresse der GmbH,
welches durch einen existenzgefährdenden Eingriff betroffen
wäre.61

c) Ergebnis

Angesichts des dargelegten Vermögensbezugs der Existenz-
vernichtungshaftung muss dieser in Einklang mit der hierzu
ergangenen höchstrichterlichen Rechtsprechung eine Untreue-
relevanz beigemessen werden. Ein existenzgefährdender Ein-
griff kann demnach pflichtwidriges Handeln i.S.d. § 266 StGB
begründen. Da nach dem Willen des Gesetzgebers der „exis-
tenzvernichtende Eingriff“ in § 64 S. 3 GmbHG teilnormiert
werden sollte,62 ist davon auszugehen, dass Verstöße gegen
§ 64 S. 3 GmbHG zur Untreuestrafbarkeit des Geschäftsfüh-
rers führen können.63

III. Untreuerelevante Pflichtverletzung durch Verstoß
gegen § 64 S. 1 GmbHG

1. Die Merkmale des § 64 S. 1 GmbHG

Die Tatbestandsmerkmale des § 64 S. 1 GmbHG entsprechen
weitestgehend denen des § 64 S. 3 GmbHG. Insoweit kann auf
obige Ausführungen verwiesen werden.

§ 64 S. 1 GmbHG erweitert allerdings den Kreis kritischer
Zahlungsmomente um den Zeitpunkt der Überschuldung der
Gesellschaft. Diese beurteilt sich nach § 19 Abs. 2 InsO. Da-
nach liegt eine Überschuldung dann vor, wenn das Vermö-
gen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr deckt, es sei denn, die Fortführung des Unternehmens
ist nach den Umständen überwiegend wahrscheinlich.64 Da
bisher kaum geklärt ist, wann die Fortführung überwiegend
wahrscheinlich sein soll, äußert Altmeppen in diesem Zusam-
menhang zu Recht starke Bedenken hinsichtlich des strafrecht-
lichen Bestimmtheitsgebotes.65

2. Untreuetauglichkeit eines Verstoßes gegen § 64 S. 1
GmbHG?

Auch hier wird für die Frage der Untreuerelevanz zunächst der
Normzweck des § 64 S. 1 GmbHG in den Blick genommen.

a) Normzweck des § 64 S. 1 GmbHG

§ 64 S. 1 GmbHG zielt nach nunmehr allgemeiner Ansicht und
ständiger Rechtsprechung des BGH alleine darauf ab, das ver-
teilungsfähige Vermögen zugunsten der Gläubigergesamtheit
zu erhalten bzw. wiederaufzufüllen.66 Dadurch werde auch si-
chergestellt, dass die Gläubiger eine gleichmäßige und rangge-
rechte Befriedigung in der Insolvenz erfahren.67 Mit Blick auf
den Normzweckmüsste eine Untreuetauglichkeit in Bezug auf
§ 64 S. 1 GmbHG konsequenterweise verneint werden. Den-
noch wurde in der – soweit ersichtlich – einzig hierzu ergan-
genen obergerichtlichen Entscheidung betont, dass alleine ein
Verstoß gegen § 64 S. 1 GmbHG für die Pflichtwidrigkeit i.S.d.
§ 266 StGB ausreiche.68 In dem dieser Entscheidung des OLG
Stuttgart zugrunde liegenden Sachverhalt wurde Geschäftsfüh-
rern einer GmbH vorgeworfen, Ansprüche von Gesellschaf-
tern gegen die GmbH nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit
im Wege einer Aufrechnung befriedigt zu haben.69 Ohne nä-
here Ausführungen stellte das OLG Stuttgart dabei gegen En-
de der Urteilsbegründung fest, dass derartige Auszahlungen an
Gesellschafter den Tatbestand des § 266 StGB erfüllten.70

51 Vgl. nur Perron, in: Schönke/Schröder, Kommentar zum
Strafgesetzbuch28, 2010, § 266 Rn. 6.

52 Röhricht, in: VGR 2002, S. 3, 25.
53 So auch Röhricht, in: FS 50 Jahre BGH, 2000, S. 83, 103 ff.
54 K. Schmidt, NJW 2001, 3577, 3580.
55 Ransiek, in: FS Kohlmann, 2003, S. 207, 212.
56 Vgl. nur Labsch, JuS 1985, 602, 605.
57 Röhricht (Fn. 53), S. 83, 104.
58 Vgl. Hoffmann, Untreue und Unternehmensinteresse, 2010, S. 164.
59 Vgl. Gehrlein, NJW 2000, 1089, 1090, der von einer mittelbaren Förde-

rung von Gläubigerinteressen spricht.
60 Ähnlich Ransiek (Fn. 55), S. 207, 213; Hoffmann (Fn. 58), S. 164.
61 So im Ergebnis auch Radtke, NStZ 2012, 89, 93.
62 BT-Drucks. 16/6140, S. 46.
63 Im Ergebnis auch Bittmann, GmbHR 2007, 70, 73 f.; Maurer, JR 2008,

389, 390.
64 Der Gesetzgeber hat sich mit dieser Regelung dem sog. modifizierten

zweistufigen Überschuldungsbegriff angeschlossen, vgl. H. F. Müller,
in: MüKo, GmbHG (Fn. 15), § 64 Rn. 24.

65 Altmeppen (Fn. 33), Vor § 64 Rn. 88.
66 BGHZ 143, 184, 186; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG (Fn. 6), § 64

Rn. 6.
67 BGH NJW 2008, 2504, 2505.
68 OLG Stuttgart wistra 2010, 34, 37.
69 OLG Stuttgart wistra 2010, 34, 35.
70 OLG Stuttgart wistra 2010, 34, 36 f.; zustimmend Maurer/Wolf, wistra

2011, 327, 329. A.A. Weiß, GmbHR 2011, 350, 352.
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Dem kann jedoch nicht gefolgt werden. Denn der verletzten
Norm des vorgelagerten Rechts muss, wie oben gezeigt, zu-
mindest mittelbar vermögensschützende Funktion zukommen.
Dies ist in Bezug auf § 64 S. 1 GmbHG nach allgemeiner An-
sicht jedoch gerade nicht der Fall. Zudem ist das Vermögen
derGmbH inKrisensituationen desUnternehmens keineswegs
strafrechtlich schutzlos gestellt: So kann etwa ein Verstoß ge-
gen das Kapitalerhaltungsgebot des § 30 GmbHG, welcher bei
Zahlungen an Gesellschafter zum Zeitpunkt der Zahlungsun-
fähigkeit in der Regel neben § 64 S. 1 GmbHG in Betracht
kommt,71 zur Untreuestrafbarkeit führen. Daher besteht man-
gels erheblicher Sanktionslücke keine Notwendigkeit, einem
Verstoß gegen § 64 S. 1 GmbHG – zumal auf einem dogma-
tisch fragwürdigen Weg – Untreuerelevanz beizumessen. Dar-
über hinaus kann die Untreuetauglichkeit auch nicht auf das In-
stitut des existenzgefährdenden Eingriffs gestützt werden, da
§ 64 S. 3 GmbHG die Geschäftsführerhaftung für einen sol-
chen Eingriff abschließend erfasst.72 Die Gesetzesbegründung
verweist nur im Rahmen des § 64 S. 3 GmbHG auf dieses In-
stitut.
Der Sichtweise des OLG Stuttgart kann somit nicht gefolgt
werden. Auch wäre es wünschenswert gewesen, wenn das
OLG Stuttgart näher auf die Anforderungen an die Pflichtwid-
rigkeit i.S.d. § 266 StGB im Zusammenhang mit § 64 Gmb-
HG eingegangen wäre. Stattdessen begnügte es sich mit einer
kaum nachvollziehbaren Feststellung der Pflichtwidrigkeit.

b) Allgemeines Schädigungsverbot

Andere erachten, im Einklang mit der hier vertretenen Auf-
fassung, den schlichten Verstoß gegen § 64 S. 1 GmbHG als
untreueuntauglich, nehmen eine Pflichtverletzung i.S.d. § 266
StGB allerdings unter Rückgriff auf das allgemeine Schädi-
gungsverbot an.73 Dieses Verbot untersage Geschäftsführern,
Maßnahmen zu ergreifen, die zu einem sicheren Vermögens-
schaden bei der Gesellschaft führen. Verstoße der Geschäfts-
führer nun gegen das Zahlungsverbot des § 64 S. 1 GmbHG,
ergebe sich in Verbindung mit dem vermögensschützenden
allgemeinen Schädigungsverbot eine untreuerelevante Pflicht-
verletzung.74
Fraglich ist dabei bereits, ob das allgemeine Schädigungsver-
bot überhaupt als Anknüpfungspunkt für eine Pflichtverlet-
zung i.S.d. § 266 StGB dienen kann. Unabhängig davon, dass
mit dem Schädigungsverbot dogmatisch unsauber von einem
Schaden auf die Pflichtwidrigkeit zurückgeschlossen wird,
muss diese Frage verneint werden.75 Denn auch nach Ansicht
prominenter Befürworter des Schädigungsverbotes kommt ein
Abstellen darauf nur in Betracht, wenn für den konkreten Fall
kein deutliches Gebot feststellbar ist.76 Ein solches Verhaltens-
gebot kann für das hier in Rede stehende Verhalten des Ge-
schäftsführers jedenfalls in § 64 S. 1 GmbHG erblickt werden.
Daher ist der Ansatz vonWeiß, unter Bezugnahme auf das all-
gemeine Schädigungsverbot eine untreuetaugliche Pflichtver-
letzung zu begründen, vehement abzulehnen.

c) Sperrwirkung des § 283c StGB?

Sofern einem Verstoß gegen § 64 S. 1 GmbHG Untreuerele-
vanz beigemessen wird, stellt sich die Frage, ob dieser An-
nahme nicht doch eine Sperrwirkung des Straftatbestandes
der Gläubigerbegünstigung (§ 283c StGB) entgegensteht. Dies
könnte der Fall sein, wenn § 283c StGB den Fall des § 64 S. 1
GmbHG strafrechtlich abschließend erfasse.77 Die überzeu-
genderen Gründe sprechen indes gegen eine Sperrwirkung:78

Zum einen dient § 266 StGB nicht dem Gläubigerschutz, son-
dern alleine dem Vermögensschutz des Treugebers und ver-
folgt somit eine andere Schutzrichtung als § 283c StGB. Zum
anderen sind Fälle denkbar, in denen nur § 64 S. 1 GmbHG,
nicht aber § 283c StGB tatbestandlich einschlägig wäre.79

3. Ergebnis

Demnach kann festgehalten werden, dass sich eine untreuere-
levante Pflichtverletzung aufGrundlage einesVerstoßes gegen
§ 64 S. 1 GmbHG kaum annehmen lässt und eine Untreuestraf-
barkeit des Geschäftsführers insoweit ausscheidet.

C. Vermögensnachteil in Folge eines Verstoßes
gegen § 64 S. 3 GmbHG

Nachdem zumindest für § 64 S. 3 GmbHG eine Untreuetaug-
lichkeit bejaht wurde, gilt es nun, einige sich in diesem Rah-
men für den Vermögensnachteil ergebende Besonderheiten
aufzuzeigen.80

I. Zahlungen auf eine fällige Gesellschafterforderung

Grundsätzlich führt die Begleichung einer fälligen Verbind-
lichkeit dazu, dass der Schuldner in gleicher Höhe von seiner
Verbindlichkeit befreit wird und somit ein Vermögensschaden
zu verneinen wäre.81 Allerdings begründet § 64 S. 3 GmbHG
als echtes Zahlungsverbot nach h.M. ein Leistungsverweige-
rungsrecht des Geschäftsführers.82 Dieser hätte die Zahlung al-
so aufgrund seines Verweigerungsrechts nicht nur verweigern
können, sondern im Interesse der GmbH auch verweigernmüs-
sen.83 Zahlt der Geschäftsführer dennoch, verletzt diese Zah-
lung die GmbH in ihrem Vermögensinteresse.
Dabei besteht ein untreuerelevanter Nachteil nur in der Hö-
he, in welcher die GmbH ihren Zahlungsverpflichtungen nicht
mehr nachkommen kann.84 Die Ansicht Ransieks, wonach die
Herbeiführung der Zahlungsunfähigkeit und darauf beruhen-
de Vermögenseinbußen den Vermögensnachteil darstellen,85
ist mit der überzeugenden h.M. in der Gesellschaftsrechtslite-
ratur abzulehnen: § 64 S. 3 GmbHG begründet nämlich gerade
keinen Schadensersatzanspruch, sondern lediglich eine Erstat-
tungspflicht des Geschäftsführers.86

71 Vgl. nur Schäuble (Fn. 18), S. 166 f.
72 Casper, in: Ulmer, GmbHG (Fn. 38), § 64 Rn. 109.
73 Weiß, GmbHR 2011, 350, 352.
74 Weiß, GmbHR 2011, 350, 352.
75 So auch Saliger, in: SSW, StGB (Fn. 9), § 266 Rn. 43.
76 So noch Schünemann, in: LK, StGB (Fn. 1), 11. Auflage, § 266 Rn. 94.
77 Bittmann, wistra 2009, 102, 103.
78 So auch Maurer/Wolf, wistra 2011, 327, 334.
79 Zu denken wäre insbesondere an Fälle mit nur einemGläubiger, für die §

283c StGB tatbestandlich ausscheidet, vgl.Heine, in: Schönke/Schröder
(Fn. 51), § 283 Rn. 13.

80 Da sich § 64 S. 1 GmbHG nach hier vertretener Ansicht als untreueun-
tauglich erweist, beschränkt sich die Behandlung des Vermögensnach-
teils auf § 64 S. 3 GmbHG.

81 Vgl. hierzu Perron, in: Schönke/Schröder (Fn. 51), § 266 Rn. 41 f.
82 BGH NZG 2012, 1379, 1381; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG (Fn. 6),

§ 64 Rn. 91 A.A. Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG (Fn. 32), § 64
Rn. 107.

83 Vgl. Weiß, GmbHR 2011, 350, 356.
84 Vgl. BGHSt 49, 147, 165 f. A.A. Maurer/Wolf, wistra 2011, 327, 331,

die den wirtschaftlichen Nachteil der Höhe der erfolgten Zahlung gleich-
setzen.

85 Ransiek, in: Ulmer, GmbHG (Fn. 38), Vor § 82 Rn. 12.
86 Vgl. K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG (Fn. 6), § 64 Rn. 93 f.
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II. Upstream Securities und schadensgleiche Vermögens-
gefährdung

Besondere Probleme für die Begründung eines Vermögens-
nachteils wegen eines Verstoßes gegen § 64 S. 3 GmbHG erge-
ben sich in Bezug auf – zivilrechtlich vielfach diskutierte87 –
aufsteigend gewährte Kreditsicherheiten.
Nach der auch hier zugrunde gelegten h.M. in der Gesell-
schaftsrechtsliteratur besteht das pflichtwidrige Verhalten des
Geschäftsführers schon in dem Abschluss des dinglichen Si-
cherheitenvertrages, wenn eine Inanspruchnahme daraus mit
überwiegender Wahrscheinlichkeit zu erwarten war.88 Dabei
stellt sich nun die Frage, ob die bereits mit dem Vertrags-
schluss drohende Inanspruchnahme der Tochter den Anforde-
rungen an eine schadensgleiche Vermögensgefährdung i.S.d.
§ 266 StGB genügt.89 Nach ständiger Rechtsprechung liegt ei-
ne schadensgleiche Vermögensgefährdung vor, wenn das Ver-
mögen des Opfers dergestalt konkret gefährdet ist, dass mit
wirtschaftlichen Nachteilen ernsthaft zu rechnen ist und somit
der Vermögenswert aufgrund der konkreten Verlustgefahr be-
reits gegenwärtig gemindert wird.90 Demnach kommt bei ei-
ner Bestellung der Sicherheit, die mit hoher Wahrscheinlich-
keit verwertet wird und damit zur Zahlungsunfähigkeit der
Tochter führt, grundsätzlich eine schadensgleiche Vermögens-
gefährdung in Betracht.91 Zur Ermittlung einer hinreichenden
Vermögensgefährdung könnte hierbei darauf abgestellt wer-
den, ob die Sicherheitenbestellung in Form einer Verlustrück-
stellung bilanzwirksam werden muss. Dies wäre dann der Fall,
wenn ausreichende Anhaltspunkte für die zukünftige Verwer-
tung der Sicherheit vorliegen.92
Demnach muss ein Vermögensnachteil in Form einer scha-
densgleichen Vermögensgefährdung im Beispielsfall ange-
nommen werden, da zum Zeitpunkt der Bestellung der ding-
lichen Sicherheit viele Anhaltspunkte für eine alsbaldige Inan-
spruchnahme der T vorlagen.

D. Neubewertung des Beispielsfalls nach aktu-
eller Rechtslage

Abschließend wird der Versuch unternommen, die nun gewon-
nenen Erkenntnisse für eine kurzeNeubewertung des „Bremer-
Vulkan“-Falls in Form der hier entwickelten Abwandlung
fruchtbar zu machen. Mit anderen Worten: Hätte sich G nach
aktueller Rechtslage wegen § 266 StGB i.V.m. § 64 GmbHG
strafbar gemacht?
G traf eine Vermögensbetreuungspflicht hinsichtlich des Ver-
mögens der Tochter.93 Als Anknüpfungspunkt für eine Pflicht-
verletzung i.S.d. § 266 StGB kommt nun § 64 S. 3 GmbHG in
Betracht.94 Dazu müsste G eine Zahlung veranlasst haben, die
zur Zahlungsunfähigkeit der T führen musste. Im Rahmen ei-
nes Cash-Pools angelegte Gelder bzw. gewährte Darlehen95
sind, wie gezeigt, als Zahlungen i.S.d. § 64 S. 3 GmbHG zu
bewerten; die Zahlung geschah hier zudem auf Veranlassung
des G. Zum Zeitpunkt der Aufnahme der T in den Pool war
die M zwar wirtschaftlich angeschlagen, aber noch nicht illi-
quide. Die Illiquidität der M trat aber kurz darauf ein. Fraglich
ist dabei, ob für G evident erkennbar war, dass die Einbindung
der T zu deren Zahlungsunfähigkeit führen musste. Dabei ist
der Zeitpunkt für diese objektive ex ante-Beurteilung entschei-
dend: Bei der Aufnahme war zumindest noch nicht evident
erkennbar, dass die M ihren Rückzahlungsverpflichtungen ge-
genüber der T nicht mehr nachkommen könnte und diese daher
in die Insolvenz stürzen musste. Anderes muss indes für den

Moment gelten, als sich die M bereits in der Illiquidität be-
fand. Denn bei einer Fortsetzung des Cash-Pools unter diesen
Umständen musste für G evident erkennbar sein, dass von der
T an die M ausgereichte Darlehen keinesfalls zurückgezahlt
würden.96 Das weitere Festhalten am Cash-Pool zu diesem
Zeitpunkt war „schlechterdings unvertretbar“97 und entsprach
auch nicht der Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmannes.
Damit liegt die untreuetaugliche Pflichtverletzung des G dar-
in, dass dieser keine effektiven Sicherungsmaßnahmen ergriff
bzw. den Liquiditätstransfer nicht insgesamt abbrach.98 Der
„quasikausal“99 auf der Pflichtverletzung beruhende Vermö-
gensnachteil in Form einer schadensgleichen Vermögensge-
fährdung besteht zumindest in der Höhe, in welcher die T – in-
folge des äußerst wahrscheinlichen Ausfalls der Rückzahlun-
gen – ihren Zahlungsverpflichtungen nicht mehr nachkommen
kann. Denn insoweit beruhen die Vermögenseinbußen der T
auf dem pflichtwidrigen Handeln des G. Schließlich handelte
G auch vorsätzlich hinsichtlich des objektiven Tatbestandes,
insbesondere des Eintritts der Zahlungsunfähigkeit der T.
Nach alledem kann im Beispielsfall eine Untreuestrafbarkeit
des G wegen eines Verstoßes gegen § 64 S. 3 GmbHG bejaht
werden. Würde der BGH heute über den „Bremer-Vulkan“-
Fall entscheiden, hätte er – vorausgesetzt, es handelt sich bei
der Muttergesellschaft an Stelle der AG um eine GmbH – eine
Prüfung der Untreuestrafbarkeit wegen eines Verstoßes gegen
§ 64 S. 3 GmbHG in Betracht zu ziehen.

E. Fazit
Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass eine Untreuestraf-
barkeit desGmbH-Geschäftsführers wegen einesVerstoßes ge-
gen § 64 S. 3GmbHG– nicht aber gegen § 64 S. 1GmbHG– in
Betracht kommt. Entscheidend für die Annahme einer Untreu-
etauglichkeit des § 64 S. 3 GmbHG ist die Feststellung eines
zumindest mittelbar vermögensschützenden Charakters der

87 S. nur Brand, NZG 2012, 1374, 1375 m.w.N.
88 Vgl. H. F. Müller, in: MüKo, GmbHG (Fn. 15), § 64 Rn. 159.
89 Zur Ermittlung eines Vermögensschadens bei Darlehensverrechnungen

im Cash-Pool, vgl. Rönnau/Krezer, ZIP 2010, 2269, 2273 f.
90 BGHSt 48, 354, 357 f.; BGHSt 51, 100, 113.
91 Mahler, GmbHR 2012, 504, 507.
92 Rönnau/Krezer, ZIP 2010, 2269, 2274.
93 Vgl. BGHSt 49, 147, 160 f.
94 Andere Anknüpfungspunkte – etwa ein Verstoß gegen § 30 Abs. 1 Gmb-

HG – bleiben hier außer Betracht; § 30 Abs. 1 GmbHG und § 64 S. 3
GmbHG schließen sich nicht aus, eine Zahlung kann also Ansprüche
gegen den Empfänger sowohl gemäß § 31 GmbHG als auch § 64 S. 3
GmbHGbegründen,K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG (Fn. 6), § 64Rn. 70.
Da im Rahmen des § 30 GmbHG wie gezeigt eine bilanzielle Betrach-
tung anzustellen ist, verstößt eine Kreditgewährung mit voll werthalti-
gem Rückzahlungsanspruch nicht gegen § 30 Abs. 1 GmbHG. Ein Ver-
stoß gegen § 64 S. 3 GmbHG als situative Ausschüttungssperre kommt
dagegen in solchen Fällen – insbesondere in Cash-Pool-Situationen –
in Betracht, vgl. Ekkenga, in: Münchener Kommentar zum GmbHG1,
Band 1, 2010, § 30 Rn. 13, 267.

95 Das Anlegen von Geldmitteln im Cash-Pool bedeutet materiell eine Ge-
währung von Darlehen, BGHSt 49, 147, 160.

96 Einer Rückzahlung der Darlehenwürde nun insbesondere § 64 S. 1 Gmb-
HG entgegenstehen.

97 Rönnau (Fn. 7), S. 423, 441.
98 Vgl. dazu BGHSt 49, 147, 164. Zu möglichen Handlungsmöglichkeiten

eines Geschäftsführers, den Vermögenstransfer im Cash-Pool zu unter-
binden und zur Bedeutung der Unterscheidung zwischen Tun und Un-
terlassen in diesem Zusammenhang ausführlich Rönnau (Fn. 7), S. 423,
438 ff.

99 Rönnau (Fn. 7), S. 423, 438.
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Vorschrift. Dies lässt sich dogmatisch nur dann begründen,
wenn mit der h.M. ein eigenes vermögensrelevantes Interesse
der GmbH bejaht wird.
Die praktische Bedeutung des § 64 GmbHG ist aus gesell-
schaftsrechtlicher Sicht kaum zu überschätzen. Denn in Kri-
sensituationen besteht ein besonderer Anreiz, Rückzahlungen
von Darlehen oder sonstige Ausschüttungen an Gesellschaf-
ter vorzunehmen.100 Aber auch aus der untreuerechtlichen Per-
spektive darf § 64 S. 3 GmbHG nicht unterschätzt werden, da
nach verbreiteter Auffassung ein von § 64 S. 3 GmbHG un-
abhängiges Abstellen auf den existenzgefährdenden Eingriff

– für die Fälle des § 64 S. 3 GmbHG – ausscheidet.101 So-
mit ist für existenzgefährdende Eingriffe des Geschäftsführers
insbesondere § 64 S. 3 GmbHG maßgeblich, wenngleich die
(strafrechtlichen) Anforderungen an die Verwirklichung des
Tatbestandes sehr hoch und nur in Ausnahmefällen erfüllt sind.
Dennoch sprechen nach alledem gute Gründe dafür, dass auch
Strafgerichte § 64 S. 3 GmbHG in Zukunft vermehrt in den
Blick nehmen werden.
100 Vgl. Habetha, NZG 2012, 1134, 1138.
101 OLG Frankfurt, Urteil vom 22. Oktober 2010 – 10 U 144/09 –, juris

Rn. 43. In diese Richtung auch Strohn, ZInsO 2008, 706, 709.
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Kilian Wegner*

Die Öffentlichkeit der Hauptverhandlung als knappe Ressource

Überlegungen anlässlich des sog. NSU-Prozesses

A. Einleitung

Mit dem Grundsatz der Öffentlichkeit der strafprozessualen
Hauptverhandlung1 gelangte im Frühjahr des letzten Jahres
ein wesentliches Grundprinzip des Rechtsstaates2 und der De-
mokratie3 in denMittelpunkt des gesellschaftlichen Interesses.
Hintergrund der Debatte waren Ereignisse im Vorfeld der Er-
öffnung des sog. NSU-Prozesses.4 In diesem Verfahren wird
den Angeklagten vorgeworfen, im Rahmen einer terroristi-
schen Vereinigung („NSU“) insgesamt zehn Menschen ermor-
det zu haben, von denen acht türkischer und zwei griechischer
Abstammung waren.5 Wegen des großen öffentlichen Inter-
esses hatte der zuständige Senat des OLG München im Vor-
feld verfügt, dass insgesamt 50 Plätze im Zuschauerbereich für
Pressevertreter reserviert werden. Die Platzvergabe sollte nach
der Priorität der Akkreditierungsanträge erfolgen.6 Dieser Ver-
gabemodus führte dazu, dass kein Vertreter eines türkischen
Presseorgans einen Platz erhielt, was angesichts der beson-
deren Bedeutung des Verfahrens vielfach als unbefriedigend
empfunden wurde.7 Wenig später stellte sich außerdem her-
aus, dass bei der Akkreditierung Fehler gemacht wurden, die
dazu führten, dass zwischen den Teilnehmern keine Chancen-
gleichheit auf eine Prozessteilnahme bestand.8 Auf denAntrag
eines betroffenen Pressevertreters hin gab das BVerfG dem
OLG-Senatsvorsitzenden schließlich mittels einstweiliger An-
ordnung auf, für eine angemessene Beteiligung ausländischer
Medien mit besonderem Bezug zu den Opfern zu sorgen.9 Der
Vorsitzende kam dem mit einer erneuten Durchführung des
Akkreditierungsverfahrens nach, in dem ausländische Bericht-
erstatter mit einer festen Quote berücksichtigt wurden.10

Zwar gilt der Konflikt nach der Entscheidung aus Karlsruhe
gemeinhin als beigelegt, einige grundsätzliche Fragen, die die
Debatte aufgeworfen hat, sind aber weiterhin eine Untersu-
chung wert: Wie erklärt sich die besondere Bedeutung des
Grundsatzes der Verfahrensöffentlichkeit? Wie lässt sich in
diesem Zusammenhang die Sonderrolle der Medien legitimie-
ren, die diese gerade auch im Rahmen des NSU-Verfahrens
für sich beansprucht haben? Beiden Fragen wird im ersten Ab-
schnitt (B.) nachgegangen werden. Erst auf dieser Grundlage
kann dann unter (C.) eine Auseinandersetzung mit dem beson-
ders umstrittenen Problem erfolgen, nach welchen Kriterien
eine Sitzplatzvergabe bei Platzknappheit im Gerichtssaal sach-
gerecht durchgeführt werden kann.

B. Die Bedeutung der Verfahrensöffentlichkeit
im Wandel

Die besondere Bedeutung der Öffentlichkeit der Hauptver-
handlung lässt sich nur von ihrem ideengeschichtlichen Ur-
sprung sowie dem Funktionswandel her begreifen, dem sie im
Laufe der Zeit unterlag.

I. Historischer Ausgangspunkt – Verfahrensöffentlich-
keit als Produkt der Aufklärung

Während des Absolutismus standen die Monarchen in den
deutschen Territorien an der Spitze der Justiz und genossen
umfassende Einflussmöglichkeiten auf die Gerichte, mit de-
nen sogar Eingriffe in laufende Verfahren möglich waren (sog.
Kabinettsjustiz).11 Die Strafverhandlungen waren dabei am
Vorbild des römisch-kanonischen Inquisitionsprozesses orien-
tiert und fanden weitgehend unter Ausschluss der Öffentlich-
keit im Geheimen statt.12 Ab der Mitte des 18. Jahrhunderts
machten dann führende Denker der Aufklärung die Übel des
absolutistischen Inquisitionsprozesses zum Gegenstand ihrer
Schriften: Neben Montesquieu13 war es vor allem Beccaria,
der in seinem 1764 erschienen Werk „Dei delitti e delle pe-
ne“ forderte, Gerichtsverhandlungen müssten inklusive der
Beweiserhebung öffentlich sein, damit „die öffentliche Mei-
nung [...] der Gewalt und den Leidenschaften“ der Fürsten „ei-

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Der Öffentlichkeitsgrundsatz kommt freilich auch im Zusammenhang

mit anderen Verfahrenstypen zum Tragen, s. Rathmann, in: Saenger
(Hrsg.), Kommentar ZPO5, 2013, § 169 GVG Rn. 1 in Bezug auf den
Zivilprozess und Meissner, in: Schoch/Schneider/Bier (Hrsg.), Kom-
mentar VwGO25, 2013, § 55 Rn. 14 m.w.N. zur Bedeutung der Öf-
fentlichkeit im Verwaltungsprozess. Im Folgenden soll das Augenmerk
aber – pars pro toto – allein auf das Strafverfahren gelegt werden.
Rechtsgrundlagen für die Verfahrensöffentlichkeit sind insoweit § 169
S. 1 GVG und Art. 6 Abs. 1 EMRK. Eine verfassungsrechtliche Ver-
ankerung wird von der h.M. abgelehnt, vgl. differenzierend Schilken,
Gerichtsverfassungsrecht3, 2003, § 12 Rn. 157 ff. m.w.N.

2 BGHSt 9, 280, 281 f.; 11, 213, 214; 21, 72, 73; 22, 297, 301; 23, 176; 27, 13;
BVerfGE 103, 44, 63.

3 BVerfGE 7, 74, 94; 70, 324, 358; 103, 44, 63.
4 OLG München Az. 6 St 3/12.
5 FAZ.net v. 08.11.2012, http://goo.gl/cFL4oW, letzter Abruf

am 02.04.2014.
6 Verfügung OLG München v. 04.03.2013, Az. 6 St 3/12, Ziff. IV Nr. 3,

VI.
7 Die auflagenstarke türkischsprachige Zeitschrift Hürriyet Avrupa ti-

telte am 28.03.2013: „Türk basınıistenmiyor – Türkische Presse un-
erwünscht“. Fastenrath, FAZ v. 05.04.2013, S. 7, sprach von einem
„schweren Schaden für das Vertrauen in die deutsche Justiz“. Kritisch
auch Heesen, Süddeutsche Zeitung v. 02.04.2013, S. 2. Für die Reak-
tionen in der Türkei vgl. Akarçeşme/Ermiş, Daily Zaman v. 29.03.2013,
http://goo.gl/ixpwe, letzter Abrufam 02.04.2014.

8 Mit einer ausführlichen Darstellung BVerfG NJW 2013, 1293 f.
9 BVerfG, NJW 2013, 1293, 1295 Rn. 27.
10 Verfügung OLG München v. 19.04.2013, Az. 6 St 3/12.
11 Näher Eb. Schmidt, Einführung in die Geschichte der deutschen

Strafrechtspflege3, 1995, § 169.
12 Alber, Die Geschichte der Öffentlichkeit im deutschen Strafverfahren,

1974, S. 13 ff.; Seifarth, Der Untergang der Öffentlichkeit im deutschen
Rechtsgang, 1932, S. 17 ff.; Velten, in: SK-StPO, Bd. IX4, 2013, Vor
§ 169 GVG Rn. 2.

13 Zu Montesquieus Einfluss durch das Werk „Esprit des loix“ s. Alber
(Fn. 12), S. 26 u. von Coelln, Zur Medienöffentlichkeit der dritten Ge-
walt, 2005, S. 60 f.
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nen Zügel anlege“.14 Er erntete damit großen Zuspruch15 und
das gerade auch im deutschsprachigen Raum.16
Die realpolitische Initiative übernahm zunächst jedoch Frank-
reich: Die Revolution von 1789 bereitete der geheimen Ka-
binettsjustiz ein Ende.17 Im Zuge der Napoleonischen Kriege
breiteten sich die Ideen der französischen Justizreformen auch
in den deutschen Territorien aus und es kam zu ersten Versu-
chen, die Öffentlichkeit der Gerichte herzustellen.18
Diese Ansätze wurden jedoch mit dem Beginn der Restau-
ration nach den Karlsbader Beschlüssen von 1819 alsbald
wieder zunichtegemacht. Die nun folgende willkürliche straf-
rechtliche Verfolgung von Oppositionellen im Zuge der sog.
Demagogenprozesse lieferte den Gegnern des absolutistischen
Justizwesens nochmals reichlich Anschauungsmaterial für
die Notwendigkeit eines öffentlichen Verfahrensganges.19 Im
Weiteren wurde der Ruf nach Öffentlichkeit endgültig mit der
aufkommenden Freiheitsbewegung identifiziert.20
MaßgeblichenAnteil an der folgenden Entwicklung hattePaul
Johann Anselm Feuerbach, der die Gedanken Beccarias und
anderer aufklärerischer Vordenker in seinen „Betrachtungen
über die Öffentlichkeit und Mündlichkeit der Gerichtspflege“
präzisierte und damit großen Einfluss auf die Debatte um die
Verfahrensöffentlichkeit in jener Zeit nahm. In der Paulskir-
chenverfassung von 1848 klang die Forderung des § 178 S. 1,
wonach das Gerichtsverfahren „öffentlich und mündlich“ ab-
laufen solle, fast schon selbstverständlich.21
Die Reichsjustizgesetze des Jahres 1877 verzichteten zwar
nicht auf ein geheimes Vorverfahren bei der Strafverfol-
gung, jedoch wurde die Öffentlichkeit der Hauptverhandlung
(§§ 170 ff. GVG a.F.22) von strikten Mündlichkeits- und
Unmittelbarkeitserfordernissen der gleichzeitig geschaffenen
Strafprozessordnung flankiert. So konnte vermieden werden,
dass die Öffentlichkeit der Hauptverhandlung durch eine bloße
Reproduktion der Ergebnisse eines geheimen Vorverfahrens
abermals zu einer reinen Formalität verkommen konnte.
Nach mehr als hundert Jahren zähen Ringens beanspruchte der
Grundsatz der Verfahrensöffentlichkeit damit erstmals im gan-
zen Reich Geltung.23

II. Kontrollfunktion der Verfahrensöffentlichkeit

Da die Öffentlichkeit der Hauptverhandlung sich in dem be-
schrieben historischen Prozess zu einemSymbol für dieDurch-
brechung absolutistischer Willkür in der Rechtspflege entwi-
ckelt hatte, leuchtet es ein, dass ihr zunächst vor allem eine
Kontrollfunktion beigemessen wurde.24 Sie soll dem erken-
nenden Richter durch den kritischen Blick seiner Mitbürger
eine gewisse Argumentationslast bei der Urteilsfindung aufer-
legen, was den Effekt einer Ergebniskontrolle hat.25
Gleichzeitig zwingt die Beobachtung die Akteure zur Einhal-
tung des formellen strafprozessualen Verfahrensganges.26 Die
strenge Form dient in weiten Teilen dem Schutz des Beschul-
digten vor Willkür und fördert unter Umständen die Herstel-
lung materieller Gerechtigkeit – sie „ist die geschworene Fein-
din der Willkühr [sic], die Zwillingsschwester der Freiheit
[und] hält dem Versucher, der die Freiheit zur Zügellosigkeit
zu verleiten sucht, das Gegengewicht.“27

III. Die öffentliche Hauptverhandlung als Informations-
quelle

Im Laufe der Zeit hat die Verfahrensöffentlichkeit einen Be-
deutungswandel erfahren: So wird heutzutage betont, dass die

öffentliche Hauptverhandlung über ihre Kontrollfunktion hin-
aus dem Informationsinteresse der Allgemeinheit diene.28 Sie
ist laut ständiger Rechtsprechung des BVerfG eine Informati-
onsquelle i.S.d. Art. 5 Abs. 1 GG, deren öffentliche Zugäng-
lichkeit – in den Grenzen der nach Art. 5 Abs. 2 GG zulässigen
Beschränkungen – verfassungsrechtlichen Schutz genießt.29
Wie die Debatte um den NSU-Prozess eindrucksvoll gezeigt
hat, speist sich die Legitimation dieser Betrachtungsweise
nicht zuletzt aus einem breiten gesellschaftlichen Rückhalt,
denn das Gerichtsverfahren genießt in Deutschland nach wie
vor Anerkennung als Quelle einer gewissen konsensualen
„Wahrheit“: Was „gerichtlich festgestellt“ ist, hat in der öffent-
lichen Debatte als Faktum hohes Gewicht.30

14 Beccaria, Über Verbrechen und Strafen – nach der Ausgabe von 1766
übersetzt und herausgegeben von Wilhelm Alff2, 1988, S. 89; näher zu
Beccarias Forderungen Eb. Schmidt (Fn. 11), § 209.

15 S. von Coelln (Fn. 13), S. 61 (dortige Fn. 101).
16 Alber (Fn. 12), S. 19 ff.
17 S. Alber (Fn. 12), S. 25 ff. mit einer ausführlichen Darstellung der Ent-

wicklung der Strafrechtspflege im revolutionären Frankreich.
18 Alber (Fn. 12), S. 69 f.; von Coelln (Fn. 13), S. 68 f., 77 ff. – jw. m.w.N.
19 Dazu ausführlich Alber (Fn. 12), S. 70 ff. u. von Coelln (Fn. 13), S. 77 ff.
20 Prägnant Velten, in: SK-StPO (Fn. 12), § 169 GVG Rn. 3.
21 Alber (Fn. 12), S. 146; vgl. zur Bedeutung der Gerichtsöffentlichkeit in

der Paulskirchenverfassung insgesamt auch S. 144 ff. a.a.O.; Jung, in:
GS H. Kaufmann, 1986, S. 891, 895; von Coelln (Fn. 13), S. 80.

22 Die einschlägigen Normen sind in ihrer ursprünglichen Fassung bei Al-
ber (Fn. 12), S. 160 f. abgedruckt.

23 Vgl. zumGanzen Alber (Fn. 12), S. 158 ff.; Velten, in: SK-StPO (Fn. 12),
§ 169 GVG Rn. 4.

24 S. Meyer/Diemer, in: KK-StPO7, 2008, § 169 GVG Rn. 2 und beson-
ders eingehend Velten, in: SK-StPO (Fn. 12), Vor § 169 GVG Rn. 17 ff.
m.w.N. Gleichwohl werden daneben seit jeher weitere Haupt- oder Ne-
benfunktionen der Öffentlichkeit der Hauptverhandlung genannt, vgl.
z.B.: BGHSt 3, 387, 388 („Vertrauen in die Strafjustiz“); Hillermeier,
DRiZ 1982, 281, 282 („Rechtskenntnis und Rechtsbewußtsein“ sowie
General- und Spezialprävention); Schilken (Fn. 1), § 12 Rn. 156 (Ver-
trautheit im Umgang mit den Gerichten und Förderung der Rechtskennt-
nisse der Allgemeinheit);Wickern, in: Löwe-Rosenberg, Bd. X26, 2010,
Vor § 169 GVG Rn. 5 („Gewährleistung des Sicherheitsgefühls der Bür-
ger“).

25 Vgl. z.B. BGH, NJW 1956, 1646, 1647; besonders prägnant Velten, in:
SK-StPO (Fn. 12), Vor § 169 GVG Rn. 9: Verfahrensöffentlichkeit be-
gründe für die Strafgerichte den Zwang, „so zu entscheiden, dass sich
die Entscheidung [...] öffentlich sehen lassen kann.“

26 So bereits Feuerbach, Betrachtungen über die Öffentlichkeit und Münd-
lichkeit der Gerichtspflege, Bd. I, 1821, S. 166 f. u. Mittermaier, Hand-
buch des peinlichen Processes, Bd. I, 1810, § 7 S. 171 f.

27 Von Jhering, Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, Zweiter Theil, Zweite Abtheilung, 1858, III § 45
S. 497.

28 S. statt vieler Böttcher, in: NK-StPO3, 2013, § 169 GVG Rn. 1 m.w.N.
Das Verhältnis von Kontroll- und Informationsfunktion ist umstritten
und kann hier aus Platzgründen nur grob umrissen werden: Ein T.d.L.
geht davon aus, dass die informatorische Dimension der Öffentlichkeit
ihre Kontrollfunktion ersetzt hat, s. z.B. Meyer-Goßner, StPO56, 2013,
§ 169 GVGRn. 1 u.Kleinknecht, in: FS Schmidt-Leichner, 1977, S. 110,
113; vorsichtig Kissel/Mayer, GVG7, 2013, § 169 Rn. 1 (Funktionsver-
lagerung). Tatsächlich stehen beide Funktion jedoch nebeneinander (so
z.B. auch Böttcher, in: NK-StPO (Fn. 28), § 169 GVG Rn. 1: Kon-
trollfunktion „weiterhin von Bedeutung“; Meyer/Diemer, in: KK-StPO
(Fn. 24), § 169GVGRn. 2;Velten, in: SK-StPO (Fn. 12), Vor § 169GVG
Rn. 20 ff.) und ergänzen sich bestenfalls sogar, vgl. Schilken (Fn. 1),
§ 12 Rn. 155 m.w.N. Der Funktionswandel der Verfahrensöffentlichkeit
ist also kein Funktionswechsel, sondern ein Funktionszuwachs.

29 BVerfGE 103, 44, 61; BVerfG, NJW 2003, 500; NJW-
RR 2007, 1053, 1054; BVerfGE 119, 309, 318 ff.; BVerfG,
NJW 2009, 350, 351.

30 Diese Einschätzung entspricht der Wahrnehmung des Verfassers im All-
tag und kann sich nicht auf eine empirische Grundlage stützen. Kri-
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Das mag daran liegen, dass dem Richterberuf gemeinhin ho-
hes Vertrauen entgegengebracht wird. Möglicherweise gilt das
Vertrauen aber auch dem Strafverfahren als solchem, weil die
Sachverhaltsaufklärung dort – zumindest in öffentlichkeits-
wirksamen Angelegenheiten – mit einem hohen Maß an Dis-
kursivität sowie einem erheblichem Personal- und Sachauf-
wand betrieben wird. Vor diesem Hintergrund ist auch das ho-
he Interesse am NSU-Prozess zu verstehen, das nicht zuletzt
mit der Hoffnung verknüpft sein dürfte, das OLG München
könne „Aufklärung“ und „Aufarbeitung“ in dieser Sache leis-
ten.
Die so beschriebene Informationsfunktion der öffentlichen
Hauptverhandlung wird allerdings nicht dadurch erfüllt, dass
der Einzelne dem Verfahren unmittelbar selbst beiwohnt. Viel-
mehr erfolgt die Übertragung der Informationen, die in der
Hauptverhandlung erzeugt werden, hauptsächlich durch pro-
fessionelle Mittler, die gemeinhin als Medien bezeichnet wer-
den. Die Verfahrensöffentlichkeit ist damit nach gegenwärti-
ger Lesart von einerMedienöffentlichkeit geprägt.31
Verfassungsrechtlich gesehen, erwächst aus dieser herausgeho-
benen Rolle der Medien bei der Informationsvermittlung ein
privilegiertes Zugangsrecht zur Informationsquelle „Hauptver-
handlung“, weil „erst der prinzipiell ungehinderte Zugang zur
Information [...] die Medien in den Stand [versetzt], die ih-
nen in der freiheitlichen Demokratie zukommende Funktion
wahrzunehmen.“32 Diese privilegierte Stellung lässt sich als
Gewährleistung der Informations- (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) so-
wie der Presse- und Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG)
begreifen.33

C. Verfahrensöffentlichkeit als knappe Res-
source

Nachdem somit Bedeutung und Funktion der Verfahrensöf-
fentlichkeit in der heutigen Mediengesellschaft beschrieben
worden sind, kann auf dieser Grundlage nun ein bereits ein-
gangs erwähntes Problem erörtert werden: Das Platzangebot
in Gerichtssälen ist nicht nur begrenzt,34 sondern es muss aus
verfassungsrechtlichen Gründen sogar begrenzt sein, denn ein
„Schauprozess“ unter den Augen einer Massenöffentlichkeit
z.B. in einem Stadion ist im Hinblick auf das Allgemeine Per-
sönlichkeitsrecht des Angeklagten unzulässig.35 Das führt zu
der im Vorfeld des NSU-Prozesses besonders heftig diskutier-
ten Frage, wie das knappe Gut „Verfahrensöffentlichkeit“ un-
ter den Medienvertreter angemessen verteilt werden kann.

I. Priorität im Recht und die Berücksichtigung materiel-
ler Unterschiede

Im NSU-Verfahren hatte sich der OLG-Senat bei der Platz-
verteilung im ersten Zugriff auf eine Anwendung des Priori-
tätsprinzips verlassen. „Di ok irst to der molen kumt, die sal
erst malen” – schon der Sachsenspiegel36 aus dem 13. Jahr-
hundert griff auf dieses Verfahren zurück, das prima facie ein-
fach und intuitiv zu handhaben ist. Güter nach dem zeitlichen
Eingang von Beanspruchungswünschen zu verteilen, verheißt
dabei im besonderen Maß formelle Gerechtigkeit, es gilt: glei-
ches Recht für alle, ohne Ansehung des Einzelfalls.37 Auf der
anderen Seite lässt sich dem Prioritätsprinzip zumindest in sei-
ner Reinform Blindheit für Fragen materieller Gerechtigkeit
vorwerfen.38
Konfliktlösend wirkt das Prioritätsprinzip vor allem dann,
wenn es den Zugriff auf unendliche Ressourcen regelt und
lediglich die Nutzungsreihenfolge festgelegt werden soll.39

Doch auch wenn knappe Güter verteilt werden, lässt sich das
Prioritätsprinzip als Leitgedanke in vielen Teilen der Rechts-
ordnung finden, so z.B. im (Wirtschafts-)Verwaltungsrecht40,
im Marken- und Patentrecht41 sowie im Sachenkreditsiche-
rungsrecht.42 Als Gegenmodell zu diesem formellen Vertei-
lungsmodus können solche Verteilungsverfahren gelten, die
an materielle Unterschiede der Nutzungswünsche anknüpfen
und die Nutzung der knappen Ressource z.B. demjenigen zu-
weisen, der besonders bedürftig ist oder aber die Ressource zu
einem sinnvolleren Einsatz bringen kann als andere.

II. Rechtsprechung des BVerfG – „Al Qaida II“ und
„NSU“

Das BVerfG stand bereits mehrfach vor der Aufgabe, diese
abstrakten Grundsätze zur Verteilung von knappen Ressour-
cen konkret auf die Verteilung von Plätzen für Medienorgane

tisch zu dieser in der Debatte um die Verfahrensöffentlichkeit typischen
„Methode“ Scherer, Gerichtsöffentlichkeit als Medienöffentlichkeit –
Zur Transparenz der Entscheidungsfindung im straf- und verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren, 1979, S. 17 ff.

31 Grundlegend Scherer (Fn. 30), S. 5 ff., 24 ff. u. von Coelln (Fn. 13),
S. 163 ff. – jw. m.w.N. Vgl. auch Zipf , Gutachten C 54. DJT, 1982, C
21 ff.

32 BVerfGE 91, 125, 134; 103, 44, 59.
33 Kujath, AfP 2004, 269, 270; dies., Der Laienjournalismus im Internet

als Teil der Medienöffentlichkeit im Strafverfahren, 2011, S. 177 ff. –
jw. m.w.N. A.A. Zimmermann, in: MüKo-ZPO, Bd. III4, 2013, § 169
GVG Rn. 51 f. („kein Recht auf bevorzugten Zugang zur Verhandlung
gegenüber den gewöhnlichen Zuhörern.“). Unklar ist die Position von
Foth, DRiZ 1980, 103, der auf der einen Seite davon ausgeht, dass die
Rechtsstellung von Medienangehörigen sich in Bezug auf den Zugang
zu Gerichtverhandlungen nicht von denen anderer Bürger unterscheide,
gleichzeitig aber darauf hinweist, dass die besondere „Bedeutung der
Presse (Art. 5 GG)“ beachtet werden müsse.

34 Der für das NSU-Verfahren genutzte Raum fasst beispielsweise etwa
250 Sitze, von denen knapp 150 durch Verfahrensbeteiligten besetzt wer-
den, d.h. insbesondere durch Nebenkläger und deren anwaltliche Vertre-
tung, s. Ramelsberger, Süddeutsche Zeitung v. 10.04.2013, S. 3.

35 Vgl. dazu von Coelln (Fn. 13), S. 105 f. sowie Jung (Fn. 21), S. 891.
36 II, 59 § 4. Eine ähnliche Wendung findet sich auch im Schwabenspiegel:

„Der auch ee zu dermülin komet, der sol auch eemalen“, Cap. CCXXXII
Abs. 3, vgl. colorandi causa Großfeld, NJW 1996, 1103, 1104.

37 Wacke, JA 1981, 94: „evident gerechtes Ordnungsprinzip“; OVGMüns-
ter, NVwZ-RR 1991, 147: „dient dem Gerechtigkeitsgedanken; BVerfG,
NJW 1990, 1376, 1377: gerechter „als denkbare andere rechtsstaatliche
Lösungen“. Mit weiteren Nachweisen zur Bewertung des Prioritätsprin-
zip in der LehreMalaviya, Verteilungsentscheidung und Verteilungsver-
fahren: Zur staatlichen Güterverteilung in Konkurrenzsituationen, 2009,
S. 151 ff. u. Voßkuhle, Die Verwaltung Bd. 32 (1999), 21, 22.

38 Dazu ausführlich Voßkuhle, Die Verwaltung Bd. 32 (1999), 21, 32 f.
39 Selbst in Fällen, in denen es nur um die Reihenfolge der Nutzung ei-

ner unendlichen Ressource geht, erkennt die Rechtsordnung jedoch teil-
weise an, dass das Prioritätsprinzip aus materiellen Gründen durchbro-
chen werden muss. Ein Beispiel dafür ist die Eröffnung von Eilrechts-
schutzwegen (§§ 80, 80a, 123 VwGO, §§ 890, 916-945 ZPO, vgl. auch
§§ 115, 115a, 117, 118 Abs. 5 StPO): Hier wird die unbegrenzte Res-
source „rechtliches Gehör durch die Gerichte“ an besonders dringliche
Anliegen bevorzugt vergeben, obwohl dies eine Durchbrechung des for-
mellen Grundsatzes bedeutet, das zuerst eingegangene Anträge auch zu-
erst bearbeitet werden.

40 Rolshoven, NVwZ, 2006, 516, 521 f. m.w.N.
41 Vgl. §§ 34, 35 MarkenG, §§ 40, 41 PatG, §§ 14, 15 GeschmMG.
42 Vgl. BGHZ 30, 149; BGHZ 32, 361. Näher zur Bedeutung des Prioritäts-

prinzips im Privatrecht Fuchs-Wissemann, DriZ 1982, 373 ff. u. Wacke,
JA 1981, 94 ff. Bei der Verteilung des Restvermögens eines insolventen
Schuldners hingegen – also einer regelmäßig besonders knappen Res-
source – wird ein Vorgehen nach dem Prioritätsprinzip von der Rechts-
ordnung interessanterweise gänzlich abgelehnt: Hier gilt gerade par con-
ditio creditorum, vgl. §§ 1, 38 ff., 120 f., 174 ff., 187 ff., 224, 226, 245
Abs. 2 Nr. 3, 294 InsO.
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im Rahmen der öffentlichen Hauptverhandlung anzuwenden.
Können die Plätze ausschließlich nach der Priorität der ent-
sprechenden Akkreditierungsanträge vergeben werden? Kön-
nen auch inhaltliche Unterschiede zwischen den einzelnenMe-
dien bei der Verteilung berücksichtigt werden? Muss eine sol-
che materielle Differenzierung im Einzelfall sogar vorgenom-
men werden?
Im sog. „Al Qaida II“-Beschluss hat das BVerfG insofern ent-
schieden, dass das Prioritätsprinzip grundsätzlich ein legitimes
Verteilungskriterium sei, während es – zumindest verhalten –
der Idee entgegentrat, bei der Platzvergabe an materielle Un-
terschiede zwischen den einzelnen Medienorganen (also z.B.
ihre finanzielle und personelle Ausstattung, ihre Reichweite
oder ihre Nutzerstruktur) anzuknüpfen: „DasGrundgesetz“, so
heißt es in der Entscheidung, „[sehe] keine grundsätzliche Un-
terscheidung zwischen Journalisten verschiedener Medienty-
pen oder verschiedenerMedienunternehmen vor“, wenngleich
es denGerichten durchausmöglich sei, bezüglich „der Zugäng-
lichkeit des Sitzungssaals sachgerechte Unterscheidungen vor-
zunehmen.“43 Wenige Zeilen später zieht sich das Gericht
dann allerdings auf die Feststellung zurück, dass es im konkre-
ten Fall mangels Entscheidungserheblichkeit keiner Klärung
bedürfe, ob nicht doch „Situationen vorstellbar [seien], in de-
nen eine Differenzierung zwischen verschiedenen Typen der
Medien oder verschiedenen Medienunternehmen verfassungs-
rechtlich [...] geboten [wäre].“
Anders liegt es nun im „NSU“-Beschluss: Zwar ist auch die-
se Entscheidung vordergründig durch den bloßen Verweis auf
das Prioritätsprinzip getragen, das das OLG München unter
Verletzung der Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG) lediglich
falsch angewendet habe.44 Zudem vermeidet das Gericht er-
neut eine Positionierung zu dem hier aufgeworfenen Problem
und zieht sich auf die ebenso vage wie verklausulierte Aussa-
ge zurück, dass es eine „schwierige Rechtsfrage“ sei, „ob in
Anbetracht der Herkunft der Opfer ausnahmsweise ein zwin-
gender Sachgrund für eine eventuell teilweise Differenzierung
zwischen verschiedenenMedien beispielsweise im Sinne einer
Quotenlösung gegeben gewesen wäre.“45
Allein mit dem Prioritätsprinzip und Art. 3 Abs. 1 GG ist aber
nicht zu erklären, wie das BVerfG zu dem Schluss kommt,
es müsse „eine angemessene Zahl von Sitzplätzen an Ver-
treter von ausländischen Medien mit besonderem Bezug zu
den Opfern der angeklagten Straftaten“ vergeben werden.46
Bei einem rein formellen Verteilungsfehler hätte nämlich eine
schlichte Neuverteilung der Plätze unter Wahrung der Chan-
cengleichheit genügt.
Dass das BVerfG gedanklich aber in Wirklichkeit von einer
materiell falschen Entscheidung des OLGMünchen ausgegan-
gen ist,47 lässt sich nicht nur an diesem Ergebnis, sondern auch
an der Wortwahl der Entscheidungsbegründung ablesen: Ins-
gesamt taucht dort zwölfmal das Wort „türkisch“ auf, zudem
wird fünfmal zwischen „ausländischen Medien mit besonde-
rem Bezug zu den Opfern der angeklagten Straftaten“ bzw.
„ausländische[n] Medien, insbesondere aus den Herkunftslän-
dern der Opfer der angeklagten Straftaten“48 und sonstigen
Medien differenziert. Insbesondere dieses zweite, materielle
Unterscheidungskriterium wäre für die verfassungsrechtliche
Bewertung des Falls irrelevant, wenn das BVerfG wirklich da-
von ausgehen würde, die Platzverteilung könne nach rein for-
mellen Kriterien wie der Priorität vorgenommen werden.
Tatsächlich ging das Gericht bei seiner Entscheidung also da-
von aus, dass bei der Verteilung der Sitzplätze im Ausnahme-

fall auch materielle Kriterien eine Rolle spielen müssen.49

III. Stellungnahme

Festzuhalten ist zunächst, dass das Prioritätsprinzip auch nach
der NSU-Entscheidung ein zulässiger Ausgangspunkt für die
Verteilung von Plätzen für Medienorgane bleibt, soweit das
zuständige Gericht dabei die Chancengleichheit aller Interes-
senten wahrt.50

1. Pflicht zur Bildung von Zugangskontingenten im Aus-
nahmefall

Bei Verfahren, die eine erhebliche öffentliche Aufmerksam-
keit auf sich ziehen, wäre es vor dem Hintergrund der bereits
erörterten Funktion des Gerichtsverfahrens als öffentliche In-
formationsquelle aber unterkomplex, sich auf eine solche Prio-
ritätsbetrachtung zu beschränken. Ein Instanzgericht, das über
die Verteilung der Verfahrensöffentlichkeit zu entscheiden hat,
muss sich den gesellschaftlichen Kontext des betroffenen Pro-
zesses vor Augen führen und auf dieser Grundlage ein Vertei-
lungsverfahren festlegen, das dem Informationsinteresse der
Allgemeinheit hinreichend Rechnung trägt. Dem BVerfG ist
folglich darin zuzustimmen, dass das im Ausnahmefall so-
gar zu einer verfassungsrechtlichen Pflicht führen kann, ein
Verteilungsverfahren auf der Grundlage von inhaltlichen Dif-
ferenzierungen zwischen verschiedenen Medien durchzufüh-
ren.51 Ein geeignetes Mittel dafür kann insbesondere darin lie-
gen, ein festes Zugangskontingent für eine bestimmte Gruppe
von Medien einzurichten, die nach sachlichen Maßstäben be-
stimmt wurde.

2. Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Unterschei-
dungskriterien

Teilweise wird allerdings mit Recht darauf hingewiesen, dass
es im Einzelfall schwierig sein dürfte, trennungsscharfe Un-
terscheidungskriterien für diese Kontingentierung zu bestim-

43 BVerfG, NJW 2003, 500, 501. Zustimmend von Coelln (Fn. 13),
S. 273 f.; ders. DÖV 2006, 804, 809 f.

44 Vgl. Muckel, JA 2013, 476, 478 u. Kujath, AfP 2013, 269, 273 ff.
45 BVerfG, NJW 2013, 1293, 1295 Rn. 22 f.
46 BVerfG, NJW 2013, 1293, 1295 Rn. 27.
47 So im Ergebnis auch die Analyse von Zuck, NJW 2013, 1295, 1296, der

sich in Bezug auf diesen Aspekt kritisch zu der Entscheidung äußert und
insbesondere darauf hinweist, dass es schwierig sein werde, konkrete
Sachkriterien für inhaltliche Unterscheidung von verschiedenenMedien
zu entwickeln. Näheres dazu sogleich unter III. 2.

48 BVerfG, NJW 2013, 1293, 1294 f. Rn. 25, 26, 27, 28 („ausländischen
Medien mit besonderem Bezug zu den Opfern der angeklagten Strafta-
ten“) bzw. Rn. 22 („ausländischer Medien, insbesondere aus den Her-
kunftsländern der Opfer der angeklagten Straftaten“).

49 A.A. wohl Muckel, JA 2013, 476, 478, der davon ausgeht, dass es
dem BVerfG bei seiner Entscheidung „im Kern [...] um eine Frage der
Chancengleichheit“ gegangen sei, die ohne Rückgriff auf Art. 5 GG am
Maßstab des Art. 3 Abs. 1 GG beantwortet werden könne. Vgl. auch
die Interpretation von Frenz, DVBl. 2013, 721, 722, wonach das vom
BVerfG angedachte Zusatzkontingent möglicherweise nur als Kompen-
sation dafür zu dienen bestimmt sei, dass türkische und griechische Me-
dien mit der Akkreditierung vor deutschen Gerichten weniger vertraut
seien als inländische Medien. Demnach würde durch ein Zusatzkontin-
gent lediglich die Chancengleichheit zwischen den Medien wiederher-
gestellt.

50 BVerfG, NJW 2013, 1293, 1292 im Anschluss an BVerfG,
NJW 2003, 500, 501. Zur Anwendung des Prioritätsprinzips bei
der Vergabe von Zuschauerplätzen in Gerichtsverhandlungen s. auch
von Coelln, DÖV 2006, 804, 807 m.w.N. (dortige Fn. 38).

51 So auchKujath (Fn. 33), S. 193; dies., AfP 2013, 269, 272.A.A.:Kühne,
StV 2013, 417, 419; Kissel/Mayer (Fn. 28), § 169 Rn. 33; von Coelln
(Fn. 13), S. 274 f.
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men.52 Unzulässig wäre es beispielsweise, an die Inhalte bis-
heriger Berichterstattung eines Mediums anzuknüpfen und so
z.B. Medien nachrangigen Zugang zu gewähren, die bisher
durch diffamierende Beiträge aufgefallen sind.53 Auch eine
Unterscheidung zwischen der Art der Medienverbreitung (z.B.
zwischen Rundfunk- und Printmedien) birgt verfassungsrecht-
liche Schwierigkeiten.54
Diesen Unwägbarkeiten zum Trotz wurde vom BVerfG aber
jedenfalls im NSU-Prozess ein legitimes Unterscheidungskri-
terium gefunden: Die Taten, derer die Angeklagten in demVer-
fahren beschuldigt werden, sind laut der Anklageschrift aus-
schließlich gegen Menschen türkischer und griechischer Her-
kunft gerichtet gewesen. Den Tätern sei es dabei gerade dar-
auf angekommen, Opfer mit einem solchen kulturellen Hinter-
grund zu töten. Aus dieser Perspektive leuchtet es ein, dass
Bürger, die sich wegen ihrer eigenen Herkunft mit den Op-
fern identifizieren, ein außergewöhnlich hohes Interesse dar-
an haben, sich über die Aufklärung der Taten zu informieren
und solche Informationen gerade auch Medien zu entnehmen,
die in griechischer oder türkischer Sprache erscheinen.55 Dass
sich ein solches legitimes Differenzierungskriterium zukünf-
tig auch in anderen Ausnahmefällen ermitteln lässt, kann nicht
von vornherein ausgeschlossen werden.

3. Kontingentierung als Ermessensentscheidung

Übertrieben ist jedenfalls die Ansicht von Kühne, wonach ei-
ne verfassungsrechtliche Pflicht, bei der Platzvergabe für Me-
dienorgane in Ausnahmefällen zugunsten materieller Vertei-
lungskriterien vom Prioritätsprinzip abzuweichen, dazu füh-
ren würde, dass es in diesen Situationen „keine revisionsfeste
Entscheidungen“ mehr gebe.56 Eine optimale Zugangsvertei-
lung soll den Gerichten gerade nicht abverlangt werden. Viel-
mehr eröffnet die im Grundsatz der richterlichen Unabhängig-
keit wurzelnde Sitzungsleitungsbefugnis (§ 176 GVG i.V.m.
Art. 97 GG57) insofern einen weiten Ermessensspielraum.58
Unzulässig wäre es allein, inhaltliche Unterscheidungskriteri-
en inAnsehung der Zugangsbegehren bei der Platzvergabe völ-
lig auszublenden (Rechtsgedanke des Ermessensausfalls) oder
ihnen – in gedanklicher Parallele zumUntermaßverbot – offen-
kundig ein zu geringes Gewicht beizumessen.59
Gegen die angebliche Revisionsanfälligkeit inhaltlicher Diffe-
renzierungen zwischen Medien spricht auch, dass es bereits
seit längerem anerkannt ist, dass die Platzvergabe im Saal nach
solchen Kriterien erfolgen kann60 und solche Vergabeverfah-
ren auch tatsächlich stattfinden. So hat beispielsweise das LG
Mannheim im Prozess gegen den Schweizer Wettermoderator
Jörg Kachelmann entschieden, zehn Plätze für Medien aus der
Schweiz zu reservieren.61 Dass eine solche Entscheidung bis-
her einmal von einem Revisionsgericht aufgehoben worden
wäre, ist nicht ersichtlich.

4. Zwischenergebnis

Die Verteilung von reservierten Plätzen an Medienvertreter
kann folglich im Grundsatz nach dem Prioritätsprinzip erfol-
gen. Es besteht vor dem Hintergrund der Funktion der öffent-
lichen Hauptverhandlung als Informationsquelle i.S.d. Art. 5
GG jedoch eine verfassungsrechtliche Pflicht der gerichtli-
chen Sitzungsleitung, sich mit konkurrierenden Zugangsbe-
gehren zum Saal auch inhaltlich auseinanderzusetzen und die
Verteilung der Plätze in Ausnahmefällen zumindest teilweise
auch an legitimen Unterscheidungskriterien auszurichten. Bei

der Ausgestaltung dieses Verteilungsverfahrens ist dem Ge-
richt grundsätzlich ein weiter Ermessensspielraum einzuräu-
men.

IV. Rechtsschutz

Selbst wenn ein Verteilungsverfahren rechtswidrig verlaufen
ist, haben einzelne Medien nach ganz herrschender Auffas-
sung keinen Anspruch auf Zugang zur Saalöffentlichkeit.62
Nach den hier entwickelten Maßstäben steht allen Betroffenen
allerdings ein materiell-rechtlicher Anspruch auf eine erneu-
te fehlerfreie Entscheidung über die Frage zu, wie die reser-
vierten Plätze für Medienvertreter verteilt werden. Wenn das
Ermessen des Gerichts insofern ausnahmsweise auf Null re-
duziert ist, besteht zusätzlich ein Anspruch darauf, dass die
erneute Platzvergabe unter Einbezug von materiellen Unter-
scheidungskriterien zwischen den Zugangsanträgen erfolgt.
Fraglich ist nur, wie dieser Anspruch prozessual durchgesetzt
werden kann: Nach bisherigemVerständnis besteht gegen eine
sitzungspolizeiliche Anordnung über das Platzverteilungsver-
fahren außer der Verfassungsbeschwerde kein Rechtsbehelf.63
Dieser Umstand ist nicht nur vor dem Hintergrund des Art. 19
Abs. 4 GG, sondern insbesondere angesichts der besonderen
verfassungsrechtlichen Bedeutung der öffentlichen Hauptver-
handlung als Informationsquelle zweifelhaft.64 De lege feren-
da sollte dem – z.B. durch die Einrichtung einer aufdrängen-
den Sonderzuweisung zu den Verwaltungsgerichten oder einer
Eröffnung des Verfahrens nach §§ 23 ff. EGGVG –Abhilfe ge-
schaffen werden.65

D. Fazit
Der hohe Symbolgehalt des Öffentlichkeitsgrundsatzes erklärt
sich aus dem jahrhundertelangenRingen, in dem emanzipatori-
sche Kräfte dieses grundlegende rechtsstaatliche Prinzip dem
Absolutismus abgetrotzt haben. Als Kontrollmittel gegen will-
kürlicheMachtausübung in der Rechtspflege hat es heute unge-
brochene Aktualität. Unter den Bedingungen einer modernen
Mediengesellschaft erschöpft sich die Funktion vonVerfahren-
söffentlichkeit jedoch nicht mehr in einer Kontrolldimension,

52 Besonders kritisch Kühne, StV 2013, 417, 419, der der Auffassung ist,
das BVerfG habe mit seiner Entscheidung die „Büchse der Pandora“ ge-
öffnet, weil sich kaum konsensfähige Differenzierungskriterien in Be-
zug auf die Medien finden ließen. Zurückhaltender, aber ähnlich auch
Zuck, NJW 2013, 1295, 1296.

53 Kühne, StV 2013, 417, 419; Kujath, AfP 2013, 269, 271; dies. (Fn. 33),
S. 38 f. – jw. m.w.N.

54 Dazu ausführlich Kujath, AfP 2013, 269, 273.
55 Wie hier Kujath, AfP 2013, 269, 271 f.
56 Kühne, StV 2013, 417, 419.
57 Für den Zusammenhang zwischen Sitzungsleitungsbefugnis und dem

Prinzip der richterlichen Unabhängigkeit s. BGHSt 17, 201, 204.
58 BVerfG, GRURPRAX 2013, 340; BVerfG, NJW-RR 2008, 1069, 1071;

BVerfG, NJW 2003, 500; Mayer/Diemer, in: KK-StPO (Fn. 24), § 176
GVG Rn. 1 f. m.w.N.

59 Vgl. Kujath, AfP 2013, 269, 272.
60 S.o. Fn. 43.
61 Beck Aktuell, Becklink 1025700; vgl. Kujath, AfP 2013, 269, 271.
62 Schmidt/Temming, in: HK-StPO5, 2013, § 169 GVG Rn. 1; von Co-

elln (Fn. 13), S. 272; Wickern, in: Löwe-Rosenberg (Fn. 24), Vor
§ 169 GVG Rn. 3 f., 8 – jw.m.w.N. Grundsätzlich a.A. aber Bäumler,
JR 1978, 317, 320 f. u. Velten, in: SK-StPO (Fn. 12), § 169 GVG, Rn. 16.

63 Schmidt/Temming, in: HK-StPO (Fn. 62), § 176 GVGRn. 8 – jw. m.w.N.
Kritisch Bäumle, JR 1978, 317, 318 und Velten, in: SK-StPO (Fn. 12),
§ 169 GVG Rn. 16.

64 Dazu kritisch, im Ergebnis aber offen BVerfG, NJW 1992, 3288.
65 Näher Bäumle, JR 1978, 317, 318 f.
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sondern dient darüber hinaus der Information der Allgemein-
heit, welche die öffentliche Hauptverhandlung als Tatsachen-
und Wertungsquelle nutzt. Die Medien nehmen insofern eine
bedeutsame Stellung als Multiplikatoren ein und begründen
den Charakter der modernen Verfahrensöffentlichkeit als einer
hauptsächlich mittelbaren Öffentlichkeit.
Wie die Kontroverse um den NSU-Prozess gezeigt hat, ist
die so umrissene Verfahrensöffentlichkeit als knappe Ressour-
ce zu betrachten, deren Verfügbarkeit durch ein begrenztes
Fassungsvermögen der Gerichtssäle sowie das im Persönlich-

keitsrecht der VerfahrensbeteiligtenwurzelndeVerbot limitiert
wird, eine mediale Massenöffentlichkeit zuzulassen. Es wur-
de dargelegt, dass der Inhaber der Sitzungsleitung einen wei-
ten Ermessensspielraum bei der Frage hat, wie er den Zugang
zum Saal unter den zugangswilligen Medienvertretern verteilt.
Er kann dabei das Prioritätsprinzip als Ausgangspunkt wählen,
darf sich einer inhaltlichen Differenzierung zwischen den kon-
kurrierenden Medien aber nicht kategorisch verschließen und
muss im Ausnahmefall die Verteilung der Plätze zumindest teil-
weise auch an inhaltlichen Maßstäben ausrichten.
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Moritz von Rochow*

Verfassungsgericht erschafft grundrechtlichen Schutz gegen
Entvölkerung!

Anmerkung zum BVerfG-Urteil „Braunkohletagebau Garzweiler“

„Heimat ist kein Ort, Heimat ist ein Gefühl“1 dichtete einst
Herbert Grönemeyer. Das Bundesverfassungsgericht folgt
nun offenbar dieser Sichtweise, indem es den Heimatbezug
statt in Art. 11 Abs. 1 GG in den Schutzbereich von Art. 14
GG einordnet.

A. Gegenstand des Urteils zum Braunkohleta-
gebau in Garzweiler2

Am 17.12.2013 sprach das Bundesverfassungsgericht sein lan-
ge erwartetes Urteil zum Braunkohletagebau in Garzweiler
und Erkelenz am Niederrhein. Geklagt hatten einerseits ein
Hauseigentümer im zukünftigen Abbaugebiet gegen die Zu-
lassung des Rahmenbetriebsplanes durch das Bergamt Düren
und andererseits der BUND gegen die Enteignung eines als
Streuobstwiese genutzten Grundstückes mittels Abtretungsbe-
schlusses. Die vom BUND allein gerügte Verletzung in den
Grundrechten auf Eigentum aus Art. 14 Abs. 1, Abs. 3 GG
und auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG
hatte Erfolg. Insbesondere sei nachAuffassung der Richter kei-
ne hinreichende Gesamtabwägung erfolgt3 und der Rahmen-
betriebsplan sei seinerzeit aufgrund einer Auslegung des Bun-
desberggesetzes zugelassen worden, die keine hinreichenden
Rechtschutzmöglichkeiten gewährt habe4.
Demgegenüber hatte der private Hauseigentümer neben einer
Verletzung vonArt. 14Abs. 1, Abs. 3 GG auch eine Verletzung
seines „Rechtes auf Heimat“ bereits durch die Zulassung des
Rahmenbetriebsplanes gerügt, welches sich aus Art. 11 Abs.
1 GG ergebe. Dies sah das Bundesverfassungsgericht jedoch
anders: Es hielt den Schutzbereich des Art. 11 GG nämlich auf-
grund entgegenstehender allgemeingültiger Regelungen der
Bodenordnung und Bodennutzung für nicht eröffnet,5 nahm al-
so letztlich eine aufgrund der engen Schrankenbestimmungen
gebotene teleologische Reduktion des Schutzbereiches vor.
Einen Eingriff in das Eigentum des Anwohners durch die Zu-
lassung des Rahmenbetriebsplanes erkannte das Bundesver-
fassungsgericht zwar an, sah diesen allerdings aufgrund des
entgegenstehenden Gemeinwohlziels des angestrebten Ener-
giemixes des Landes Nordrhein-Westfalen als gerechtfertigt
an.6 Da ein enteignender Abtretungsbeschluss in diesem Ver-
fahren noch nicht ergangen war, musste an die grundrechtsbe-
einträchtigendeWirkung des bergrechtlichen Rahmenbetriebs-
planes angeknüpft werden. Dieser entfaltet anders als etwa
viele Planfeststellungsbeschlüsse keine enteignungsrechtliche
Vorwirkung, welche in das Eigentum eingreifen könnte, son-
dern stellt lediglich die grundsätzliche Zulassungsfähigkeit ei-
nes Tagebauvorhabens fest. Insofern sind die einzigen zu ei-
ner gegenwärtigen Betroffenheit führenden möglichen Rechts-
beeinträchtigungen des Rahmenbetriebsplanes die Auswirkun-
gen auf das soziale und räumlich-städtebauliche Wohnumfeld
und eine damit einhergehende Entwertung eines möglichen
Rechtsschutzes gegen die möglicherweise später anstehende

Grundabtretung.7 Plastisch ausgedrückt nutzt dem Beschwer-
deführer ein erfolgreiches Verfahren gegen seine spätere Ent-
eignung nichts, wenn sein Umfeld entvölkert und planiert ist.

B. Erweiterung des Schutzbereiches von
Art. 14 GG

Während bislang vom Eigentum alle vermögenswerten Rech-
te, die dem Berechtigten ebenso ausschließlich wie Eigen-
tum an einer Sache zur privaten Nutzung und zur eige-
nen Verfügung zugewiesen sind,8 umfasst waren, hat mit
dem Garzweiler-II-Beschluss das Bundesverfassungsgericht
den sachlichen Schutzbereich signifikant erweitert. Nunmehr
schützt „Art. 14 GG [...] den Bestand des konkreten (Wohn-
)Eigentums auch in seinen sozialen Bezügen."9 Während et-
wa Ingolf Pernice10, Susanne Baer,11 aber auch der Bund
der Vertriebenen12 u.v.a.m.13 aus der negativen Freizügigkeit
(Recht an einem Orte zu bleiben) aus Art. 11 Abs. 1 GG oder
Christian Tomuschat14 und die UN-Unterkommission für Dis-

*lllllllllDer Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter der Juniorprofessur für Öf-
fentliches Recht, Völker- und Europarecht (Prof. Dr. Jasper Finke) an
der Bucerius Law School, Hamburg.

1 Herbert Grönemeyer, „Heimat“, 1999.
2 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08.
3 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,

Rn. 159 ff.
4 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,

Rn. 219 ff.
5 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,

Rn. 256.
6 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,

Rn. 268 ff.
7 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,

Rn. 272 f.
8 BVerfGE 70, 191,199; 78, 58, 71.
9 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,

Rn. 269.
10 Pernice, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetzkommentar, Bd. 12, 2004,

Art. 11 Rn. 17.
11 Baer, NVwZ 1997, 27, 28 ff.
12 Blumenwitz, Bund der Vertriebenen (Hrsg.), 50 Jahre Flucht, Deportati-

on, Vertreibung – Unrecht bleibt Unrecht, 1995, S. 12 ff.
13 Exemplarisch: Kunig in: von Münch/Kunig, Grundgesetzkommentar I5,

2000, Art. 11 Rn. 18; Randelzhofer, in: Bonner Kommentar, Art. 11
Rn. 55;Hailbronner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 73, 2009, 309, Rn. 46; a.A.:Gusy, in: v.Mangold/Klein/Stark
(Hrsg.), GG, Bd. 16, Art. 11, Rn. 30, der von „Heimat" lediglich den Ort,
nicht aber jene Faktoren, die den Ort zur Heimat machen, also gerade die
hier relevanten sozialen Bezüge, erfasst sieht.

14 Tomuschat, in: FS Partsch, 1989, S. 183, 194; so auch: Kimminich, Das
Recht auf die Heimat: Ein universelles Menschenrecht, 1996, S. 2 f.; de
Zayas, in: de Zayas, Hillgruber (Hrsg.), Gerechtigkeit schafft Frieden,
1997, S.14.
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kriminierungsverhütung und Minderheitenschutz15 aus dem
Selbstbestimmungsrecht der Völker ein solches „Recht auf
Heimat" herleiteten, sieht das Bundesverfassungsgericht die-
ses nunmehr als von Art. 14 GG erfasst:
„Die besonderen Bezüge der Eigentümer oder Mieter von
Hausgrundstücken und Wohnungen zu ihrem Wohnumfeld in
sozialer und städtebaulicher Hinsicht sind in ihrem Bestand
und in ihrer aus diesen gewachsenen, dauerhaften Bezie-
hungen folgenden besonderen Wertigkeit durch das Eigen-
tumsgrundrecht geschützt. Bei dieser rechtlichen Einordnung
hat das Oberverwaltungsgericht den Bezug der Eigentumsga-
rantie auf den sozialen Kontext („Heimatbezug“) nicht ge-
würdigt.“16

Die Aufnahme dieses Heimatbezuges in den Schutzbereich
des Art. 14 GG sollte in ihrer Konsequenz nicht unterschätzt
werden: Waren bislang nur vermögenswerte Rechtspositionen
erfasst17, so ist nun erstmals auch ein subjektives „Gefühl“
Gegenstand des grundrechtlichen Eigentumsschutzes, denn ei-
nen objektiven Vermögenswert wird man sozialen Beziehun-
gen schwerlich beimessen können. Zwar lässt sich wohl nicht
bestreiten, dass sich auch der objektive Vermögenswert ei-
nes Grundstückes in einem für den Tagebau avisierten Gebiet
erheblich mindert, aber genau auf diese objektive Wertmin-
derung stellt das Verfassungsgericht nicht ab, sondern rekur-
riert vielmehr auf diffuse Begriffe wie „sozialen Kontext“ und
„Heimatbezug“ - Begriffe die traditionell eher mit dem durch
Art. 11 Abs. 1 geschützten Recht an einem Ort zu bleiben, ver-
bunden werden.18

Die Behauptung, dass „ein durch Maßnahmen zur Bo-
denordnung und Regelungen der Bodennutzung verursach-
ter Zwang zur Aufgabe des Aufenthalts oder Wohnsitzes kei-
ne Beeinträchtigung des Schutzbereichs von Art. 11 Abs. 1
GG19“ bedeute, da die besonderen sozialen und räumlich-
städtebaulichen Belastungen der Betroffenen durch Art. 14
Abs. 1 und 3 GG sowie, durch Art. 2 Abs. 1 GG (falls kein
Bezug zum Wohneigentum) hinreichend aufgefangen werden,
ignoriert nicht nur, dass diese Grundrechte keinen gleichwer-
tigen Schutz gewähren, sondern nennt die strengen Schran-
ken des Art. 11 Abs. 2 ausdrücklich als Motivation für das
Ausweichmanöver.20 So bleibt der schale Beigeschmack, dass
das Bundesverfassungsgericht eine zentrale Ausgestaltung der
Menschenwürde21 preisgibt, etwa so als würde man einem
Schiffbrüchigen statt einer Rettungsinsel einen hölzernen Kon-
trabass zuwerfenmit der Begründung, dieser würde ihm hinrei-
chend Schutz bieten. Zwar kann auch der Kontrabass schwim-
men, ist aber ansonsten als Rettungsmittel denkbar ungeeig-
net. Hierdurch wird nicht nur der Ertrinkende dem ungestü-
men Meer preisgegeben, sondern auch der Kontrabass der-
art zweckwidrig umfunktioniert, dass er seiner ursprünglichen
Funktion als Musikinstrument wohl dauerhaft beraubt sein
dürfte. Eine solche zweckwidrige Umfunktionierung erfährt
jetzt auch der Schutzbereich des Art. 14 GG, der nunmehr
auch rein subjektive Wertbeimessungen schützt, wenn auch
nur in Bezug auf ein tatsächlich werthaltiges Wohneigentum.
Das Urteil lässt diesbezüglich zwei alternative Interpretatio-
nen zu: Entweder das Bundesverfassungsgericht hat das Er-
fordernis eines Vermögenswertes endgültig aufgegeben, oder
es hat sich nunmehr zu der marktwirtschaftlichen Auffassung
durchgerungen, dass letztlich jedem Gut ein Vermögenswert
innewohne,22 indem der Bürger für einen angemessenen Preis
auch sein Heimatgefühl „verkauft" hätte. Der Ausdruck einer
aus „dauerhaf ten Beziehungen folgenden besonderen Wertig-

keit“ spricht eher für letztere Interpretation mit allen sich dar-
aus ergebenden ethisch-moralischen Fragen des Eindringens
marktwirtschaftlicher Denkweisen in die besonderen Ausprä-
gungen der Menschenwürde, als welche die soziale Einbin-
dung in eine menschliche Gemeinschaft anerkannt23 und da-
her unter die behütenden Fittiche eines strengen Art. 11 GG
gestellt wurde.
Die Argumentation des Verfassungsgerichts, die teleologische
Reduktion des Schutzbereiches von Art. 11 Abs. 1 um Fäl-
le der Raumordnung und Bodennutzung sei geboten um wei-
terhin raumintensive Großprojekte realisieren zu können, er-
scheint einerseits methodisch sehr vom Ergebnis gedacht, in-
dem zu strenge Schranken-Schranken bewusst und in vol-
ler Absicht schlicht umgangen werden. Andererseits über-
sieht dieser Ansatz die vom Verfassungsgericht selbst entwi-
ckelte Dogmatik, dass über spezielle Schrankenbestimmungen
hinaus auch verfassungsimmanente Schranken zur Rechtferti-
gung herangezogen werden können,24 was mit Blick auf die
Sicherstellung der Energieversorgung der Bevölkerung zumin-
dest nicht absurd erscheint, mit Blick auf einen bestimmten
Energiemix hingegen schon.25

C. Neue Eingriffsdimensionen
Spannend an der aktuellen Entscheidung ist jedoch nicht nur
der erweiterte Schutzbereich von Art. 14 GG, sondern auch
die Ausführungen zum Eingriff selbst. So geht das Bundesver-
fassungsgericht davon aus, dass bereits der sich andeutende
Wegzug der Mitmenschen einen Eingriff in das Eigentum dar-
stellt:
„Die Zulassung des Rahmenbetriebsplans greift auch deshalb
in das Grundeigentum des Beschwerdeführers ein, weil spä-
testens mit dieser Entscheidung in den von einem Tagebau
betroffenen Gemeinden der Abwanderungsprozess von Men-
schen, Betrieben und sonstigen öffentlichen und privaten Ein-
richtungen angestoßen wird, der zu einer zunehmendmassiven
Veränderung des mit einemWohneigentum verbundenen sozia-
len und städtebaulichen Umfelds führt, so dass angesichts der
vollständigen Beseitigung der sozialen Bezüge desWohneigen-
tums bereits zu diesem Zeitpunkt das Eigentum nachhaltig be-
einträchtigt ist.“
Dass eine nachteilige Veränderung der Ortsumgebung einen
Eingriff in das Eigentum darstellt, ist indes nicht neu. Bereits

15 UN ECOSOC, ‘Final report of the Special Rapporteur, Mr. Al-
Khasawneh’ (27.06.1997), UN Doc E/CN.4/Sub.2/1997/23.

16 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,
Rn. 330.

17 BVerfGE 78, 58, 71 m.w.N.
18 Vgl. Fn 7.
19 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,

Rn. 266.
20 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, / 1 BvR 3386/08,

Rn. 267.
21 Alberts, NVwZ 1997, 45, 46 f. sieht von Art. 11 als besonderer Ausge-

staltung derMenschenwürde nicht nur den Ort, sondern auch dasMilieu,
also die Mitmenschen erfasst.

22 Sandel, Was man für Geld nicht kaufen kann, 2012, S. 55.
23 Alberts, NVwZ 1997, 45, 46.
24 BVerfGE 124, 300 (Wunsiedel); BVerfGE 66, 116 (Springer/Wallraff);

Manssen, Staatsrecht II - Grundrechte10, S. 42 f.
25 Steinbeis, „Garzweiler-Urteil: My Home is not my Castle“, Verfas-

sungsblog, 17.12.2013, http://www.verfassungsblog.de/de/garzweiler-
urteil-my-home-is-not-my-castle/#.UugNFScwdiw, letzter Abruf am
31.01.2014.
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in BVerfGE 79, 174 (Straßenverkehrslärm) wurde eine Verän-
derung der Ortsumgebung als Eingriff in das Grundeigentum
anerkannt. In BVerfGE 79, 174 wurde in einem Bebauungs-
plan eine Inhalts- und Schrankenbestimmung gesehen, wäh-
rend in der aktuellen Entscheidung der Rahmenbetriebsplan
als mittelbar-faktischer Eingriff verstanden wird.26 Neu ist in-
des, dass die Beeinträchtigung nicht erst durch die Verände-
rung objektiver Umstände erfolgt, sondern bereits durch den
sich ankündigenden Wegfall der sozialen Verwurzelung.

D. Ausblick
Welche Konsequenzen hat die Entscheidung nun für die
Zukunft über den Braunkohletagebau hinaus? „Soweit mit
einer tatsächlich innegehabten Wohnung [...] feste soziale
Bindungen in das örtliche Umfeld und dessen städtebauli-
che Gegebenheiten verbunden sind, ist diese Verwurzelung
bei Eingriffen in das Eigentumsgrundrecht angemessen zu
berücksichtigen."27
Das bedeutet, dass ein durch staatliches Handeln oder Un-
terlassen angestoßener Abwanderungsprozess in Zukunft an
Art. 14 GG zu messen sein wird und dies bereits dann, wenn
sich die Abwanderung der Bevölkerung lediglich abzeichnet.
Dies kann bedeuten, dass etwa die Aufgabe von Bundes-
wehrstandorten in Schleswig-Holstein28, die Schließung von
Kindergärten, Feuerwehrwachen und Bahnhöfen in Thürin-
gen29, die negativen Auswirkungen eines gesetzlichen Min-
destlohnes auf das Arbeitsplatzangebot in der ostdeutschen
Provinz30 und nicht zuletzt die demographischen Folgen ei-
ner erfolglosen Familienpolitik,31 - allesamt Faktoren die
zur Entvölkerung ganzer Landstriche zumindest beitragen32
- in Zukunft an Art. 14 GG zu messen sein werden. Of-
fen bleibt zunächst, ab welcher Intensität des Eingriffes das
„Anstoßen eines Abwanderungsprozesses" nachweisbar und
dem Staat zurechenbar ist. Die im Urteil genannte Schwelle
der „vollständigen Beseitigung der sozialen Bezüge" ist zuge-
gebenermaßen hoch, jedoch keinesfalls nur in Garzweiler er-
reicht. So fordert das Berlin-Institut für Bevölkerung und Ent-
wicklung bereits Programme zur gezielten „Evakuierung“ und
dem Rückbau von Dörfern, in denen die Versorgung insbeson-
dere der älteren Bevölkerung nicht mehr gewährleistet werden
kann.33
Den Betroffenen wird die Erweiterung des Schutzbereiches
aufgrund hinreichend gewichtiger Rechtfertigungsgründe oft
wenig nützen, wenngleich das Bundesverfassungsgericht die
Anforderungen an solche Gründe vergleichsweise streng aus-
gestaltet hat. So fordert es, dass zumindest dem Grunde nach
die Voraussetzungen einer künftigen Enteignung erfüllt sein
müssen, was der Fall sei, „wenn das […] verfolgte Gemein-
wohlziel sich aus einer hinreichend präzisen, gesetzlichen Ge-
meinwohlbestimmung ableiten lässt, das Vorhaben zur Er-
reichung des Gemeinwohlziels vernünftigerweise geboten ist,
die Zulassungsentscheidung nicht in einem Entscheidungsfin-
dungsprozess zustande gekommen ist, der verfassungsrechtli-
cheMindestanforderungen verfehlt, und die Zulassung vertret-
bar auf der Grundlage einer umfassenden Gesamtabwägung
aller für und gegen das Vorhaben sprechenden Belange er-
folgt.“ Rein finanzielle Gründe werden diesen Anforderungen
wohl kaum genügen. Auch dieGeeignetheit einzelnerMaßnah-
men kann im Rahmen der Abwägung wohl kritisch beurteilt
werden.34
Nachdem nun die Pforte zum Schutz lediglich subjektiv wert-
haltiger individueller Interessen durch Art. 14 GG aufgestoßen
wurde, bleibt abzuwarten, welche weitere Entwicklung der
Schutzbereich des Eigentums nehmen wird, insbesondere was

sich in Zukunft unter den Begriff des „Heimatbezuges" wird
subsumieren lassen und welches staatliche Handeln oder Un-
terlassen einen hinreichend gravierenden Eingriff hierein dar-
stellt.
Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts lässt die Be-
fürchtung Albrecht Randelzhofers einer Verkürzung des Schut-
zes von Art. 11 Abs. 1 GG durch Ausweichen auf weniger
geschützte Grundrechte35 Realität werden. Gleichzeitig ge-
rät dieses Ausweichmanöver zu einem Aufweichmanöver von
Art. 14. GG in dessen Schutzbereich zukünftig jedes Interes-
se, welches ein Bürger als subjektiv wertvoll empfindet, in-
korporiert werden kann, sofern es einen Bezug zum Wohnei-
gentum aufweist. Darüber hinaus hat der mittelbar faktische
Eingriff durch Anstoß einer Abwanderungsbewegung das Po-
tenzial, das Bundesverfassungsgericht in Zukunft intensiv zu
beschäftigen, indem er den verbliebenen Anwohnern all jener
Dörfer, in denen nur noch der Friedhof wächst, neue Rechts-
schutzmöglichkeiten in die Hand gibt.

26 Unter Bezug auf BVerfGE 116, 202, 222; 118, 1, 20; 120, 378, 406.
27 BVerfG Urteil vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,

Rn. 271.
28 In Folge der Schließung des Standortes verlor der Ort Ol-

penitz bei Kappeln mit dem Wegzug von ca.1500 Solda-
ten und deren Familien nahezu seine gesamte Bevölkerung,
http://www.bundeswehr.de/portal/a/bwde/!ut/p/c4/NYzBCsIwEET_KG
sEsXiz9OLRXrReZNuuMZhuynZjL368ieAOzDA8duAGWYxv71B9Z
AxwhW7wh341_TqSWVTI60uQHkqGKTlaFIMmdpn9fjxJaYzD894n
HmkJSDmE4VLW88oQmbS4EqvP7gQ1ipmjaCgkiWRi_Ajdxja13W_
Zz9VWze7s622zaluYZ6m4xfiShM2/, letzter Abruf am 31.01.2014.

29 Hummel, Dörfer kämpfen um ihre letzten Bewoh-
ner, Die Welt Kompakt, 07.02.2012, online abrufbar:
http://www.welt.de/print/welt_kompakt/print_politik/article13854116/
Doerfer-kaempfen-um-ihre-letzten-Bewohner.html, letzter Abruf
am 31.01.2014; Ehrenstein, Wie die Provinz doch noch eine
Zukunft haben könnte, Die Welt, 05.09.2013, online abrufbar:
http://www.welt.de/politik/deutschland/article119741560/Wie-die-
Provinz-doch-noch-eine-Zukunft-haben-koennte.html, letzter Abruf am
31.01.2014; Berlin-Institut für Bevölkerung und Entwicklung, Studie:
Die Zukunft der Dörfer, online abrufbar: http://www.berlin-insti-
tut.org/fileadmin/user_upload/Doerfer_2011/Die_Zukunft_der_Doerfer
_Webversion.pdf, letzter Abruf am 31.01.2014, S. 7, 76.

30 Sachverständigenrat zur Begutachtung der gesamtwirt-
schaftlichen Entwicklung, Jahresgutachten 2013/14 „Ge-
gen rückwärtsgewandte Wirtschaftspolitik", 13.11.2013, S.
268 ff., online abrufbar: http://www.sachverstaendigenrat-
wirtschaft.de/fileadmin/dateiablage/gutachten/jg201314/JG13_Ges.pdf,
letzter Abruf am 31.01.2014; Sinn, Offener Brief an die Bun-
deskanzlerin, Wirtschaftswoche, 26.11.2011, online abrufbar:
http://www.wiwo.de/politik/deutschland/denkfabrik-ifo-chef-sinn-
warnt-merkel-vor-mindestlohn/5886698.html, letzter Abruf am
31.01.2014.

31 Berlin-Institut für Bevölkerung und Entwicklung, Studie: Die de-
mographische Lage der Nation, online abrufbar: http://www.berlin-
institut.org/fileadmin/user_upload/Die_demografische_Lage_2011/D-
Engagement_online.pdf, letzter Abruf am 31.01.2014, S. 14 ff.,
46 ff.

32 Vogt, Landflucht sorgt für Geisterdörfer, Mainpost, 18,04.2013, online
abrufbar: http://www.mainpost.de/regional/hassberge/Landflucht-sorgt-
fuer-Geisterdoerfer;art1726,7420546, letzter Abruf am 31.01.2014.

33 Berlin-Institut für Bevölkerung und Entwicklung, Studie: Die
Zukunft der Dörfer, online abrufbar http://www.berlin-insti-
tut.org/fileadmin/user_upload/Doerfer_2011/Die_Zukunft_der_Doerfer_
Webversion.pdf, letzter Abruf am 31.01.2014, S. 76.

34 So z.B. bezogen auf die Einführung eines Mindestlohnes, Fried-
rich Schneider, Mindestlöhne erzeugen Schwarzarbeit, online abruf-
bar: http://www.cesifo-group.de/portal/page/portal/ifoContent/N/pr/pr-
PDFs/Schnelldienst2008PDF/ifosd_2008_6_10.pdf, letzter Abruf am
31.01.2014.

35 Randelzhofer, in: Bonner Kommentar43, Art. 11, Rn. 14.
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The Equal Treatment Dimension of Contemporary Disputes over
Religious Symbols in the Public Sphere

A. Introduction
Over the past twenty years, we have witnessed an increasing
number of legal disputes concerning religious symbols in the
public sphere: crucifixes in classrooms of public schools,1 reli-
giously motivated headscarves worn by teachers who are pub-
lic employees,2 and several bans of symbols associated with
Islam, such as the ‘minaret ban’ in Switzerland3 or the ‘ban of
the veil’ in France and Belgium.4 At their core, these cases ad-
dress fundamental questions of religious freedom. Especially
the controversy over crucifixes in public schools exemplifies
well what could be called the ‘standard dispute’: The right not
to believe conflicts with the right of others to believe and to
act accordingly; in other words, the negative dimension of re-
ligious freedom conflicts with its positive dimension. Contro-
versies over religious symbols in the public sphere, particu-
larly those about crucifixes in public schools, also raise the
question of state neutrality, i.e. to what extent a state should
be neutral, and to what extent religious neutrality differs from
or is connected to secularism.
However, the rising social relevance of the Islamic faith in Eu-
ropean countries, which in modern times have been predomi-
nantly Christian, adds a new and important dimension to this
already tripartite conflict. To be sure, conflicts that result from
the growing importance of Islam could also be seen as conflicts
between those who want to express and practice their religious
beliefs and those who argue that their right not to believe is
impaired by that specific religious practice. Once states start
treating different religious symbols in different ways, however,
the core of the dispute shifts from religious freedom to reli-
gious equality and equal treatment.5 This holds particularly
true when the state itself does not follow a strict secularist pol-
icy. What is the rationale for banning minarets, but allowing
spires? What is the justification for allowing teachers (in their
capacity as public employees) to wear Christian symbols such
as a cross on a necklace, yet banning religiously motivated
headscarves? Why may a state criminalize women for wear-
ing a burqa or a niqab in public spaces while allowing other
religiously motivated clothing like, for example, a habit?
In this article, I propose that ongoing legal disputes in Europe
concerning religious symbols in the public sphere should be
primarily evaluated as disputes about religious equality and
equal treatment, and not primarily as disputes about religious
freedom. Thus shifting the legal lens through which these dis-
putes are analyzed not only begs the question whether treat-
ing different religious symbols in different ways is not in fact
discriminatory.6 It also shows, as I argue, that current prac-
tice in Europe reflects what could be called a very basic or
weak understanding of (religious) tolerance that differs signif-
icantly from equality and equal treatment.7 On the following
pages, I will first turn to what I described as a ‘standard dis-
pute’, which may take two different forms that I call ‘category
one’ and ‘category two’ disputes. The ‘category two’ dispute
will then serve as the basis for addressing the religious equality
and equal treatment dimension of current cases in more detail.
In the concluding part, I will discuss the difference between

tolerance and equality as it is applied in this article.

B. From Religious Freedom to Equal Treat-
ment

It is hardly surprising that religious freedom and not equal
treatment has thus far stood at the forefront of legal disputes re-
garding the place of religious symbols in the public sphere. For
one, the European Court of Human Rights (ECtHR) was and

* The author is Junior Professor for Public Law (Öffentliches Recht,
Völker- und Europarecht) at Bucerius Law School, Hamburg.

1 See for instance the two decisions by the European Court of Hu-
man Rights (ECtHR) in Lautsi; ECtHR, Application No. 30814/06,
Lautsi v. Italy (Second Section), 2009, in which the Chamber found
that a crucifix in public schools violates Article 2 Protocol 1 in
conjunction with Article 9 of the European Convention on Human
Rights (ECHR), while the Grand Chamber in its judgment of 18
March 2011 reversed that decision; from the growing literature see
for example Beaman, 28 J. L. & Religion (2012/13), 67; Henrard,
6 Religion & Hum. Rts. (2011), 245; Itzcovich, 13 HRLR (2013),
287; McGoldrick, 11 HRLR (2011), 451. In the case of Germany, the
Constitutional Court already decided in 1995 that mandatory crucifixes
would violate Article 4 of the German Basic Law guaranteeing the
freedom of religion; see BVerfGE 93, 1 (for an English translation see:
http://www.utexas.edu/law/academics/centers/transnational/work_new/
german/case.php?id=615).

2 ECtHR, Application No. 42393/98, Dahlab v. Switzerland (Re-
ports of Judgments and Decisions) 2001-V, 447 (online available at
http://www.echr.coe.int/Documents/Reports_Recueil_2001-V.pdf); for
a more general and critical evaluation of Dahlab and similar deci-
sions see Vakulenko, 7 HRLR (2007), 717; Dahlab is also discussed by
Langlaude, 55 ICLQ (2006), 929; Gibson, 66 Cambridge L. J. (2007),
657; and Evans, 26 J. L. & Religion (2010/11), 345, 353.

3 Art. 72 para. 3 of the Federal Constitution of the Swiss Federation
now reads „The construction of minarets is prohibited“; available
at http://www.admin.ch/ch/e/rs/101/a72.html. Article 72 para. 3 was
adopted by popular vote on 29 November 2009.

4 The French and Belgian legislation – usually referred to as the ‘ban of
the veil’ even though the prohibition applies to concealing or covering
one’s face in public generally – gave rise to a heated debate; see e.g.
McCrea, 13 HRLR (2013), 57; Pei, 122 Yale L. J. (2013), 1089; Lem-
mens, 39 E. L. Rev. (2014), 47 with further references in note 7;Dunlap,
35 Fordham Int’l L. J. (2012), 968.

5 Thus far, the ECHRhas been rather reluctant to address question of equal
treatment and anti-discrimination. In Lautsi the ECtHR held that it was
not necessary to address a possible violation of Article 14 ECHR;
ECtHR, Lautsi v. Italy (Second Section), note 1, para. 62; see more gen-
erally Howard, Law and the Wearing of Religious Symbols, 2012, 94 et
seq. According to her reading of the ECtHR’s case law, the Court “ap-
pears to say that, as long as a rule on the wearing of religious symbols is
not aimed at a person’s religious affiliation or sex but has another legiti-
mate aim, then it will not be discriminatory”; an approach she considers
to be highly problematic.

6 The importance of an equal treatment perspective with regard to the ‘ban
of the veil’ has also been emphasized by Pei, 122 Yale L. J. (2013), 1089,
1990.

7 For different notions of tolerance see Forst, Toleranz im Konflikt, 2003,
p. 42 et seq., who distinguishes four different concepts or levels of tol-
erance, starting from merely allowing or permitting a certain behavior
(first level), moving on to co-existence (second level) and respect for
the other’s views and believes (third level), ending in in true apprecia-
tion and appraisal (fourth level). The last two levels are those that are
considered to reflect a strong concept of equality and equal treatment
for the purpose of this article.
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still is reluctant to approach disputes from this perspective.8
In addition, most European states until recently were relatively
homogeneous. Even though this does not imply that there were
no religious conflicts at all, the structure of these conflicts was
largely standardized. These disputes usually took two differ-
ent forms: either religious individuals invoked their right to
have and express their religious beliefs against a strictly secu-
lar state [‘category one’ dispute] or secular individuals insisted
on their right not to believe within a state that did not embrace
a strict neutral policy, but instead relied on its Christian tradi-
tion [‘category 2’ dispute].

I. ‘Category One’ Disputes

A paradigmatic ‘category one’ dispute is the case of Leyla
Şahin against Turkey.9 Ms. Şahin argued that Turkey had vi-
olated her right to religious freedom as enshrined in Article
9 of the European Convention on Human Rights (ECHR), be-
cause she was prohibited from wearing the Islamic headscarf
at Istanbul University even though she considered it her reli-
gious duty to do so.10 In order to determine whether the mea-
sure was appropriate and thus justified, the ECtHR’s Grand
Chamber asked “what is at stake”, which it found to be “the
need to protect the rights and freedoms of others, to preserve
public order and to secure civil peace and true religious plural-
ism, which is vital to the survival of a democratic society.“11
This, however, can be achieved in different ways, given that
the question whether banning religious symbols supports or
undermines true religious pluralism can be answered in differ-
ent ways.
Thus, the Court, instead of applying its own values, took into
account the general approach of the Turkish Republic that had
awarded the principle of secularism and laïcité constitutional
status.12 One could, of course, challenge the wide margin of
appreciation that the Court applied, particularly with regard to
what has been described as “fundamentalist secularism” – a
form of secularism that aims at removing religion from soci-
ety altogether.13 It is, however, doubtful whether the ECtHR
adopted this position as its own. Instead, it seems more con-
vincing that the Court refrained from assuming that the ECHR
requires states to adopt a specific approach to safeguard reli-
gious pluralism. They are therefore free to choose their poli-
cies in response to the social realities and historical experi-
ences.

II. ‘Category Two’ Disputes

The most prominent example of a ‘category two’ dispute is the
debate surrounding the display of crucifixes in public schools.
The underlying constellation is in principle identical with that
of a ‘category one’ dispute, only in reversed roles. ‘Category
two’ disputes, however, contain an additional dimension that
points to the difficult question of equal treatment and discrim-
ination. It would, of course, be possible to understand these
cases as a conflict between the right of students (or their par-
ents) not to believe and the right of other students (or their
parents) to do just that. This interpretation, however, neglects
to take into account that the state, by allowing or even mak-
ing crucifixes in public schools obligatory, endorses a specific
religious tradition. The question to which extent a state must
observe strict neutrality in all religious matters is therefore
central for resolving a ‘category two’ dispute.14 Two promi-
nent decisions concerning crucifixes in public school class-
rooms – the 1995 decision by the German Constitutional Court
(GCC)15 and the 2011 judgment by the Grand Chamber of the

ECtHR in Lautsi – illustrate the importance and relevance of
this additional dimension.16

One could point to the many differences between both deci-
sions, in particular given that both courts arrived at different
outcomes: while the GCC held that mandatory crucifixes in
public classrooms are incompatible with the right to religious
freedom, the Grand Chamber of the ECtHR could not find a
violation of Article 2 Protocol 1 to the ECHR. Yet the impor-
tance of these two decisions, at least for the purpose of this
article, does not lie in their differences but in their similari-
ties, especially with regard to the question of a state’s religious
neutrality: even though the two courts arrived at different con-
clusions, they both rejected the assumption that a state must
be religiously neutral. In the case of the ECtHR, this is hardly
surprising. But even the GCC stated that
“a State […] cannot divest itself of the culturally conveyed, his-
torically rooted values, convictions and attitudes on which the
cohesion of society is based […]. The Christian faith and the
Christian churches have in this connection […] been of over-
whelmingly decisive force. The traditions of thought, mental
experiences and patterns of conduct deriving from them can-
not be a matter of indifference for the State. This is particularly
true for schools, where the cultural foundations of society are
principally handed down and renewed. Moreover, a State that
obliges parents to send their children to State schools may give
consideration to the religious freedom of those parents who de-
sire a religiously cast upbringing.”17

What constitutes the crucial difference between the two de-
cisions is where they draw the line. The ECtHR, on the one
hand, considered the crucifix to be a passive symbol of Chris-
tianity that “cannot be deemed to have an influence on pupils
comparable to that of didactic speech or participation in re-
ligious activities.”18 It therefore rejected the proposition that
the mere presence of this religious symbol amounted to indoc-
trination, which it considered to be the benchmark for deter-
mining a breach of Article 2 Protocol No. 1 to the ECHR.19
The GCC, on the other hand, held that even though a state is
not obliged to maintain strict religious neutrality, crucifixes in
classrooms exceed the legitimate interest of a state to preserve
its religious traditions.20 Thus, the two decisions do not differ
on principle. Their differences are rather a matter of degree be-
cause both courts assumed that neither the German Basic Law
nor the ECHR require a state to implement policies of strict
secularism either in the public sphere in general or in public
schools in particular.

8 See Howard (note 5), p. 95.
9 ECtHR, Application No 44778/98, Leyla Şahin v. Turkey, 2005.
10 ECtHR, Leyla Şahin v. Turkey (note 9), para. 79.
11 ECtHR, Leyla Şahin v. Turkey (note 9), para. 110.
12 ECtHR, Leyla Şahin v. Turkey (note 9), para. 30.
13 Gibson, 66 Cambridge L. J., 657, 688 et seq.
14 On the issue of neutrality, secularism, and laïcité see Langlaude, 55

ICLQ (2006), 929, 934 et seq; Gibson, 66 Cambridge L. J., 657, 681,
distinguishing between ‘liberal secularism’ that “demonstrates neutral-
ity towards religion on the part of the state” and ‘fundamentalist secular-
ism’ that “carries a state prejudice against religion.”

15 BVerfGE 93, 1.
16 ECtHR, Lautsi v. Italy (Grand Chamber, note 1).
17 BVerfGE 93, 1, 22.
18 ECtHR, Lautsi v. Italy (Grand Chamber, note 1), para. 72.
19 For a critical perspective on the ECtHR’s understanding of what behav-

ior amounts to or is considered to qualify as indoctrination see Henrard,
6 Religion & Hum. Rts. (2011), 245, 247 et seq.

20 BVerfGE 93, 1, 23 et seq.
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III. The Equal Treatment Dimension of Lautsi

Nevertheless, Lautsi also signifies a potential conflict that is
intrinsic to the Court’s reasoning. It is the conflict between the
crucifix (as a symbol of Christianity) and other religious sym-
bols, in particular the Islamic headscarf. The ECtHR described
the effects of its judgment aptly when pointing out that “by pre-
scribing the presence of crucifixes in State-school classrooms
[…] the regulations [of the Italian State] confer on the coun-
try’s majority religion predominant visibility in the school en-
vironment.”21 To be sure, the Grand Chamber did not have to
address the questionwhether religious symbolsmust be treated
equally – or at least this was not the core of the dispute, consid-
ering that the applicant’s goal was the removal of all crucifixes
and, if present, other religious symbols from the classroom.
If equal treatment were to entail a strict secular policy, then
Lautsi would have been an equal treatment dispute. This was,
however, not the case, given that equal treatment only argues
against privileging a specific religious symbol or the symbols
of a specific faith over the religious symbols of another faith.
Still, the Grand Chamber could not get around addressing the
question of what constitutes the difference between an Islamic
headscarf worn by a teacher and a crucifix on the wall of a
public school classroom. This was so because in 2001, when
deciding Dahlab, the ECtHR had held that Article 9 ECHR
is not violated in cases in which a teacher is prohibited from
wearing an Islamic headscarf in a public school because the
headscarf, so the reasoning went, constitutes a powerful ex-
ternal symbol. On the basis of this assumption, the Court had
concluded that
“it cannot be denied outright that the wearing of a headscarf
might have some kind of proselytising effect, seeing that it ap-
pears to be imposed on women by a precept which is laid down
in the Koran and which, as the Federal Court noted, is hard
to square with the principle of gender equality. It therefore
appears difficult to reconcile the wearing of an Islamic head-
scarf with the message of tolerance, respect for others and,
above all, equality and non-discrimination that all teachers in
a democratic society must convey to their pupils.”22
Consequently, the Chamber of the Second Section of the
ECtHR, which handed down the first decision in Lautsi be-
fore it was appealed by the Italian government to the Grand
Chamber, held that the crucifix, like the headscarf, constituted
a powerful external symbol: it is impossible not to notice it in a
classroom and it thus constitutes an integral part of the school
environment.23 The Grand Chamber, on the other hand, dis-
tinguished the two cases on the basis of facts.24 In addition,
it took into account that firstly, the crucifix is not associated
with compulsory teaching about Christianity,25 and secondly,
that, according to the Italian government, Italy provides space
for religious diversity in public schools. Students, for example,
are not prohibited from wearing Islamic headscarves or other
religious symbols.26
From an equal treatment perspective and in the given con-
text, however, the legal relevance of such examples of expres-
sions of religious diversity is questionable. Even if students
are allowed to wear non-Christian religious symbols in public
schools, this cannot explain why a state may require crucifixes
in classrooms but can dismiss a teacher who insists on wearing
the Islamic headscarf at the same time. The ECtHR’s judgment,
however, indicates that the Court was aware of the political im-
plications of a ruling like Lautsi that addresses crucial aspects
of the relationship between state, society and religion27. In ad-
dition, the case of the GCC’s decision on crucifixes in public

schools stands out as an example of a court’s limited power
concerning such a highly contested question, given that its de-
cision appears to have had very little effect on the realities in
Bavarian schools.28
The reasoning of the Grand Chamber may therefore illustrate
the ECtHR’s general approach to cases that have an equal treat-
ment implication, without requiring a true equal treatment as-
sessment: the Court will not interfere as long as it can identify
a positive trend that states adapt their policies to the increas-
ing religious diversity of their citizens and do not eliminate
other religions and their symbols from the public sphere. This
would correspond to the Court’s general balancing approach
in religious freedom cases, in which “religious belief is not a
trump card; it is merely a factor to be taken into account when
balancing up conflicting interests.”29 If, however, all factors
weigh equally, then the question whether students may wear
religious symbols other than those of Christianity does indeed
become relevant, given that treating religious symbols equally
is not what the Court’s balancing approach is primarily sup-
posed to achieve. This could also explain the different out-
comes in Lautsi and Dahlab, even though the decisions and
their underlying rationale appear to be irreconcilable on an ab-
stract level. Still, the ‘weighing all factors equally’ approach
also illustrates the importance of an equal treatment perspec-
tive. If applied consistently, not all aspects that are taken into
account in a regular balancing process will then be considered
to have the same weight and relevance. Instead, their impact
depends on whether or not they will result in unequal treat-
ment.

IV. All Religious Symbols are Equal, but…: TheCurrent
Dispute over Headscarves in Public Schools in Ger-
many

Lautsi and Dahlab represent cases that seemingly focus exclu-

21 ECtHR, Lautsi v. Italy (Grand Chamber, note 1), para. 71.
22 ECtHR, Dahlab v. Switzerland (note 2), 463.
23 ECtHR, Lautsi v. Italy (Grand Chamber, note 1), para 54 et seq.
24 ECtHR, Lautsi v. Italy (note 1), para. 73. In particular, the Court referred

to the “tender age of the children” whom the applicant in Dahlab as a
teacher in an elementary school had taught.

25 ECtHR, Lautsi v. Italy (Grand Chamber, note 1), para. 74.
26 ECtHR, Lautsi v. Italy (Grand Chamber, note 1), para. 74.
27 Lemmens, 39 E. L. Rev. (2014), 47, 61 et seq. even argues, at least in re-

lation to the French ‘ban of the veil’, that balancing conflicting interests
and determining the relationship between state, society and religion(s)
is a political issue and not a legal one.

28 In response to the decision, Bavaria introduced a new provision accord-
ing to which all classrooms in elementary and middle school have to be
equipped with crucifixes. This default rule will not apply if – and only if
– parents object to the crucifix and if they can provide serious and com-
prehensible reasons why the cross is incompatible with their religious
beliefs or Weltanschauung. In such cases, the principal will try to ne-
gotiate a compromise. Should it fail, the school authorities will make
a decision which will also take the interests of the majority (those who
have a Christian background) into account, at least as far as possible; see
Article 7 IV of the Bavarian Act on Education and Teaching (Bayrisches
Gesetz über Erziehungs- und Unterrichtswesen (BayEUG), GVBl. 2000,
414). The new provision was challenged in court, but unsuccessfully so.
The Bavarian Constitutional Court dismissed the claim that the provi-
sion violated the Bavarian Constitution because the provision provides
for a conflict resolution mechanism in order to balance legal interests;
VerfGH 50, 156. The German Federal Administrative Court held the pro-
vision to be constitutional as long as the administration does not apply
an unreasonable standard for parents to illustrate that the cross contra-
dicts their religious beliefs or Weltanschauung; see BVerwG, 109, 40,
44 et seq.

29 Evans in: Ghanea (ed.), The Challenge of Religious Discrimination at
the Dawn of the New Millennium, 2004, p. 141.
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sively on the right of religious freedom. The issue of equal
treatment becomes, however, visible and relevant once we
compare different cases and the standards that are applied to
them. In more recent and still pending cases, the issue of equal-
ity is more conspicuous; indeed, it lies at the core of these dis-
putes.
One of these cases is the so-called headscarf ban that several
German states introduced after the GCC decided in 2003 that
the existing provisions did not qualify as a sufficient legal ba-
sis for prohibiting religiously motivated headscarves.30 In re-
sponse to this decision, some states introduced new legislation
that provided for an explicit ban of displaying or demonstrat-
ing religious beliefs and political convictions that applies to
teachers but not students. At first glance, the situation does
not seem much different from the circumstances that the
ECtHR had addressed in Leyla and Dahlab. Seen in this light,
the German case would constitute another example of a ‘cat-
egory one’ conflict, in which the interests of a religious indi-
vidual clash with the principle of laïcité. Given previous deci-
sions, it seems reasonable to assume that neither the ECtHR
nor the GCC would strike down these laws on the basis of Ar-
ticle 9 ECHR or Article 4 Basic Law, both of which provide
for the freedom of religion. Put differently, if a state chooses
to introduce a strict secular policy in the public school sector,
in particular with regard to publicly employed teachers, it may
do so without violating the right to religious freedom.
The picture, however, is more complicated. The relevant
education acts such as, for example, those of Baden-
Wuerttemberg31 and North Rhine-Westphalia32, do not ban
religious symbols per se. Rather, they hierarchize them in a
highly problematic fashion. For one, the education acts pro-
hibit any conduct (which includes the display of religious sym-
bols) that could be interpreted by either parents or students
as an expression of a teacher’s objection to democratic order,
human dignity, gender equality, or civil liberties.33 Such con-
duct is defined as violating a teacher’s obligation not to act
in any way that may threaten the state’s neutrality in relation
to students and parents.34 Even though the education acts nei-
ther mention the headscarf nor explicitly state that Islamic re-
ligious symbols would meet these criteria, the provision was
included for that purpose and in practice affects in particular
Muslim women who wear the headscarf. 35 Moreover, these
acts do not only suggest that every woman who wears a head-
scarf for religious reasons thereby reveals her anti-democratic
and anti-liberal attitudes. They also focus exclusively on how
these symbols can in general and potentially be perceived by
either students or parents – and not how they are actually per-
ceived in a specific situation. The latter is as irrelevant as the
perspective, intentions and political beliefs of those who wear
such symbols. In short, it is general bias and prejudice against
the headscarf (and what it is assumed to stand for) that de-
termines the scope of individual rights and liberties, and not
the actual behavior of a specific teacher and her political opin-
ions.36

The Christian faith, in contrast, is treated quite differently.
§ 38 II of the Education Act of Baden-Wuerttemberg states
that any behavior or conduct in realization of the educational
mandate to educate students in ‘reverence for god’ (see Article
12 of the Constitution of Baden-Wuerttemberg) does not vio-
late the obligation not to demonstrate religious beliefs and po-
litical or other non-religious convictions (Weltanschauungen).
To be sure, this provision does not refer to religious symbols in
particular. Still, it applies to them. Thus, it also covers Chris-

tian symbols worn by teachers, which do not have an imme-
diate connection to the content of the teaching itself. A nun
who teaches regular classes in a public school may therefore
wear her habit, while a Muslim teacher may not wear a head-
scarf. The (alleged) justification for this distinction can be
found in the provision itself: Christian symbols are not consid-
ered to be symbols of a specific religion. Instead, the Baden-
Wuerttemberg Education Act states that they merely manifest
the values of Christianity and Western civilization and are
therefore exempt from the requirement of religious and politi-
cal neutrality.37 As Western civilization is often equated with
moral standards such as freedom, human dignity, and toler-
ance,38 the Baden-Wuerttemberg Education Act implies that
Christian symbols stand for and represent these values. And ap-
parently they do so irrespective of Christianity’s controversial
past, including anti-Semitism, the crusades, or the inquisition,
and irrespective of the fact that the Catholic Church still pre-
vents women from becoming priest – a policy that is difficult

30 BVerfGE 108, 282; since 2003, an extensive literature has emerged that
discusses the decision of the GermanConstitutional Court or more gener-
ally the headscarf ban for teachers in public school; see e.g. Baer/Wrase,
KritV 2006, 401, who in particular address the issue of gender equal-
ity (403 et seq.); von Campenhausen, 2 BYU L. Rev. (2004), 665;
Mahlmann, 4 GLJ (2003), 1099; each with further references; see also
Oebbecke, ZfP 2008, 49, 52, who maintains that the states concerned
will not succeed in banning headscarves while at the same time contin-
uing to allow Christian and Jewish religious symbols worn by teachers
in public schools.

31 § 38 II Baden-Wuerttemberg Education Act (SchG), GBl. Baden Wuert-
temberg 2012, 209.

32 § 57 IV North Rhine-Westphalia Education Act, 13 (SchulG), GV. NRW
2012, 514 (the provision is identical to that of Baden-Wuerttemberg).

33 § 38 II 2 (SchG) „Insbesondere ist ein äußeres Verhalten unzulässig,
welches bei Schülern oder Eltern den Eindruck hervorrufen kann, dass
eine Lehrkraft gegen die Menschenwürde, die Gleichberechtigung der
Menschen nach Artikel 3 des Grundgesetzes, die Freiheitsgrundrechte
oder die freiheitlich-demokratische Grundordnung auftritt.“

34 § 38 II 1 (SchG) „Lehrkräfte an öffentlichen Schulen nach § 2 Abs. 1 dür-
fen in der Schule keine politischen, religiösen, weltanschaulichen oder
ähnliche äußeren Bekundungen abgeben, die geeignet sind, die Neutral-
ität des Landes gegenüber Schülern und Eltern oder den politischen,
religiösen oder weltanschaulichen Schulfrieden zu gefährden oder zu
stören.“

35 It is remarkable how the German wording matches the ECtHR’s phrase
in ECtHR, Dahlab v. Switzerland (note 2), 463, where the court holds
that it is “hard to square [the wearing of a headscarf] with the principle
of gender equality. It therefore appears difficult to reconcile [it] with
the message of tolerance, respect for others and, above all, equality and
non-discrimination […].” That the provision affects Muslim women in
particular is highlighted by Baer/Wrase, KritV 2006, 406.

36 For a critical perspective see Ladwig, Archiv für Rechts- und Sozial-
philosophie (2010), 17, 24 et seq. That the ban may indeed be unrelated
to a teacher’s behavior is exemplified by the case of Ms. Dahlab. As an
elementary school teacher, she wore a headscarf. The students’ parents,
however, did not complain about it. Still, for the court it sufficed that
the headscarf could be interpreted to contrast gender equality and civil
liberties even though Ms. Dahlab had not voiced any of these opinions;
ECtHR, Dahlab v. Switzerland (note 2), 454; see also Langlaude, 55
ICLQ (2006), 929, 930 et seq.

37 § 38 II 3 SchG „Die Wahrnehmung des Erziehungsauftrags nach Ar-
tikel 12 Abs. 1, Artikel 15 Abs. 1 und Artikel 16 Abs. 1 der Verfas-
sung des Landes Baden-Württemberg und die entsprechende Darstel-
lung christlicher und abendländischer Bildungs- und Kulturwerte oder
Traditionen widerspricht nicht dem Verhaltensgebot nach Satz 1.“

38 See for example the reasoning of the Italian Court in Lautsi, which is re-
produced in the decision of the Grand Chamber. The Italian court argues
that “with the benefit of hindsight, it is easy to identify in the constant
core of Christian faith […] the principles of human dignity, tolerance and
freedom, including religious freedom, and therefore, in the last analysis,
the foundation of the secular State.” ECtHR, Lautsi (Grand Chamber,
note 1), para. 15.
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to reconcile with gender equality.39 What other religious sym-
bols stand for, in particular the Islamic headscarf, is, however,
not determined by the education act in a one-sided and overly
positive way. Rather, when it comes to religious symbols that
do not belong to the Christian tradition, it is the perception of
others and their abstract fears that decide what these symbols
represent.
It has been argued, inter alia by the German SupremeAdminis-
trative Court, that § 38 II SchG does not privilege anyChristian
confession, because the term “Christianity” is detached from
specific contents of Christian faith and merely reflects Ger-
many’s cultural and historical background.40 This is, of course,
true – at least to some extent. The symbols of a specific religion
that has dominated a region’s history for many centuries are
deeply enshrined in a society’s cultural fabric and collective
memory. Still, a religious symbol, irrespective of how much it
is rooted in a particular state’s history and culture, is also only
that: a religious symbol – especially for thosewho hold a differ-
ent faith or for atheists in general. Maintaining that Christian
religious symbols reflect, above all, cultural values and prin-
ciples of Western civilization means treating non-Christian re-
ligions and their symbols as the ‘other’, and thus not part of
the tradition and culture of the West. This also explains why,
at least according to some of the German education acts, the
meaning of non-Christian symbols is not determined by those
who wear them, but by those who are exposed to them. That
a headscarf allegedly communicates an anti-democratic, anti-
liberal world-view which rejects all notions of gender equal-
ity reflects the understanding that the non-Muslim majority at-
taches to this religious symbol. At the same time, it is also this
majority-perspective that defines well-known symbols of the
Christian faith as not being religious, but of a cultural value.
Moreover, the assumption that non-Christian religious sym-
bols represent the ‘other’ is also reflected in the idea that a
headscarf is a strong religious symbol that might influence
children, even proselytize them,41 whereas the crucifix has
allegedly little to no effect on the students that are exposed
to it on a daily basis in the classroom. The headscarf, how-
ever, is really not that different from the crucifix, in the sense
that it can carry multiple meanings to different people. What
distinguishes it from a crucifix is the fact that it is worn and
thus attached to a person. Whether a teacher advocates anti-
democratic and anti-liberal values or may even seek to convert
students is therefore not determined by a symbol, but by her
behavior.42 Put differently, I maintain that what a headscarf
stands for should not be evaluated on a supposedly abstract or
general level, at least not given the bias and prejudice that so
far informs it. Instead, it must be based on an assessment of
an individual’s behavior and teaching – which should then ap-
ply not only to the headscarf, but also to all religious symbols
worn by teachers in public schools.

V. Equal Treatment and the ‘Ban of the Veil’

Another case that illustrates well why it is necessary to focus
on questions of equal treatment in addition to the well-known
freedom of religion paradigm is the so-called ‘ban of the veil’
in France andBelgium,43 which has led to a heated and at times
emotional debate. While critics of the French and Belgian leg-
islation argue that it constitutes an outright violation of the
right to express one’s religious beliefs in the public sphere,44
its supporters point to the principle of laïcité, women’s rights,
and “what it means to live together in a society” as possible
justifications.45 At least with regard to the aim of protecting

women’s rights and their dignity the ban is at the same time
under- and over-inclusive,46 which casts serious doubts on the
ban’s proportionality if that was the only basis for its justifi-
cation. Particularly interesting are the supporters’ references
to the French tradition of laïcité and “what it means to live to-
gether in a society”47, because they create the impression that
the decision to ban the veil is actually of the same nature as
the decision of the Turkish Republic to prohibit headscarves
in public universities. As the ECtHR apparently concedes a
wide margin of appreciation with regard to a state’s basic de-
cision of how to promote and secure order and true religious
pluralism, one could therefore argue that the provision falls
exactly within this margin.
However, the two decisions, i.e. banning the veil in France and
Belgium and banning the headscarf in Turkey, are fundamen-
tally different, at least from an equal treatment perspective.48

39 See e.g. the comment by Heinig, who stresses the symbolic ambiva-
lence of Christian symbols, particularly the crucifix. „Auch um die
‚eigentliche‘ Bedeutung des Kreuzes lässt sich trefflich streiten: steht
es für Leiden und Sterben Jesu Christi oder für die Kulturgeschichte
des Abendlandes, ist es Ausdruck antiker Grausamkeit und Gewalt oder
Hoffnungszeichen und Friedensbotschaft, repräsentiert es die Ideen von
Menschenwürde und Individualität oder die Entgleisung der Hexenver-
brennung und Ketzerverfolgung?“, seeHeinig, Zeitschrift für evangelis-
ches Kirchenrecht (ZevKR) 2012, 82, 85.

40 BVerwG2C45.03, 13 (http://www.bverwg.de/entscheidungen/pdf/2406
04U2C45.03.0.pdf).

41 See again the assumption of the ECtHR, Dahlab v. Switzerland (note 2),
463.

42 This aspect has been highlighted in a 2001 decision by the administrative
court of Lüneburg concerning the headscarf worn by a teacher in a public
school; see VG Lüneburg, NJW 2001, 767, 770. It was also emphasized
byBöckenförde in his annotation of said decision; seeBöckenförde, NJW
2001, 723, 727. It seems that this important aspect has since then been
increasingly neglected, in particular by the judiciary.

43 The national laws enacted in France and Belgium that are generally re-
ferred to as the ‘ban of the veil’ are in fact broader in scope than this label
implies, given that they generally prohibit any face covering in public.
At the same time, however, they provide a number of exceptions includ-
ing helmets and carnival masks; see Lemmens, 39 E. L. Rev. (2014), 47,
50. Still, he admits that “it would […] be unfair to claim that the face
veil bans, despite their general wording, do not have anything to do with
religion.”

44 For a critical perspective see inter alia Barton, 9 Essex Human Rights
Review (EHRR) (2012), 1; Nanwani, 25 Emroy Int’l L. Rev. (2011),
1431; van der Schyff/Overbeeke, 7 E.C.L. Rev. (2011), 424; Winet, 35
Hastings Int’l &Comp. L. Rev (2011), 217;Davis, 45 B.C. Int’l &Comp.
L. Rev. (2011), 117;Hunter-Henin, 61 ICLQ (2012), 613; Finke, NVwZ
2010, 1127.

45 See in generalDunlap, 35 Fordham Int’l L. J. (2012), 968, whereas Lem-
mens rejects the women’s rights argument and the reference to laïcité,
but argues that the ban touches not on a legal, but on the fundamentally
political question of “what it means to live together in a society”; see
Lemmens, 39 E. L. Rev. (2014), 49. See alsoMcCreawho stipulates that
“a ban that applies to public face-covering in general […] that relates to
the specific […] context of social life and that provides some exceptions
allowing the veil to be worn in specific religious or expressive contexts,
has a reasonable chance of being upheld by European courts despite the
significant infringement of personal autonomy it would involve”; Mc-
Crea, 13 HRLR (2013), 60.

46 The ban is under-inclusive because it does not support women who are
actually suppressed because it is unlikely that they will be able to take
off the burqa and nicab after the ban becomes effective. Instead, it is
more likely that they will be forced to stay at home. Thus, they will be
excluded from the public evenmore, whichwill render state help close to
impossible. Women who are not suppressed but wear the burqa or niqab
following their free will do not need any protection; see Finke, NVwZ
2010, 1129.

47 Lemmens, 39 E. L. Rev. (2014), 49.
48 See Pei, 122 Yale L. J. (2013), 1092, who also argues that the freedom of

religion paradigm “remains a doctrinally unsatisfying means to address
the laws.”
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In order to justify the ban of the veil, the concept of laïcitémust
first be detached from its original context, in which it only re-
quires the strict separation of the state and the church, and be
given a more general meaning that would not only consider
public institutions, but also the public sphere as such to be reli-
giously neutral places. In addition, and so as to be persuasive,
the ban would also have to include all religious symbols and
garments. This was, however, not the intention of either the
French or Belgian legislation. Invoking the principle of laïcité
as a justification is thus inconsistent because banning the veil
was never about creating a religiously neutral public space. In-
stead, the ban reflects a conviction that in order to be able to
be a full member of society and to participate in its life, one
cannot conceal one’s face in public.
If a state has the power to demand that its citizens shall not
wear a face veil in public, then it thereby implicitly, but effec-
tively excludes individuals from society, given that those who
do not want to adhere to the ban of the veil find themselves out-
side the group of people that is defined as and therefore consti-
tutes society. This also entails that those individuals who are
no longer considered part of society lose its protection. From
an equal treatment perspective, one therefore has to ask if a
state actually has or should have the power to define “what it
means to live together in a society.”49 Such power would cor-
respond to and require an obligation of individuals to actually
be part of that society.
Yet such an obligation does not exist, at least not a legal one.
Wearing a burqa or niqab in public would therefore have to
amount to more than being a mere symbol of its wearer being
allegedly opposed to the majority’s democratic and liberal val-
ues. Rather, it would have to constitute a substantial threat to
society, individuals, and the state, which would have to orig-
inate from the veil itself and not from how it is interpreted
and understood by others who do not wear it. The absence of
veils like the burqa or niqab from the public sphere would then
actually have to increase public safety and security. Thus far,
however, there is no evidence for that – which is why exclud-
ing women who wear a burqa or niqab from the public sphere
and therefore from society is not justified.
All these reasons are, however, irrelevant if the ban of the veil
is primarily a political and not a legal issue.50 Focusing on the
equal treatment dimension inherent to this issue illustrates the
societal consequences that this approach in effect has, namely
conferring upon the state the power to decide who belongs and
who does not belong to society. In other words: it would allow
the majority to dominate and exclude the minority.

C. Some Concluding Thoughts on the Differ-
ence between Tolerance and Equality

Tolerance is often mentioned as one of the cornerstones of lib-
eral democracies and thus Western civilization. At the same
time, ‘tolerance’ is a rather vague notion whose meaning de-
pends verymuch on the context in which it is used. The present
approach to the issue of religious symbols in the public sphere,
and more specifically of symbols of the Islamic faith, is heav-
ily governed, I argue, by a specific understanding of tolerance
that meansmerely allowing, but not accepting or respecting be-
havior that is deemed different from the behavior of the major-
ity. One could call this type of tolerance a weak or very basic
one,51 which is fundamentally different from equal treatment.
Especially with regard to the expression of religious freedom,
it tends to relegate the tolerated faith to the private sphere.

To be clear, the relationship between the Christian and non-
Christian faith is in general not governed by this concept. Yet,
the difference between this very basic understanding of toler-
ance (tolerance as merely allowing) and equality can explain
the inconsistencies that can be detected in current legal prac-
tice and that I analyzed in part B of this article. These incon-
sistencies, however, contradict the equal treatment obligation
of states because there is no categorical difference between
a headscarf worn by Muslim women and Christian religious
symbols or garment. To be sure, there have been many at-
tempts to construct differences between a headscarf and a cru-
cifix. These differences are, however, not categorical ones, but
differences in perception alone.
The fact that it is the perception of those who tolerate that de-
termines the meaning of religious symbols also illustrates how
this very basic notion of tolerance governs current practice.
Tolerating, in the sense of merely allowing, requires determin-
ing which practices are in fact allowed. It is the perspective
of the tolerating majority that determines what constitutes per-
missible conduct – while those who are being tolerated have
little to no influence on that process. This pattern can also be
observed in cases where it is debated whether a certain practice
or symbol should be protected by the right to freedom of reli-
gion in the first place: while no one would deny that wearing
or displaying a crucifix is a conduct protected by the freedom
of religion, it has been argued that wearing a headscarf or a
burqa is not a religious but a social or cultural practice that has
no immediate connection to the Islamic faith.52
The ECtHR has yet to rule on the legality of the French ‘ban
of the veil’.53 Similarly, the GCC has still to decide on the con-
stitutionality of the Education Act of North-Rhine Westphalia
(the case is currently pending before the court).54 Instead of
continuing the practice of applying a very basic or weak under-
standing of tolerance, both courts now have the opportunity to
ensure the equal treatment of religious symbols. They should
seize upon that chance – which would mean either allowing
all or none.

49 Lemmens, 39 E. L. Rev. (2014), 49.
50 Lemmens, 39 E. L. Rev. (2014), 61.
51 See Forst (note 7), 42 et seq., who distinguishes four different concepts

or levels of tolerance. On the first level the tolerated behavior is merely
allowed or permitted, but not respected or even accepted.

52 Lemmens, 39 E. L. Rev. (2014), 51, for whom the burqa is not a religious
symbol but primarily a ‘cultural device’; similarly Bennoune, 45 Colum.
J. Transnat’l L. (2007), 367, 388 et seq., who stresses that wearing the
burqa is not prescribed by Islam. It also seems to be highly contested
among Muslims whether the burqa constitutes an Islamic symbol; As-
semblée Nationale, No. 2262, Report d’information fait un nom de la
mission d’information sur la practique du port du voile intégral sur le
territoire national, 2010, p. 38-41 (so-called Gerin Report). While it is
true that Islam does not oblige women to wear a burqa, and while it
may also be that the burqa is highly contested among Muslims, the ques-
tion remains whether these factors are decisive in answering the question
whether or not these practices are protected by the freedom of religion. It
is, for example, also disputed whether Islam obliges women to wear any
kind of headscarf. Still, in ECtHR, Leyla Şahin v. Turkey (note 9), para.
78, the Grand Chamber agreed with the Chamber that it was sufficient
that “her decision to wear the headscarf may be regarded as motivated
or inspired by a religion or belief.” Thus the ECtHR did not find it neces-
sary to decide “whether such decisions are in every case taken to fulfill
a religious duty.” Accordingly, it is the individual perspective of the per-
son who wears the symbol that determines its religious character, not
how others perceive it.

53 In ECtHR, Application No. 43835/11, S.A.S. v. France, the Grand Cham-
ber had heard oral arguments on 27 November 2013, but has not yet
handed down its decision.

54 See GCC, 1 BvR 471/10 and 1 BvR 1181/10; neither a date for oral
proceedings nor the decision itself has yet been scheduled.
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Wie der Aufstieg des gelehrten Rechts im Mittelalter den
wirtschaftlichen Aufstieg Europas beförderte.

Eine empirische Untersuchung

Abstract1

Zwischen 1200 und 1600 setzte sich die wirtschaftliche Entwicklung
in Westeuropa von der in allen anderen Weltregionen ab. Gegen En-
de dieser Periode lag das Pro-Kopf-Einkommensniveau deutlich hö-
her als irgendwo sonst auf der Welt. Wir bringen diese einzigartige
Entwicklung in Verbindung mit der Rezeption des römischen Rechts,
dem Aufstieg des Kirchenrechts und der Entwicklung der Rechtswis-
senschaft als methodisch geleiteter akademischer Disziplin, die an
Universitäten gelehrt wurde. Wir testen zwei konkurrierende Hypo-
thesen über den Einfluss dieser Entwicklung auf das wirtschaftliche
Wachstum im mittelalterlichen Europa. Der ersten These zufolge war
die Ausbreitung des materiellen römischen Rechts dem Aufschwung
des Handels und dem ökonomischen Wachstum förderlich. Nach der
zweiten und konkurrierenden These war das Wachstum keine Fol-
ge der Rezeption römisch rechtlicher Normen, sondern vielmehr der
rationalen, wissenschaftlichen und systemischen Eigenschaften des
römischen und des Kirchenrechts sowie der Ausbildung von Juris-
ten an den neu gegründeten Universitäten (Verwissenschaftlichung).
Das verlieh dem Recht eine ganz Westeuropa durchwirkende inno-
vative Flexibilität, die auch das Handelsrecht (lex mercatoria) und
das überkommeneGewohnheitsrecht beeinflusste. Unter Verwendung
von Daten über die Einwohnerzahl in mehr als 200 europäischen
Städten, die wir als groben Indikator für die Entwicklung der Pro-
Kopf-Einkommens verwenden, stellen wir fest, dass nicht in erster
Linie die Rezeption römischen Rechts in einer Region entscheidend
war. Vielmehr war es die Zunahme juristischer Fakultäten an den
Universitäten und das Entstehen einer rechtswissenschaftlichen Me-
thodik durch Glossatoren und Kommentatoren und ihre Interpretati-
on und Systematisierung der Quellen des römischen Rechts (Corpus
Juris Civilis, Digesten) und des kanonischen Rechts. Die neu entstan-
dene Fähigkeit, allgemeine normative Schlüsse aus diesen Quellen
zu ziehen, führte zu Abstraktion, Methodologie und dem Aufstieg des
gelehrten Rechts als akademischer Disziplin. Wo immer in Europa
Rechtsfakultäten eingerichtet wurden, erlernten Juristen neue, bisher
unbekannte Fähigkeiten und Fertigkeiten, die förderlich für Handel
und Gewerbe waren. Dies galt in allen Regionen, in denen das neue
Recht gelehrt wurde unabhängig davon, ob und in welchem Umfang
in der Region das römische Recht sich durchsetzte.

A. Einleitung
Hatte die einzigartige Entwicklung des Rechts, die um das Jahr
1080 an der Universität von Bologna begann und die Vorstel-
lung von Recht in ganz Europa veränderte, einen Einfluss auf
das wirtschaftliche Wachstum? Einige Rechtshistoriker halten
diesen Prozess, der in der Entwicklung eines systematischen,
rationalen und hochentwickelten Gesetzeskorpus gipfelte, für
eine der größten kulturellen Errungenschaften in Europa.2 Er
führte in einigen Ländern zur Wiederbelebung und Rezeption
des römischen Rechts und zur Etablierung eines vergleichbar
entwickelten Systems des Kirchenrechts im gesamten katholi-
schen Europa sowie später zu dessen Weiterentwicklung zum
gemeinen Recht, ius commune. Wenig ist darüber bekannt, ob

und in welchem Ausmaß diese kulturelle Leistung zum wirt-
schaftlichenWachstum während der gleichen Zeit beigetragen
hat, in der Westeuropa zur wohlhabendsten Region der Welt
wurde, lange vor den Wachstumsprozessen des 18. Jahrhun-
derts, die in der industriellen Revolution kulminierten.3

Abb. 1: Pro-Kopf-Bruttoinlandsprodukt 1000-1600, in
Dollar-Wert 19904

Wir zeigen, wie die Verbreitung des römischen Rechts und die
Zunahme der an Universitäten ausgebildeten Juristen das Städ-
tewachstum beeinflussten. Unsere Längsschnittuntersuchung

* Professor Dr. Hans-Bernd Schäfer, Bucerius Law School, Ham-
burg. Postadresse: Jungiusstr. 6, 20355 Hamburg; E-Mail: hans-
bernd.schaefer@law-school.de; Dr. Alexander J. Wulf, MLB (BLS),
MSc (LSE). Eine englische Fassung dieses Beitrags erscheint im Jour-
nal of Empirical Legal Studies (JELS) 11, 2014 (2), 266–300; der Fußno-
tenstil wurde beibehalten. Wir danken den beiden anonymen Gutachtern
des JELS für wertvolle Hinweise.

1 Wir dankenMichael Funke, Dirk Heirbaut, Reinhard Zimmermann, Til-
man Repgen, Vincenzo Colli, Benjamin Veal, Claus Ott, Peter Behrens,
Hein Kötz, Karsten Schmidt, Herrmann Pünder, Robert Cooter, Marcus
Schadl, Jaroslaw Beldowski, Marco Fabbri, Roland Vaubel und den Teil-
nehmern der Workshops, in denen wir diesen Beitrag vorgestellt haben,
für wertvolle Kommentare und Vorschläge. Unser besonderer Dank geht
an Axel Moeller, der uns bei den empirischen Daten und Diagrammen
half. Und wir sind Ted Eisenberg zu Dank verpflichtet, der wesentliche
Vorschläge zu den benutzten Modellen machte, sowie Jim Gordley, der
uns wertvolle zusätzliche Informationen über das Recht und die Rechts-
wissenschaft im Mittelalter gab. Für alle eventuellen Fehler sind die Au-
toren verantwortlich.

2 Berman, H. J.: Law and Revolution. The Formation of the Western Le-
gal Tradition. Cambridge 1983: Harvard University Press; Stein, P.: Ro-
man Law in European History. Cambridge 1999: Cambridge Universi-
ty Press; Repgen, T.: Ius Commune. In: Haferkamp, H. P./Repgen, T.
(Hg.):Usus modernus pandectarum. Römisches Recht, Deutsches Recht
und Naturrecht in der Frühen Neuzeit. Klaus Luig zum 70. Geburtstag.
Köln 2007: Böhlau, S. 157-173.

3 Die Schätzungen der pro Kopf umgerechneten Bruttoinlandsprodukte
seit dem Jahr 1 n. Chr. durch Angus Maddison zeigen, dass während des
Mittelalters Westeuropa, besonders Norditalien und Flandern, von der
allgemeinenWeltentwicklung abweicht und die meisten RegionenWest-
europas im Jahr 1500 Pro-Kopf-Einkommen erreichen, die deutlich und
signifikant über denen aller anderen Weltregionen liegen. Vgl. Maddi-
son, A.: Historical Statistics. Paris 2003: OECD.

4 Nach Maddison 2003, a.a.O.
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umfasst die Jahre von 1200 bis 1600 und verwendet Daten
zur Stadtbevölkerung, zur Ausbreitung von Universitäten mit
Rechtsfakultäten in Europa und zum Ausmaß, in dem die In-
halte und Verfahren des römischen Rechts in den verschiede-
nen europäischen Regionen rezipiert wurden. Sie enthält fer-
ner andere Variablen mit bedeutsamen Auswirkungen für die
städtische Populationsdichte, wie z. B. die Bevölkerungszah-
len in westeuropäischen Ländern und Regionen, die katastro-
phale Beulenpest-Pandemie im 14. Jahrhundert und den Grad
an politischer und ökonomischer Freiheit in verschiedenen Ge-
genden Europas.
Der Artikel gliedert sich wie folgt: Zuerst stellen wir einige
wohlbekannte Fakten zur Entwicklung des „gelehrten Rechts“
an den neugegründeten Universitäten dar. Sodann präsentie-
ren wir Hypothesen von Rechtshistorikern über den Einfluss
dieser Entwicklung auf die Wirtschaft. Der darauf folgende
Abschnitt beschreibt unser Panelmodell mit städtischen Be-
völkerungszahlen als Indikatoren (Proxies) für das Pro-Kopf-
Einkommen als abhängiger Variable undVeränderungen in der
Verbreitung des römischen Rechts und der Rechtsfakultäten
als unabhängigen Variablen. Auch korrigieren wir die Schät-
zung im Hinblick auf einige weitere Faktoren, die in den be-
treffenden Regionen und Zeiten einen Einfluss auf die städti-
sche Bevölkerungsdichte gehabt haben könnten. Dann stellen
wir die Ergebnisse der Studie dar, in der wir u. a. ein Fixed-
Effects-Modell verwendet haben. Der wichtigste Befund ist
eine signifikante positive Korrelation zwischen der Einwoh-
nerzahl in einer bestimmten Stadt und der Zahl der Universi-
täten in einem Umkreis von 300 km um die Stadt. Im letzten
Abschnitt behandeln wir die ursächliche Verbindung zwischen
diesen beiden Variablen. Wir finden einige Belege dafür, dass
die Richtung der Verursachung von der Zunahme der Univer-
sitäten und des gelehrten Rechts zum Wachstum der Städte
geht. Aber auch eine ursächliche Beziehung in der anderen
Richtung, angetrieben von der Nachfrage der aufblühenden
Städte, kann nicht ausgeschlossen werden. Die gemeinsame
Entwicklung von gelehrtem Recht und ökonomischemWachs-
tum war wohl eine Art von kombiniertem mittelalterlichen Si-
licon Valley-Effekt, mit einem Bedarf an neuem Recht in den
aufkommenden Handelsstädten und einer Versorgung mit stu-
dierten Juristen, die neue, bis dahin unbekannte Formen des
Rechts anzubieten vermochten. Das hatte Auswirkungen auf
den wirtschaftlichen Aufstieg Westeuropas.

B. Eine stille kulturelle Revolution in Westeu-
ropa

I. Ein neues Recht

Der Standardliteratur zur Rechtsgeschichte im mittelalterli-
chen Europa entnehmen wir einige Informationen, die wich-
tig für das Aufstellen von Hypothesen sind. Während des frü-
hen Mittelalters überlebten Teile des römischen Rechts in den
auf dem Boden des weströmischen Reiches entstehenden Kö-
nigtümern und im oströmischen Reich, jedoch in einer Form,
die wirtschaftlichem Wachstum wenig förderlich war. So ver-
schwand das römische Recht nicht vollständig und blieb be-
sonders in Italien, um den Golf von Lyon und in Teilen der
iberischenHalbinsel lebendig.5 DieseHerrschaftsgebilde nutz-
ten weiterhin Rechtspraktiken, die in der Spätantike entstan-
den waren, als der von Kaiser Augustus eingeführte Prinzipat
sich in einen „Dominat“ verwandelt hatte. Der Prinzipat be-
ruhte noch auf republikanischen Wurzeln mit eingeschränkter

Macht des Kaisers und erlaubte eine blühende urbane Wirt-
schaft. Der Dominat der Spätantike zerstörte dieses Rückgrat
des Wohlstands im römischen Reich durch ein rücksichtsloses
System von Steuern, Diensten, Vorschriften und Enteignungs-
möglichkeiten zum hauptsächlichen Zweck der Aufrechterhal-
tung von Bürokratie und Heer.6
Nach der Völkerwanderung wurde Gewohnheitsrecht in fast
ganz Europa zum jeweils vorherrschenden Recht, wie z. B.
das Recht germanischer Stämme. Auch wenn in der Spätanti-
ke und im frühenMittelalter das römisch-rechtliche Erbe noch
von einiger praktischer Bedeutung war,7 konzentrierte dieses
Gewohnheitsrecht (z. B. das salische Recht im fränkischen Kö-
nigtum) Rechte und Pflichten auf der gemeinschaftliche Ebe-
ne, forderte Gefolgschaft, Treue und Solidarität und enthielt
keine ausgeprägte Vorstellung von individuellem Willen oder
individueller Verantwortung.8
Beginnend im späten 11. Jahrhundert entwickelten Rechtsge-
lehrte an der Universität Bologna und später an vielen anderen
neugegründeten Universitäten mit nach dem Bologna-Modell
organisierten rechtswissenschaftlichen Fakultäten inner- und
außerhalb Italiens die römische (justinianische) Rechtskompi-
lation der Spätantike zu einem umfassenden System. Bei die-
sem als „Rezeption“ bezeichneten Vorgang handelte es sich
um einen jahrhundertelangen rechtlichen „Bildungsprozess“9
und eine allmähliche Durchdringung und Überlagerung des
vorherrschenden Gewohnheitsrechts. Rechtsgelehrte an den
neugegründeten Universitäten begannen das Corpus Juris Ci-
vilis zu lehren, zusammen mit Glossen und Kommentaren ei-
ner Reihe italienischer Rechtsprofessoren. Eine vergleichbare
Entwicklung nahm das Kirchenrecht. Gegen Ende des 16. Jahr-
hunderts hatte das römische Recht allmählich die Gerichtshöfe
bis auf die unteren Ebenen beeinflusst, da akademisch ausge-
bildete Juristen nahezu alle Rechtsberufe in fast allen europäi-
schen Ländern übernahmen. Insbesondere Richter wurden aka-
demisch ausgebildet (in römischem und kanonischem Recht).
Das neue Recht war abstrakt, rational und systematisch. Es
überwölbte regionale und Stammesbräuche.10 Es vermochte
daher das „Dickicht des Brauchtums“ (thicket of custom), das
den Großteil des tradierten Rechts ausmachte, zu durchdrin-

5 Für diese Information danken wir einem der Gutachter des JELS.
6 Wieacker, F.: The Importance of Roman Law for Western Civilization

andWestern Legal Thought. In: Boston College International & Compa-
rative Law Review 4, 1981 (2), S. 257-281, bes. S. 273, undWieacker, F.:
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Berücksichtigung
der deutschen Entwicklung. 2. Aufl. Göttingen 1996: Vandenhoeck &
Ruprecht.

7 Repgen 2007, a.a.O., S. 160.
8 Wieacker, F.: A History of Private Law in Europe. With Particular Re-

ference to Germany. Oxford 1995: Clarendon Press, S. 17 und Brants,
C.: Legal Culture and Legal Transplants. Netherlands National Report.
In: ISAIDAT Law Review 1, 2010 (2), S. 1-117. Das folgende Zitat
von Brants bezieht sich auf das Gebiet der heutigen Niederlande, gibt
aber die allgemeine Situation wieder: „Each sub-community or clan sol-
ved any breach itself, its members collectively liable for reconciliation
through compensation of goods or life and limb. If no such peaceful solu-
tion could be reached, only ‘blood vengeance’ could restore the situation.
The right and duty to compensation or vengeance for the consequences
of the deed functioned to compensate the clan for the material, and the
tribe for the immaterial consequences of the breakdown of social rela-
tions. Actions threatening the tribe as such were punished by death or
banishment from the community order. This may resemble individual
punishment, but the ethical element derives not from a sense of indivi-
dual guilt, but from a need to restore the self-evident order of the tribe."

9 So Repgen 2007, a.a.O., S. 157.
10 Zimmermann, R.: Römisches Recht und Europäische Kultur. In: Juris-

tenZeitung 62, 2007 (1), S. 1-12, hier S. 10.
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gen oder zu beseitigen. Akademische Rechtsgelehrte systema-
tisierten in lateinischer Sprache beständig das Gesetzeskorpus
und beseitigten Widersprüche. James Gordley beschreibt ihre
Arbeit wie folgt:11

“The concern of the medieval jurists was not solely to apply
their texts to situations that the texts did not expressly cover.
They also wanted to explain each text of the Corpus juris in
terms of every other. That effort led them to impose an order
on the texts that the Romans had not contemplated. […] Their
goal was to assign to each text a place in the scheme of things
by relating it so far as possible to every other text. […] The end
result was a chain of interconnections among texts in which
each text was supposed to shed light on the meaning of every
other.”

Dies ermöglichte neue Schlussfolgerungen und Einsichten, die
nicht oder nur implizit in den römischen Rechtstexten enthal-
ten waren.12 Die schriftliche Form des Rechts erleichterte zu-
dem seine Anwendung.13 Das wiederbelebte römische Recht
konzentrierte Rechte und Pflichten auf der individuellen Ebe-
ne, nicht auf derjenigen der Familie, Gruppe oder Sippe. Der
christliche Gedanke vom Menschen als Ebenbild Gottes und
die aus dem klassischen römischen Recht übernommene Vor-
stellung von der Freiheit der Person formten ein am Individu-
um orientiertes Privatrecht. Das gilt insbesondere für Verträ-
ge14 und Eigentum.15 Eigentum wurde als absolutes Recht an-
gesehen, das jeden denkbaren Gebrauch einer Ressource unge-
teilt auf der individuellen Ebene ansiedelte, nicht als Privileg
oder „Investitur“, die von einem Herrscher erteilt oder genom-
men werden konnte. Recht galt nun entweder als zwingender
Akt des Herrschers oder als Vertrag, der auf dem Willen von
Individuen beruhte, nicht als Ausfluss von Sitte und Brauch-
tum. Rechtsverfahren wurden rationalisiert; Ansprüche waren
in Schriftform vorzulegen, um Richter und Beklagtem eine
genaue Prüfung zu ermöglichen. Zum ersten Mal in der Ge-
schichte wurden Rechte und Rechtspflichten von Moral, Sit-
te und Brauchtum unterschieden, wodurch das Recht zu ei-
nem separaten Teilbereich der Gesellschaft wurde und eine
relative Autonomie erhielt.16 Wie auch die christliche Theolo-
gie forderte es, dass Konflikte öffentlicher Natur dem Gesetz
unterworfen waren, eine einzigartige westliche Entwicklung,
die schließlich zur Rechtsstaatlichkeit führte.17 Die Rezeption
war keine bloße Übernahme eines anderen Rechts, sondern ei-
ne allmähliche Durchdringung bestehenden Rechts, was durch
die stetig wachsende Zahl akademischer Juristen beschleunigt
wurde, welche in römischem und kanonischem Recht ausge-
bildet waren. Ursprünglich fungierten die Normen römischen
Rechts nur subsidiär, wenn das tradierte Recht nicht anwend-
bar war oder wenn römische Normen zwischen widerstreiten-
den Rechtsnormen vermitteln oder sie in eine Hierarchie brin-
gen konnten. Juristen verfügten im Vergleich zu bloßen Prakti-
kern über bessere Mittel, schwierige Fälle zu entscheiden und
um Elemente des Rechtssystems dafür zu verwenden, komple-
xe Verträge, Gesellschaften und städtische Satzungen zu ent-
werfen. Erst viel später begannen die römischen Normen, die
alten Regeln zu ersetzen. In einigen Regionen Europas ersetz-
te das römische Recht das Gewohnheitsrecht, in anderen er-
wuchs das neue Recht aus dem alten Brauchtumsrecht. Aber in
ganz Europa wurden das neue gelehrte Recht und seine Gram-
matik zum Teil der juristischen Ausbildung, ersetze alte Ver-
fahren und bestimmte den Stil der rechtlichen Auseinanderset-
zung.

II. Die Legitimität des neuen Rechts

Seit den Anfängen seiner Lehre in Bologna genoss das römi-
sche Recht den höchsten Grad an Legitimität als Recht für
die Gesamtheit des katholischen Christentums. Dass ein von
Professoren in Bologna interpretierter 550 Jahre alter verges-
sener Rechtstext18 als Ausgangspunkt einer weitreichenden
rechtlichen Entwicklung dienen konnte, kann nicht verstanden
werden ohne Rekurs auf allgemein verbreitete mittelalterliche
Überzeugungen. Die mittelalterliche „Romidee“ einer Fortset-
zung und Erneuerung des klassischen römischen Imperiums
(renovatio et translatio imperii)19 verlieh zusammen mit den
kurialen Vorstellungen der Reformpäpste nach Cluny dem rö-
mischen Recht die Autorität unmittelbarer Rechtsgültigkeit als
legitimes imperiales Recht für das Gesamt der Christenheit.
Nach seiner Wiederentdeckung genoss es daher einen fast sa-
kralen Status, nur übertroffen von der Heiligen Schrift.20 Be-
sonders die mittelalterlichen Kaiser unterstützten diese Vor-
stellung, die ihre Legitimität undMacht festigte. Sie entsprach
auch der verbreiteten Auffassung der Juristen. Der Gedanke
der Fortführung des Imperiums verlieh dem römischen Recht
und seiner Lehre ihrerseits eine Legitimität, die über den Be-
reich der faktischen kaiserlichen Herrschaft hinausreichte, de-
ren Vorrang in großen TeilenWesteuropas, etwa von den Köni-
gen Frankreichs, Englands und Polens, nicht akzeptiert wurde.
Doch der Gedanke eines ungeteilten, das Gesamt der westli-
chenChristenheit umspannenden Imperiumswar so stark, dass
die Juristen den Geltungsbereich des römischen Rechts bzw.
zumindest die darauf bezogene akademische Ausbildung auf

11 Gordley, J.: The Jurists. A Critical History. Oxford 2013: Oxford Uni-
versity Press (im Erscheinen).

12 Ein von Römisch- und Kirchenrechtlern entwickeltes herausragendes
Beispiel ist die Rechtsmeinung, dass jeder auf Willenserklärungen ba-
sierende Vertrag gültig und vollziehbar ist, unabhängig von der Art des
Vertrages (pacta sunt servanda), eine Neuerung, die ohne Parallele im
klassischen römischen Recht ist. Vgl. Gordley 2013, a.a.O.

13 Zimmermann 2007, a.a.O., S. 10.
14 Kirchenrechtler entwickelten eben den Gedanken vertraglicher Ver-

pflichtungen als ausschließliches Resultat einer gegenseitigen Willens-
erklärung von Individuen im Mittelalter. Pacta sunt servanda ist eine
kanonische Hinzufügung zum Vertragsrecht und hat keine Wurzeln im
klassischen römischen Vertragsrecht. Vgl. Berman, H. J.: The Religious
Sources of General Contract Law. AnHistorical Perspective. In: Journal
of Law and Religion 4, 1986 (1), S. 103-124.

15 Zimmermann 2007, a.a.O., S. 10.
16 Berman 1983, a.a.O.
17 Wieacker 1981, a.a.O., S. 277.
18 Die Digesten waren tatsächlich vergessen, während der Codex Iustinia-

nus bekannt blieb und benutzt wurde. Wir danken einem Gutachter des
JELS für diese Information.

19 Wieacker 1981, a.a.O., S. 276.
20 Der fast sakrale Status des Corpus Juris Civilis und sein hohes Maß

an Legitimität werden besonders von Wieacker betont. „Das Mittelalter
empfand die antike Vorkultur als maßgebliche und zeitlose Gestalt des
eigenen Lebens. Die antiken Texte waren daher in ihrer Geltung unan-
tastbar, wiewohl ihre Anwendung (Applikation) auf das eigene Leben
eine Aufgabe blieb, die unaufhörlich die höchste Anstrengung der er-
kennenden Vernunft forderte. Der weltgeschichtlich folgenreichste Aus-
druck dieses Grundverhältnisses ist die überwältigende Herrschaft der
Heiligen Schrift, der Konzilien und der alten Väter der Kirche über die
Theologie […]. Die gleiche Autorität war für alles Rechtsdenken zufol-
ge des heilsgeschichtlichenUrsprungs des Reichs das justinianische Cor-
pus Iuris, und es ist mehr als ein Spiel mit Worten, wenn man sagt, es ha-
be über das mittelalterliche Rechtsbewußtsein die Gewalt einer Rechts-
offenbarung gehabt.“ (Wieacker 1996, a.a.O., S. 49 f.). Diese Ansicht
über den fast sakralen Status des Corpus Juris Civilis ist unter Rechts-
historikern jedoch nicht unumstritten. Unstrittig ist aber, dass dem Cor-
pus Juris Civilis im Glaubenssystem des Mittelalters ein hohes Maß an
Legitimität zukam.
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Regionen ausweiten konnten, die nicht im kaiserlichen Herr-
schaftsbereich lagen. Sie entwickelten die Annahme, die die
kaiserliche Oberherrschaft nicht anerkennenden Könige fun-
gierten als quasi-kaiserliche Herrscher in ihren Herrschafts-
bereichen (superiorem non recognoscens rex imperator est
in terra sua) und legitimierten so das imperiale Recht auch
außerhalb des Heiligen Römischen Reiches. Diese Konstrukti-
on trug zusammen mit der gewaltigen Überlegenheit des aka-
demischen Rechts über die tradierten Gewohnheitsrechte da-
zu bei, die Rezeption des römischen Rechts und seine späte-
re Entwicklung zu einem ius commune in ganz Europa zu be-
fördern. Und selbst dort, wo Herrscher die römischen Rechts-
materien im Verdacht hatten, die kaiserlichen zu Ungunsten
der königlichen Regalien zu bevorzugen, verbreitete sich die
neue Lehre des römischen und des kanonischen Rechts an al-
len europäischen Universitäten,21 während nationales und lo-
kales Recht nirgendwo Teil der Universitätsausbildung war.
Das neue akademische Recht beeinflusste daher überall tief-
greifend die neue Rechtskultur, auch in Frankreich, den Nie-
derlanden, Polen und den Hansestädten und sogar in England,
wo das römische Recht nicht bzw. erst viel später – außerhalb
der Zeitspanne dieser Studie – rezipiert wurde. Diese Entwick-
lung wurde vom Kirchenrecht unterstützt, für das die Recht-
sprechung in allen katholischen Ländern den Kirchengerich-
ten oblag. Das kanonische Recht war von großer Bedeutung
nicht nur für kirchliche Angelegenheiten, da es die Gesetze zur
Eheschließung, zur Erbfolge, zur Verleumdung und selbst zum
Vertragsbruch einschloss. UndKlerikermit juristischer Ausbil-
dung spielten eine entscheidende Rolle in der Kirchenverwal-
tung, die oft auch die Verwaltung von Grafschaften und Städ-
ten beinhaltete.22 Nur England, und dies erst mit der Tudor-
Dynastie im 16. Jahrhundert, schlug einen anderen Weg ein.23
Diese Entwicklungwirkte sich hingegen nicht in Griechenland
und Osteuropa aus, was Bulgarien und Russland ebenso ein-
schloss wie die muslimischen Teile Europas.

C. Hypothesen über die wirtschaftlichen Aus-
wirkungen des neuen Rechts

Wie konnte diese rechtliche Entwicklung die Kräfte beeinflus-
sen, die zu wirtschaftlichemWachstum führten?Welche Hypo-
thesen haben Rechtshistoriker dazu im Einzelnen entwickelt?

I. Der Aufstieg akademischen Rechts kann nicht die
Wachstumsmuster in Europa nach dem Jahr 1600 er-
klären

Aus verschiedenen Gründen schließen wir die Zeit zwischen
1600 und 1800 aus unserer empirischen Studie aus. Erstens
erfuhr die Rechtswissenschaft beginnend im späten 17. Jahr-
hundert gravierende Veränderungen durch die aufkommende
holländische Rechtsschule. Es wäre schwierig, diese Entwick-
lung in eine Variable „römisches Recht“ zu integrieren. Um sie
angemessen darzustellen, hätten wir den Einfluss dieser Schu-
le an europäischen Universitäten erfassen und kodieren müs-
sen. Zweitens brachte das 17. Jahrhundert verheerende Glau-
benskriege und gewaltige demographische, ökonomische und
politische Folgen mit sich, die einbezogen hätten werden müs-
sen. Drittens wurde die ökonomische Entwicklung abhängiger
vom Überseehandel und dem Aufstieg von Imperialismus und
Kolonialismus. Viertens wurde diese Zeit oft untersucht und
es scheint Konsens darüber zu herrschen, dass die ökonomisch
entscheidende Bifurkation im damaligen Europa stattfand zwi-
schen England und Holland auf der einen Seite, die sich zu

konstitutionellenMonarchienmit eingeschränkten und rechen-
schaftspflichtigen Regierungen und starken Parlamenten ent-
wickelten, und den absolutistischen Monarchien in vielen an-
deren Teilen Europas mit einer großen Macht zur Steuererhe-
bung und zu Interventionen.24 Das gilt gleichermaßen für das
Habsburgerreich wie für Preußen, Frankreich und Spanien. Al-
lein dieser Bruch erklärt einen Großteil der Wachstumsunter-
schiede in Europa zwischen 1600 und 1800 und ließ die meis-
ten Teile des kontinentalen Europas hinter England und Hol-
land zurückbleiben, ungeachtet aller weiteren Eigenschaften
ihres Rechtssystems. Wir unterstützen die heute populäre The-
se einer ökonomischen Überlegenheit des „common law“ über
das „civil law“25 nicht. Die kontinentale Entwicklung in die-
ser Zeit war dem wirtschaftlichen Wachstum vergleichsweise
weniger förderlich, weil das absolutistische System private In-
vestoren nicht glaubhaft in der Weise wie in England schützen
konnte, welches das römische Privatrecht ablehnte, oder wie in
den Niederlanden, die es im 16. Jahrhundert über die habsbur-
gische Herrschaft rezipierten und es nach der Unabhängigkeit
ohne Beeinflussung von außen beibehielten und weiterentwi-
ckelten.26

II. Verringerte das materielle römische Recht Transakti-
onskosten und förderte es das Wachstum?

Im 19. Jahrhundert glaubten viele Wissenschaftler, dass das
materielle römische Recht einen Einfluss auf die wirtschaft-
liche Entwicklung hatte. Sie verwiesen insbesondere auf das
hochentwickelte Vertrags- und Eigentumsrecht und auf die
Konzentration rechtlicher Verpflichtungen auf der individu-
ellen statt auf der Gemeinschaftsebene. Diese Ansicht trifft
für das Vertragsrecht wahrscheinlich zu, das besonders unter

21 Zimmermann, R.: The Law of Obligations. Roman Foundations of the
Civilian Tradition. Oxford 1996: Oxford University Press. “[T]he same
textbooks were used at Pavia or Bologna as much as at Halle, Alcala or
Oxford“ (S. x).

22 Zimmermann, R.: Roman Law and the Harmonization of Private Law in
Europe. In: Hartkamp, A. et al. (Hg.): Towards a European Civil Code.
4th ed. Alphen aan den Rijn 2011: Kluwer Law International, S. 27-53.

23 Der Einfluss des römischen Rechts und der akademischen Rechtsschule
auf das englische Recht scheint mittlerweile unstrittig. Wieacker (1981,
a.a.O., S. 259) schreibt: „Common law and civil law did not wholly part
company until after the Tudor period (1485-1603), that is, not after the
Inns of Court had definitively prevailed over academic legal education
in the preparation of barristers, seargents-at-law and judges“. Er bezieht
sich auf frühere Arbeiten von C. Donahue (The Civil Law in England.
In: The Yale Law Journal 84, 1974 (1), S. 167-181) und P. Vinogradoff
(Roman Law in Mediaeval Europe. London 1909: Harper). Siehe auch
Zimmermann 2011, a.a.O., S. 45.

24 De Long, J. B./Shleifer, A.: Princes and Merchants. European City
Growth before the Industrial Revolution. In: Journal of Law and Econo-
mics 36, 1993 (2), S. 671-702. Siehe auch Brennan, G./Buchanan, J. M.:
The Power to Tax. Analytic Foundations of a Fiscal Constitution. Cam-
bridge 1980: Cambridge University Press, und North, D. C.: Structure
and Change in Economic History. New York 1981: Norton.

25 Glaeser, E. L./Shleifer, A.: Legal Origins. In: The Quarterly Journal of
Economics 117, 2002 (4), S. 1193-1229, und López de Silanes, F./La
Porta, R./Shleifer, A./Vishny, R.: Law and Finance. In: Journal of Po-
litical Economy 106, 1998, S. 1113-1155. Für einen Überblick über die
Diskussion siehe Zywicki, T./Stringham, E.: Common Law and Econo-
mic Efficiency. In: Parisi, F./Posner, R. (Hg.): Encyclopedia of Law and
Economics, 2010, S. 10-43 (Neuausgabe in Vorbereitung).

26 Einer der größten Rechtsgelehrten Hollands, Hugo Grotius, sagte 1633
in einemVortrag inHamburg: „So apparent is the equity of (Roman Law)
in its several parts, but especially in those which pertain to contract and
unlawful damage, that it prevails even among those people whom the
Romans could never conquer by arms, and it does so without any force,
triumphingmerely by virtue of its innate justice.“ Zit. nach Zimmermann
1996, a.a.O.
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dem Einfluss des kanonischen Rechts weniger formal wur-
de und die Transaktionskosten senkte. Fraglich ist sie je-
doch für viele andere Bereiche des römischen Rechts. Sie
boten kaum Unterstützung in Bereichen, die für geschäftli-
che Tätigkeiten von höchster Bedeutung waren.Wieacker hält
die im 19. Jahrhundert weitverbreitete Ansicht für antiquiert,
nach der das römische Recht ein altes Recht ersetzte, das die
wirtschaftlichen Erfordernisse der Zeit nicht zu fördern ver-
mochte. Er listet die folgenden Mängel des materiellen rö-
mischen Rechts in Bezug auf Transaktionskosten auf: fehlen-
de Publizität der Hypotheken, unzureichende Rechtsformen
für Gütergemeinschaften (was die Entwicklung von Gesell-
schaften behinderte), das Nichtvorhandensein von Handelspa-
pieren und der Zahlung per Scheck. Die Rechtsstellung der
Frau war eingeschränkt und erschwerte ihre Teilnahme am
Geschäftsleben. Schifffahrts- und Bergrecht gab es im römi-
schen Recht nicht. Formlose Verpflichtungen waren nur im
kanonischen Recht möglich. Hinzufügen kann man, dass die
starke Betonung individuellen Eigentums, das durch Abwehr-
rechte geschützt war (actio negatoria), die Tendenz hatte, Anti-
Commons-Probleme zu verursachen.
Wieacker verweist ferner auf den Umstand, dass der konkre-
te Einfluss materiellen römischen Rechts in einigen Teilen
Europas, die bis zum 16. Jahrhundert wirtschaftlich sehr er-
folgreich waren, gering war, wie in Flandern, Nordfrankreich
und den Hansestädten.27 Im Heiligen Römischen Reich, das
Teile Südfrankreichs, Norditalien und das Königreich Böh-
men einschloss, wurde das römische Recht besonders stark
rezipiert. Die Schweiz, die Niederlande, die Hansestädte und
England, Kastilien und Katalonien übernahmen das römische
Recht nicht als ihr materielles Recht, und anderswo, wie in
Frankreich oder Polen, war dessen direkter Einfluss begrenzt
und beschränkte sich meist auf das Verfahrensrecht.
Aber selbst in den europäischen Reichsteilen dauerte es Jahr-
hunderte, bis das materielle römische Recht nach und nach Ge-
wohnheitsrecht ersetzte. In der ersten Phase bestand sein Ein-
fluss darin, Lücken zu füllen und Inkonsistenzen im traditio-
nellen Recht zu überbrücken. Diesen Zweck erfüllte es jedoch
auch in allen anderen Ländern. Erst von der Mitte des 15. Jahr-
hunderts an ersetzte das römische Recht allmählich das tradier-
te Recht imHeiligen Römischen Reich und akademische Juris-
ten verdrängten die traditionellen Schöffen und Ratsschreiber.
Der Wachstumsprozess in Europa begann aber viel früher, zu-
sammen mit dem Aufstieg des Rechts als akademischer Diszi-
plin.
Auch gab es andere Rechtsmaterien, die zur gleichen Zeit
aufkamen und sich vom römischen Recht unterschieden. Sie
beinhalteten feudales grundherrliches Recht für die landwirt-
schaftliche Produktion, Zunftordnungen und Stadtrechte für
die Warenerzeugung und allgemeines Handelsrecht für den
Handel. Die Rechtsprechung lag bei den jeweils zuständigen
Hofgerichten oder bei Handelsgerichten. Römisches Recht
konnte auf alle diese wirtschaftlichen Aktivitäten angewendet
werden, aber ob es diese Aufgabe besser erfüllte, bleibt un-
klar.28 Wahrscheinlich ist dagegen, dass die neue Ausbildung
von Juristen in römischem und kanonischem Recht und die
damit zusammenhängenden Vorstellungen auch diese recht-
lichen Entwicklungen außerhalb des römischen Rechts be-
einflussten, vor allem das rechtliche Verfahren. Berman ver-
tritt die Ansicht, die gesamte mittelalterliche Rechtsentwick-
lung sei von einer päpstlichen Rechtsrevolution vorangetrie-
ben worden, der in seinen Augen ein ähnlicher Status zu-

kommt wie der Reformation, der Französischen oder der Rus-
sischen Revolution. Man muss dieser umstrittenen Hypothese
nicht folgen, um es für wahrscheinlich zu halten, dass der kon-
tinuierliche zahlenmäßige Anstieg von ausgebildeten Juristen
mit akademischen Abschlüssen das Recht auch in Bereichen
beeinflusst hat, die überhaupt keine Beziehung zum materiel-
len römischen Recht hatten.

III. Das neue Recht betonte kommerzielle Werte zuun-
gunsten gemeinschaftlicher Werte

Die Ungewissheit, ob bestimmte Normen des römischen
Rechts die Wirtschaftsentwicklung positiv beeinflussten, be-
deutet jedoch nicht, dass das Korpus römischen Rechts kei-
nen positiven Einfluss auf den Aufstieg der kommerziellen
Kultur in Europa gehabt hat. Ein Merkmal des römischen
Rechts und seiner Verbindungmit wirtschaftlichemWachstum
ist seine inhärente Tendenz der Betonung kommerzieller Wer-
te und der Zurückdrängung von Gemeinschaftswerten. Begin-
nend mit Petrarca im 14. Jahrhundert haben Rechtsgelehrte
und Sozialwissenschaftler das römische Recht als förderlich
für den Kapitalismus und eine materialistische Weltordnung
angesehen, da es rechtliche Pflichten von Moral und Sitte ab-
getrennt habe. Die Rechtshistoriker Heinrich Brunner, zudem
Max Weber, Marx, Tönnies und Proudhon teilten diese Auffas-
sung.29 In Tönnies’ Gegenüberstellung von Gesellschaft und
Gemeinschaft war das römische Recht demAufstieg einer „un-
brüderlichen“ kommerziellen Moral dienlich, die aus Ehrlich-
keit, Langzeit-Kooperation und Zuverlässigkeit bestand, an-
stelle von Gruppensolidarität, Verwandtschaft, Gefolgschaft,
Treue und Loyalität. Der Rechtshistoriker Whitman postuliert
einen bedeutenden Zusammenhang zwischen dem Aufstieg
des römischen Rechts und dem einer kommerziellen Kultur.30
Er behauptet, das römische Recht habe die allmähliche Ver-
schiebung von einer Gemeinschaft zu einer eher individualisti-
schen und marktorientierten Gesellschaft befördert. Whitman
meint, das römische Recht habe die Akzeptanz kommerziel-
ler Haltungen erleichtert, wie das Gewinmaximierungsprinzip,
des billigen Einkaufs und teuren Verkaufs, oder die Wahrneh-
mung des Bankrotts als Missgeschick statt als Schande. Ihm
zufolge wird diese Rolle römischen Rechts als Stimulator ei-
ner kommerziellen Kultur leicht übersehen, wenn man sich zu
sehr darauf konzentriert, ob bestimmte Normen des römischen
Rechts die kommerzielle Revolution im Laufe des Mittelalters
befördert oder verzögert haben.

IV. Akademisch ausgebildete Juristen wurden zu einer
europäischen Elite und halfen, das Recht für Städte
und Kaufleute zu entwickeln

Einwichtiger indirekter Effekt akademischen Rechts, über den
sich Rechtshistoriker weithin einig sind, ist der Aufstieg einer
gut und gleichartig ausgebildeten Rechtselite in ganz Westeu-

27 Wieacker 1996, a.a.O., S. 150.
28 Wir danken James Gordley für wertvolle Information zu diesem Punkt.
29 So Whitman, J. Q.: The Moral Menace of Roman Law and the Making

of Commerce. Some Dutch Evidence. In: Yale Law Journal 105, 1995
(7), S. 1841-1889. Besonders erwähnenswert ist F. Tönnies: Gemein-
schaft und Gesellschaft. Leipzig 1887: Fues, der die Gegenüberstellung
des römischen Rechts als auf individuellen Verpflichtungen basierendes
Recht der Gesellschaft zum Recht der Gemeinschaft mit ihren gemein-
schaftlichen Verpflichtungen betont und die „rationale Mechanik“ des
römischen Schuldrechts hervorhebt.

30 Whitman 1996, a.a.O., S. 1841, und als Überblick P. Bender: Die Rezep-
tion des römischen Rechts im Urteil der deutschen Rechtswissenschaft.
Frankfurt/M. u.a. 1979: P. Lang.
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ropa. Ihr Ansehen war so groß und ihre Fähigkeiten waren
imVergleich zu unausgebildeten Praktikern so überlegen, dass
akademische Juristen allmählich alle wichtigen Bereiche des
öffentlichen und privaten Lebens besetzten und die öffentliche
Verwaltung und das Geschäftsleben reformierten und rationa-
lisierten.31

Tab. 1: Berufswege von Rechtsabsolventen
(nach Cantoni, D./Yuchtman, N.: Legal Institutions, Medieval
Universities, and the Commercial Revolution. NBER Working
Paper, 17979, 2009).

Absolventen
Bologna 1070-1619

Absolventen Tübingen
1477-1534

N % N %
Kirche
(Klerus) 478 39.44 Kirche

(Klerus) 1095 67.30

Öffentliche
Verwaltung

262 21.62 Öffentliche
Verwaltung

327 20.10

Akademie 91 7.51 Akademie 133 8.70
Kirchen-
verwaltung 381 31.44 Andere

Berufe 72 4.43

Anm.: Die Tabelle zeigt die verschiedenen Berufswege, die Absol-
venten des Rechtsstudiums in Bologna und Tübingen eingeschlagen
haben. Wir haben nicht versucht, die beiden Statistiken zu standardi-
sieren. Das hätte bedeutet, die Zahlen für „Kirchenverwaltung“ ent-
weder „Kirche/Klerus“ oder „Öffentliche Verwaltung“ zuzuschlagen,
denn die Kirche spielte eine wichtige Rolle in der Verwaltung von
Städten und Regionen und nicht nur in der Organisation des Klerus.

Ausgebildete Juristen waren in der Lage, komplexe städtische
Satzungen, kaufmännische Verträge und Prototypen moderner
gesellschaftsrechtlicher Formen zu entwerfen. Sie spielten ei-
ne bedeutende Rolle bei der Entwicklung der lex mercatoria
im Mittelalter und der mittelalterlichen Stadtverfassung32 so-
wie anderer innovativer Rechtsformen.33
Die Abstraktheit des Rechts ermöglichte ihnen, dessen Inhalte
auf neue Bereiche anzuwenden, die bis dahin unentwickelt wa-
ren. Ihr Einfluss war weitreichend, auch auf den Feldern, auf
die materielles römisches Recht nicht angewendet wordenwar,
und dort, wo neue Rechtsformen entwickelt werden mussten,
wie im Handel.
Viele Autoren glauben, dass die spontane (bottom up) Evo-
lution des Handelsrechts (lex mercatoria) mit Handelsgerich-
ten und -gesetzen und Verfahren, die den Bedürfnissen der
schnell wachsenden Kaufmannsgesellschaft entgegenkamen,
vom Aufstieg des akademischen Rechts an den Universitä-
ten beeinflusst war. Juristen nahmen bedeutende Positionen in
den entstehenden Staaten und in der Kirchenverwaltung ein,
was Auswirkungen auf die Entwicklung moderner Städtever-
fassungen und auf denAufstieg des Handelsrechts hatte.34 Die-
ser indirekte Einfluss des gelehrten Rechts war wichtig und
wohl von größerer Bedeutung als die direkte Anwendung des
römischen materiellen und Verfahrensrechts.
Bermanmeint, dass ohne Recht als akademische Disziplin der
Aufstieg der Städte in Europa unmöglich gewesen wäre. „Was
die Urbanisierung jetzt und nicht vorher möglich machte, wa-
ren neue religiöse und rechtliche Vorstellungen und Institutio-
nen und Praktiken – und neue religiöse und rechtliche Begriffe
und Handlungen – betreffend die Gemeinden und andere Ar-
ten von Bruderschaften mit kollektiven Eiden, körperschaftli-
cher Personalität, Privilegierungen mit Freiheiten (charters of

liberties), rationalen und objektiven gerichtlichen Verfahren,
Gleichheit von Rechten, Teilhabe an der Rechtsetzung, reprä-
sentativer Regierung und Staatlichkeit selbst.“ 35Das neue all-
gemeine Handelsrecht36 ermöglichte einen tiefen strukturellen
Wandel kommerzieller Transaktionen. Es enthielt Verträge für
Gemeinschaftsunternehmen. Die Kommenda37 war ein Über-
einkommen, bei dem Geld als Gegenleistung für eine Auf-
teilung der Gewinne investiert wurde. Die Investoren hatten
keine Leitungsverantwortung und keine Haftung für Verbind-
lichkeiten über ihre Investition hinaus. Die Compagnia, Han-
delskompanie, ähnelte einer modernen Personengesellschaft.
Der Versicherungsvertrag war eine gänzlich neue Rechtsform.
Neue kommerzielle Papiere wurden erfunden, wie der Wech-
sel und das Konnossement, was bargeldlose Zahlung sowie
den Aufstieg des Bankwesens und des Fiatgeldes ermöglichte.
Greif meint, dass die juristische Ausbildung an Universitäten
ausschlaggebend für den Aufstieg des Handels im Mittelalter
war. „Wir glauben, dass die von mittelalterlichen Universitä-
ten bereitgestellte juristische Bildung eine wichtige, kausale
Rolle bei der Förderung der kommerziellen Revolution spiel-
te.“38 Stein schreibt, „was das Privatrecht bereitstellte, war ein
konzeptueller Rahmen, eine Reihe von Auslegungsprinzipien,
die eine Art universeller Grammatik des Rechts bildeten, auf
die Bezug genommen werden konnte, wann immer daran Be-
darf war.“39 Daher könnte die Hauptwirkung des neuen Rechts
auf die wirtschaftliche Entwicklung nicht von den Effekten der
einzelnen Normen des materiellen oder Verfahrensrechtes auf
die Transaktionskosten ausgegangen sein, sondern von seiner
Abstraktheit und wissenschaftlichen Struktur, die Juristen und
Klerikern ermöglichte, eine überlegene Argumentation für die

31 Wieacker 1996, a.a.O., S. 70.
32 Es ist wahrscheinlich, dass Jordan von Boizenburg, der Autor des

Ordeelbook, der ersten Urkunde der Hansestadt Hamburg von 1270,
in Bologna römisches und kanonisches Recht studiert hat. Siehe
C. Bertelsmeier-Kierst: Jordan von Boizenburg (um 1200 - nach 1270),
http://www.hrgdigital.de/HRG.jordan_von_boizenburg_um_1200_nach
_1270 (21.7.2013).Hermann Langenbeck hatMitte des 15. Jahrhunderts
in Perugia studiert. Er wurde später Hamburger Bürgermeister und war
Autor der revidierten Stadtverfassung von 1497. Vgl. Speer, H./Repgen,
T.: Herman Langebek. Heidelberg: Heidelberger Hypertext-Server,
http://www.rzuser.uni-heidelberg.de/˜cd2/hdhs/objekte/2272.htm,
letzter Abruf am21.07.2013.

33 Wieacker 1996, a.a.O., S. 85.
34 Berman (1983, a.a.O., S. 340) schreibt, dass auch wenn einige antike

Handelsgesetze unabhängig vom Codex Justinianus überlebt hätten, es
vorstellbar sei, „that the learned Romanists in the European universities
of the late eleventh, twelfth and thirteenth century could have created a
new body of mercantile law out of the Roman texts. [...] It is also con-
ceivable that the Canon lawyers at the same universities, together with
their colleagues in the papal and episcopal chanceries, could have done
the same, especially in view of the fact that ecclesiastical corporations
engaged heavily in commercial activities.“ Siehe auch Benson, B. L.:
The Spontaneous Evolution of Commercial Law. In: Southern Econo-
mic Journal 55, 1989 (3), S. 644-661.

35 Berman, 1983, op. cit. p. 340, eigene Übersetzung.
36 Lopez, R. S./Raymond, I. W.: Medieval Trade in the Mediterranean

World. New York 1955: Columbia University Press. Dieses Buch zeigt
die hochentwickelte Struktur solcher Verträge, die nicht einfach nur ver-
schriftlichte Formen der Bräuche unter Kaufleuten waren.

37 Die Kommenda geht dem von uns betrachteten Zeitraum historisch vor-
aus. Sie war im ganzen Mittelmeerraum seit dem 5. Jahrhundert und
vielleicht schon früher bekannt, wenn auch unter verschiedenen Bezeich-
nungen. Wir verdanken diese Information einem unserer Gutachter des
JELS.

38 Greif, A.: The Fundamental Problem of Exchange. A Research Agenda
in Historical Institutional Analysis. In: European Review of Economic
History 4, 2000 (3), S. 251-284.

39 Stein 1999, a.a.O., S. 61.
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Konfliktlösung bei schwierigen Fällen zu entwickeln sowie
neue Rechtsformen, die für das Aufblühen vonHandel und Ge-
werbe und der Handelsstädte förderlich waren. Der Einfluss ei-
nes neuen rechtlichen Denk- und Argumentationsstils war be-
deutend, unabhängig davon, ob das materielle Recht römisch,
grundherrlich, zünftig oder kaufmännisch war. Und er war be-
deutend, obwohl an vielen Orten und für eine lange Zeit noch
Laien wie Älteste, führende Kaufleute und Schöffen ohne ju-
ristische Bildung an den Gerichten dominierten.

V. Das neue Recht führte zu einem Zivilisationsprozess,
der Blutfehden und Sippenrache unterband

Wieacker schrieb über die wirtschaftlichen Auswirkungen ge-
lehrten Rechts in Europa, „Die Juristen bereiteten den Boden
für die wirtschaftliche Expansion“,40 und er bezog sich dabei
auf die Fähigkeit des neuen Rechts, zwischen unterschiedli-
chen Gesetzen und sogar zwischen Rechtssystemen zu vermit-
teln und auf diese Weise zum Absterben feudaler Konflikte
und der Fehde beizutragen. Er meint, die Entwicklung der ra-
tionalen Rechtsmethode und des Nachdenkens über ein friedli-
ches Funktionieren der europäischenGesellschaft könne kaum
überschätzt werden, weil sie zur Dezimierung der im Mittel-
alter epidemischen Blutrache beigetragen habe. Akademische
Juristen konnten Konflikte friedlich beilegen, für die es im tra-
dierten Recht keinerlei Mittel und Prozeduren der Konfliktlö-
sung gab, was zu gewaltsamer Selbsthilfe führte, die im Ge-
wohnheitsrecht verankert war. Wieacker sieht Feudalkonflik-
te als das Haupthindernis für eine kommerzielle Entwicklung
vom 9. bis zum 13. Jahrhundert.41 Die Consiliatores, zumeist
norditalienische Rechtsprofessoren, nutzten ihr geistiges Mo-
nopol und das Ansehen des neuen Rechts, um schwierige po-
litische und wirtschaftliche Spannungen der Zeit zu lösen, in-
dem sie ihre Rechtsauffassung darlegten.42 Im Reich kulmi-
nierte diese Entwicklung zum öffentlichen Frieden im allge-
meinen Verbot der Fehde und der Gründung des Reichskam-
mergerichts (1495), das die Jurisdiktion für Verletzungen des
öffentlichen Friedens erhielt. Diese Pazifizierung und dieser
„Zivilisationsprozess“ waren nicht abhängig von der konkre-
ten Anwendung materiellen römischen Rechts. Sie waren eher
Ergebnis einer gemeinsamen und überzeugenden rechtlichen
Grammatik und ihres weitverbreiteten Gebrauchs durch Juris-
ten.Wieacker unterbreitet diese These mit den folgenden Wor-
ten: „[E]ven the very principle of settling social and economic
conflicts not only by force, authority or compromise but al-
so by the application of general conceptual rules which is the
characteristic feature of Western legal thought - became pos-
sible on the basis, and perhaps only on the basis, of Roman
Law, or what was thought to be Roman Law.“43 Es war jedoch
auch die wachsende Macht der Königsherrschaften, die es ih-
nen in einem gewissen Ausmaß ermöglichte, hart gegen die
Blutfehden vorzugehen, wie das auch die Kirche tat. Das hatte
potenziell große Auswirkungen für die Sicherheit des privaten
Eigentums.44 Diese Hypothese kann jedoch nicht direkt getes-
tet werden, da Zeitreihendaten über die Zahl der Fehden im
Mittelalter nicht zu existieren scheinen. Es scheint aber unbe-
stritten, dass die Zahl der Tötungsdelikte im späten Mittelalter
in Europa dramatisch sank.45

VI. Römisches Recht oder studierte Juristen? Die beiden
konkurrierenden Hypothesen in unserer Studie

Diese Forschungsergebnisse und Annahmen von Rechtshisto-
rikern führen zu zwei konkurrierenden Hypothesen, die wir in
diesem Beitrag prüfen.

Nach der ersten Hypothese waren die Normen des römischen
(justinianischen) Rechts dem Aufstieg des Handels und dem
wirtschaftlichen Wachstum förderlich.
Demnach sollte man größeres (städtisches) Wachstum in den
Regionen Europas antreffen, die das römische Recht rasch
übernommen haben, weniger Wachstum in den Gebieten, die
die tradierten Gewohnheitsrechte beibehalten und weiterent-
wickelt oder die neue Rechtsformen angewendet haben. Das
wären insbesondere Nordeuropa, die Schweiz und unabhän-
gige Königreiche wie Polen und Ungarn, die dem römischen
Recht als Symbol kaiserlicher Autorität misstrauten.46 Implizit
enthalten ist in dieser Hypothese die Annahme, dass die alten
Gewohnheitsrechte nicht in der Lage waren, wirtschaftliches
Wachstum zu ermöglichen.
Die zweite, konkurrierende Hypothese besagt, das Wachstum
sei eine Folge der rationalen wissenschaftlichen und systemi-
schen Eigenschaften des neuen Rechts und der diesbezügli-
chen Ausbildung von Juristen im gesamten katholischen Eu-
ropa einschließlich Englands bis weit ins 16. Jahrhundert.
Diesen sei damit die Schaffung neuer Rechtsformen für Städ-
te und Kaufleute ebenso ermöglicht worden wie der Weg
zu systematischeren und überzeugenderen Formen der Kon-
fliktlösung. Dies habe zu einer intensiveren wirtschaftlichen
Zusammenarbeit, Arbeitsteilung und Spezialisierung geführt.
Trifft diese Hypothese zu, sollte man größeres wirtschaftli-
ches Wachstum in Regionen mit einer hohen Dichte an Uni-
versitäten mit Rechtsfakultäten finden (stellvertretend für die
Zahl von Juristen und Rechtsgelehrten). Dieser Effekt müss-

40 Wieacker 1981, a.a.O., S. 278. Im Gegensatz zu den ungelernten Schöf-
fen verfügten die studierten Juristen über eine juristische Ausbildung an
Universitäten und hatten das römische und kanonische Recht studiert.

41 „[T]he extremely high transactions costs of 10th centuryWestern Europe
were mainly caused by the internecine warfare between knights and prin-
ces, characteristic of the system (as the Peace of God movement shows)“
(van Zanden, J. L.: Economic Growth in a Period of Political Fragmen-
tation, Western Europe 900−1300. Utrecht 2006: Research Group on
Social and Economic History of Utrecht University, 30.

42 Wieacker 1981, a.a.O., S. 83.
43 Ebd., S. 257
44 Ebd., S. 278.
45 Eisner, M.: Modernization, Self-Control and Lethal Violence. The Long-

TermDynamics of European Homicide Rates in Theoretical Perspective.
In: British Journal of Criminology 41, 2001 (4), S. 618-638. Eisner zeigt,
dass die Tötungsraten vom 13. bis zum 16. Jahrhundert erheblich ab-
nehmen, um 70 % in Deutschland und der Schweiz, um 47 % in den
Niederlanden und um 16 % in Italien. Vgl. ebd., S. 629.

46 Wieacker schreibt „(…) mag auch bei den Glossatoren seit Irnerius die
Unterstützung der ideellen und politischen Ansprüche des salischen und
staufischen Kaisertums überwiegen.“ (Wieacker 1996, a.a.O., S. 51).
Das Gebiet der heutigen Schweiz war für die gesamte Zeitspanne un-
serer Studie Teil des Heiligen Römischen Reiches. Aber als 1495 das
Reichskammergericht eingerichtet wurde, welches das römische Recht
anwendete, erkannten die eidgenössischen Orte „aus Sorge um die eige-
ne Gerichtshoheit das Reichskammergericht nicht an“ (Stadle, H.: Feh-
de. Historisches Lexikon der Schweiz. Available at: http://www.hls-dhs-
dss.ch/textes/d/D8606.php?topdf=1, letzter Abruf am 21.07.2013). Po-
len und Ungarn waren nicht Teil des Reiches und „lehnten das römische
Recht ab, das Rechtssystem der deutschen Kaiser“ (Giaro, T.: Legal Tra-
dition of Eastern Europe. Its Rise and Demise. In: Comparative Law Re-
view, 2, 2011 (1), S. 1-23, hier S. 5). In England und Frankreich erklärt
die anti-kaiserliche Einstellung zum Teil auch denWiderstand gegen das
römische Recht. „English and French jurists […] consistently refused, in
the English kingdom as in the French, to accept the validity of imperial
Roman law, heralded at the same period by the imperial ‘glossators’ in
Germany and Italy as the principal source of law."“ (Kriegel, B.: The
Rule of the State and Natural Law. In: Hunter, I./Saunders, D. (eds.):
Natural Law and Civil Sovereignty. Moral Right and State Authority in
Early Modern Political Thought. Basingstoke 2002: Palgrave Macmil-
lan, S. 13.
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te unabhängig von der Ausbreitung materiellen römischen
Rechts in seinem Gegensatz zum Gewohnheitsrecht, grund-
herrlichen und Handelsrecht eingetreten sein, weil Rechtspro-
fessoren an allen europäischen Universitäten einschließlich
Englands Recht nach dem Bologna-Modell unterrichtet haben.
Folglich wurden die Studierenden in römischem und kanoni-
schem Recht unterrichtet, während sie lokales Gewohnheits-
recht sowie alle anderen Formen des Rechts nur in der Praxis
erlernten.
In allen katholischen Ländern einschließlich in England konn-
ten daher die neuen Rechtsvorstellungen auf dieseWeise unge-
hindert in die Rechtspraxis einfließen. Da akademisch ausge-
bildete Juristen bedeutende Positionen einnahmen, beeinfluss-
te das neue Recht die lokalen und regionalen Rechtsordnungen
auch dort, wo ein Land die Rezeption des römischen Rechts ab-
lehnte. Diese Veränderungen waren wohl die wichtigsten und
sorgten für einen stillen kulturellen Wandel. Sie beeinflussten
alle Länder mit juristischer Ausbildung an Universitäten, d. h.
ganzWesteuropa. Von dieser Entwicklung ausgeschlossen wa-
ren nur Russland,47 die maurischen Teile Spaniens und das
Oströmische Reich. Dieses pflegte ein unflexibles, versteiner-
tes und simplifizierendes Relikt spätantiken römischen Rechts
mit einer uneingeschränkten kaiserlichen Macht zur Steuerer-
hebung, zum Entzug von Rechten und zur Reglementierung,
das auch das russische Recht beeinflusste.

D. Der Datensatz

In diesem Abschnitt beschreiben wir die Variablen unserer
Studie. Einige sind kategoriale Variablen mit Ordinalzahlen,
die wir auf der Basis historischer Literatur erstellt haben. An-
dere sind numerische Variablen, die wir den Publikationen
von Wirtschaftshistorikern entnommen haben. Davon sind ei-
nige erst seit kurzem verfügbar. Ohne die Forschung der letz-
ten Jahrzehnte über Langzeitreihen wäre diese Studie nicht
möglich gewesen. Wir haben ferner weitere Variablen einbe-
zogen, die wir in diesem Abschnitt nicht darstellen, weil sie
nicht ins abschließende Modell eingehen. Das betrifft z. B.
eine Dummy-Variable „Hauptstadt“, um Städte herauszurech-
nen, die ihre wirtschaftliche Prosperität nicht Handelstätigkei-
ten, sondern der Besteuerung des gesamten Territoriums ver-
danken,48 oder eine Dummy-Variable „Atlantik-Stadt“ für das
Jahr 1600, um den Effekt zu kontrollieren, den die Entdeckung
der Neuen Welt für den Wandel in Handel und ökonomischer
Entwicklung in europäischen Städten hatte. Diese Variablen
sind in den hier vorgestellten Modellen nicht enthalten.
Wir haben keine Daten über den erheblichen technischen Fort-
schritt49 im Mittelalter. Landwirtschaftliche Verbesserungen
im Pflügen und beim Zuggeschirr der Nutztiere ermöglichten
es, die schweren Böden in Flussbecken zu kultivieren. Ein ver-
bessertes Transportwesen führte zu einer größeren Nachfrage
nach landwirtschaftlichen Erzeugnissen. In der Folge wurde
in riesigem Umfang neues Land, vormaliges „Ödland“, der
Bewirtschaftung zugeführt. Neue Mühlen, die üblicherweise
dem Mahlen von Getreide dienten, verdoppelten oder verdrei-
fachten ihre Antriebskraft. Sie wurden z. B. mit Nocken aus-
gestattet, die eine rotierende Bewegung in ein vertikales Häm-
mern umwandelten; auf diese Weise konnten sie zur Erz- und
Tuchverarbeitung verwendet werden. Ein Blasebalg, der ei-
nen kontinuierlichen Luftstoß erzeugen konnte, revolutionier-
te das Hüttenwesen. All diese und viele weitere Effekte konn-
ten nicht direkt modelliert werden. Sie konnten nur indirekt in
Rechnung gestellt werden, durch die Spezifizierung einiger un-

serer Modelle, die Fehler korrigieren, welche aus dem Fehlen
von Variablen resultieren (Fixed-Effects-Modell).

I. Die abhängige Variable „Stadtbevölkerung“

Unsere abhängige Variable Stadtbevölkerung misst die Ein-
wohnerschaft mittelalterlicher europäischer Städte in Tausend.
Wir folgen dem Beispiel von de Long und Shleifer50 und ver-
wenden die Größe mittelalterlicher europäischer Städte als In-
dikator für ökonomische Prosperität. Die Stadtgröße ist ein ad-
äquater Indikator wirtschaftlichen Wohlergehens, da das Wirt-
schaftsgefüge einer typischen mittelalterlichen Stadt in erster
Linie auf dem Handel statt auf der Verwaltung, dem Militär
oder dem Konsumverhalten der herrschenden Schicht beruh-
te. Da außerdem andere zusammenfassende quantitative Indi-
katoren für die wirtschaftliche Prosperität im mittelalterlichen
Europa rar sind, gibt es keine bessere Annäherung an die Lage
der Wirtschaft als die Stadtbevölkerung.51
Die einzigen verfügbaren Daten zum Bruttoinlandsprodukt
pro Kopf stammen von Maddison und sind für unsere Stu-
die nicht detailliert genug.52 Ein Haupteinflussfaktor für die
Größe einer Stadtbevölkerung, d. h. hier für die ökonomische
Prosperität in einem gegebenen Zeitraum, ist die vorher exis-
tierende Population.Wir führen daher auch eine Verzögerungs-
oder Lag-Variable für Stadtbevölkerung in unser Modell ein.
Es sei darauf hingewiesen, dass unsere Hauptergebnisse (s. u.)
sich nicht ändern, wenn diese Verzögerungsvariable nicht im
Modell enthalten ist.
Die Variable Stadtbevölkerung basiert auf Daten von Bai-
roch,53 der die Bevölkerungszahlen von 2200 europäischen
Städten geschätzt hat, in denen die Einwohnerzahl zwischen
800 und 1800 mindestens einmal die Marke von 5000 erreicht
hat.54 Aus Bairochs Datengrundlage haben wir 209 westeuro-
päische Städte ausgewählt. Mit wenigen Ausnahmen schließt
die Variable Stadtbevölkerung nur Städte ein, die in der Zeit
von 1000 bis 1600 mindestens einmal die Zahl von 10000 Ein-
wohnern erreicht haben. Ferner haben wir einige weitere Städ-
te von großer historischer Bedeutung einbezogen, z. B. Stock-
holm. Städte aus den europäischen Ländern, in denen das römi-
sche Recht nicht gelehrt wurde, wurden nicht aufgenommen.55

47 Die Rezeption römischen Rechts in Russland scheint erst im 19. Jahrhun-
dert eine bedeutsame Entwicklung genommen zu haben. Vgl. Avenarius,
M.: Rezeption des römischen Rechts in Russland. Dmitrij Mejer, Nikolaj
Djuvernua und Iosif Pokrovskij. 11. Aufl. Göttingen 2004: Wallstein.

48 De Long/Shleifer 1993, a.a.O., S. 15.
49 Gimpel, J.: The Medieval Machine. The Industrial Revolution of the

Middle Ages. London 1977: Penguin Books.
50 De Long/Shleifer 1993, a.a.O., S. 671-702.
51 Ebd., S. 5. Unser Modell enthielt ursprünglich eineHauptstadt-Variable,

um zu prüfen, ob der Hauptstadt-Status die Einwohnergröße einer Stadt
beeinflusst. Diese Variable umfasste Städte, die zu einem gegebenen
Zeitpunkt Königsresidenz waren, wie z. B. London, Paris, Toledo, Nea-
pel, Prag, Krakau, Kopenhagen, Stockholm und Edinburgh. Hauptstädte
verdanken ihre ökonomische Prosperität womöglich weniger kommer-
ziellen Aktivitäten wie Handel und Gewerbe und generieren ihre Ein-
künfte eher aus der Besteuerung des Landes und der Finanzierung der
augenfälligen Konsumtion der Mächtigen sowie einem bürokratischen
und militärischen System zur Erhaltung und Ausdehnung ihrer Macht.
Vgl. de Long/Shleifer 1993, a.a.O., S. 18. Doch dieHauptstadt-Variable
verbesserte unser Modell nicht wesentlich und wurde daher ausgeschlos-
sen.

52 Maddison 2003, a.a.O.
53 Bairoch, P./Batou, J./Chèvre, P.: La population des villes européennes de

800 à 1850. The Population of European Cities from 800 to 1850. Genf
1988: Librairie Droz.

54 Ebd.
55 Das betrifft die damaligen oder späteren Länder Albanien, Bulgarien,
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Wir haben auch Städte ausgeschlossen, bei denen für den unter-
suchten Zeitraum viele Werte fehlen. Städte mit mehr als drei
fehlenden Datenpunkten wurden ausgeschlossen. Dies ist ein
angemessenes Vorgehen, da wir annehmen, dass diese Daten
aus Zufallsgründen fehlen.
Wir haben uns entschieden, die fehlenden Populationsdaten
für alle in das endgültige Sample aufgenommenen Städte zu
interpolieren. Die Hauptergebnisse unserer statistischen Ana-
lyse ändern sich jedoch nicht, wenn wir statt zu interpolie-
ren die Städte mit fehlenden Daten einfach ausschließen. Den-
noch ist die Interpolation zu bevorzugen, weil uns dies mehr
Beobachtungen für unsere Analyse gibt. Für das Jahr 1400
weisen fünfzig, für das Jahr 1500 acht Städte fehlende Daten
auf. Wir haben diese fehlenden Werte interpoliert mit einer li-
nearen Interpolation/Extrapolation-Berechnung. Für das Jahr
1400 haben wir die resultierenden Zahlen um 30 % verringert,
um den Einfluss der Pest zu berücksichtigen. Im Ergebnis ent-
hält der Datensatz 1045 Beobachtungen, d. h. Anzahlen der
Einwohner von 209 Städten zu fünf Zeitpunkten, nämlich in
den Jahren 1200, 1300, 1400, 1500 und 1600. DerDatensatz ist
ausgewogen mit weitgehend ununterbrochenen Datenreihen.

II. Die Variable „römisches Recht“

Diese kategoriale Variable ist eine ganze Zahl zwischen 0 und
4, die den Einfluss materieller und prozeduraler Normen des
römischen Rechts anzeigt, wie es an italienischen Universitä-
ten entwickelt wurde. Die Indexzahl kennzeichnet verschiede-
ne europäische Regionen zwischen 1200 und 1600. Die 0 be-
deutet keinen Einfluss römischen Rechts, die 1 einen geringen,
die 2 einen mittleren, die 3 einen hohen und die 4 einen sehr
hohen Einfluss.

Tab. 2: Indexzahlen für den Einfluss materiellen und
prozeduralen römischen Rechts in verschiedenen europäi-
schen Regionen (1200-1600)

Region Index
Nr.

maurisches Spanien, Oströmisches Reich,57
Russland

0

England, Irland, Polen, Dänemark, Schweden,
freie Hansestädte 1

katholisches Spanien, Nordfrankreich, Schott-
land, Schweiz, Niederlande, Flandern, Ungarn 2-3

Deutschland, Böhmen, Österreich, Norditalien,
Süditalien, Südfrankreich 3-458

Die Indexzahlen stellen das Ausmaß dar, in dem die Normen
des Corpus Juris Civilis in den verschiedenen Regionen einge-
führt wurden bzw. ob diese Regionen ihre tradierten Gewohn-
heitsrechte beibehielten und weiterentwickelten. Wir entschie-
den über diese Zahlen mit Hilfe rechtshistorischer Literatur
über die Verbreitung römischen (justinianischen) Rechts in Eu-
ropa und gelangten zu folgendem Bild: Die zum Heiligen Rö-
mischen Reich gehörenden Regionen, zu denen Deutschland,
die Schweiz, Österreich, Böhmen, Flandern,59 die Niederlan-
de und Norditalien sowie Teile Frankreichs zählten, betrach-
teten den Corpus Juris als das natürliche Reichsrecht,60 mit
einigen Ausnahmen. Auch wenn die Rezeption des materiel-
len und prozeduralen römischen Rechts Jahrhunderte dauerte,
kann man für diese Regionen behaupten, dass es dort um das
Jahr 1500 vorherrschend wurde. Flandern jedoch, obwohl es

Teil des Reiches wurde, behielt das Gewohnheitsrecht bei und
entwickelte es weiter. Die Schweiz schied aus dieser Entwick-
lung gegen 1400 aus und erkannte, obwohl sie nominell Teil
des Heiligen Römischen Reiches war, z. B. nicht die Autori-
tät des 1495 gegründeten Reichskammergerichts an.61 Auch
die Hansestädte zogen im untersuchten Zeitraum ihr Handels-
recht den Normen des römischen Rechts vor.62 Die Nieder-
lande hielten an ihren eigenen Gesetzen fest, obwohl sie for-
mal zum Heiligen Römischen Reich gehörten. Viel später, in
der zweiten Hälfte des 16. Jahrhunderts unter der Herrschaft
des Hauses Habsburg, wurden dort zentralisierte und romani-
sierte Gerichtshöfe eingeführt.63 Die unabhängigen Königrei-
che Spanien, Frankreich, Polen, Dänemark, Schweden undUn-
garn lehnten das materielle römische Recht ab. In Spanien und
Frankreich gewann es mit zeitlicher Verzögerung an Bedeu-
tung. Eine Ausnahme ist das Königreich Neapel. Über große
Teile seiner Geschichte wurde es von Kaisern regiert, zuerst
von den Staufern, später von den Habsburgern. Eine weitere
Ausnahme ist das Königreich Böhmen, da es Teil des Heiligen
Römischen Reiches war. Der Süden Frankreichs südlich der
Loire stand dem materiellen römischen Recht offener gegen-
über als der Norden.64 In ganz Frankreich veränderte jedoch
das römische Recht ebenso wie in Spanien das Verfahrens-
recht und die Rechtsprechung substanziell und gewann größe-
ren Einfluss als in den anderen unabhängigen Königreichen.
Die Auswirkungen des römischen Rechts in England sind un-

Griechenland, Rumänien, Russland und Jugoslawien.
56 Obwohl das Corpus Iuris Civilis während des 6. Jahrhunderts in seiner

Hauptstadt kompiliert wurde, überlebten Teile des römischen Rechts im
Oströmischen Reich nur in reduzierter und versteinerter Form. Die vom
Corpus Iuris Civilis inspirierten neuen rechtlichen Entwicklungen im ge-
samten latinisierten (katholischen) Europa blieben in Griechenland wie
in Russland bis ins 19. Jahrhundert ohne Folgen.

57 Obwohl das Corpus Iuris Civilis während des 6. Jahrhunderts in seiner
Hauptstadt kompiliert wurde, überlebten Teile des römischen Rechts im
Oströmischen Reich nur in reduzierter und versteinerter Form. Die vom
Corpus Iuris Civilis inspirierten neuen rechtlichen Entwicklungen im ge-
samten latinisierten (katholischen) Europa blieben in Griechenland wie
in Russland bis ins 19. Jahrhundert ohne Folgen.

58 Für die Städte innerhalb der Grenzen des Heiligen Römischen Reichs
nehmen wir Zahlen an, die mit der Zeit zunehmen und den Gipfelwert
von 4 im Jahr 1500 erreichen. Das reflektiert den Umstand, über den
Rechtshistoriker übereinstimmen, dass die Rezeption römischen Rechts
sich in zwei Phasen vollzog. In der ersten Phase ersetzte es kein lokales
Gewohnheitsrecht, sondern modernisierte die prozessrechtlichen Proze-
duren und füllte Lücken aus. Die zweite Phase bestand aus der Rezepti-
on des materiellen Rechts, das zu einem Großteil das Gewohnheitsrecht
ersetzte. Siehe Wieacker 1996, a.a.O., S. 127.

59 Die Einordnung Flanderns ist besonders schwierig. Bis etwa
1300 war es eine von Frankreich abhängige Provinz und wur-
de dann Teil des Heiligen Römischen Reichs mit den meisten
seiner Städte als Freien Städten, bis es später zur Provinz des
Hauses Habsburg wurde. Sein Recht basierte jedoch im gesam-
ten späten Mittelalter auf dem Gewohnheitsrecht. Vgl. Berman
1983, a.a.O., S. 370, und Encyclopedia Britannica Online: Flanders
(http://www.britannica.com/EBchecked/topic/209493/Flanders; letzter
Abruf am 21.07.2013). Für nähere Angaben siehe Heirbaut, D./Gerkens,
J. F.: In the Shadow of France. Legal Acculturation and Legal Trans-
plants in the Southern Netherlands and Belgium. In: ISAIDAT Law
Review 1, 2011 (3), S. 1-35.

60 Wieacker 1996, a.a.O., S. 124. Zur Rezeption siehe auch Janssen,
A./Schulze, R.: Legal Cultures and Legal Transplants in Germany. Eu-
ropean Review of Private Law 19, 2011 (2), S. 225-256, und Graziadei,
M.: Legal Culture and Legal Transplants. Italian National Report. In:
ISAIDAT Law Review 1, 2011 (2), S. 1-47.

61 Stadle, H.: Fehde, a.a.O.
62 Wieacker 1996, a.a.O., S. 102, 151.
63 Brants 2010, a.a.O., bes. S. 15.
64 Stein 1999, a.a.O., S. 554.
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ter Historikern immer noch Gegenstand der Diskussion. Engli-
sche Gerichtshöfe haben selten römische Texte zitiert, um ihre
Urteile zu begründen, aber es ist unklar, ob sie sie unbeachtet
ließen oder ob sie sie nicht zitierten, weil es unangebracht war.
Die Juristen und Kleriker dieser Zeit hatten ihre Ausbildung
in kanonischem und römischem Recht in Oxford und Cam-
bridge erhalten. Viele von ihnen hatten führende Positionen
in der Verwaltung oder am Court of Equity. Erst in der späten
Tudor-Zeit wurde die Ausbildung englischer Richter den Uni-
versitäten entzogen, was die Spaltung hin zum Common-Law-
System beschleunigte. Es scheint jedoch, dass der etablierten
historischen Sichtweise zufolge das römische Recht in Eng-
land nur geringen Einfluss hatte.65 Das Gleiche gilt für Irland,
das im 12. Jahrhundert unter englische Herrschaft kam,66 aber
nicht für das unabhängige Königreich Schottland, in dem der
Einfluss des römischen Rechts stärker war.67 In Dänemark,68
Schweden, Polen und Ungarn jedoch gibt es für die einschlä-
gige Zeit von 1200 bis 1600 nur einen geringen Einfluss des
römischen Rechts. In Ungarn scheint er etwas höher gewesen
zu sein.69 Polnische Städte benutzten das Magdeburger Stadt-
recht, was aber nur einen sehr indirekten Einfluss römischen
Rechts belegt. Nach der Zuweisung von Index-Zahlen für die
Variable „römisches Recht“ besprachen wir die Ergebnisse mit
zwei Rechtshistorikern, was zu einigen Verbesserungen führ-
te.

III. Die Variable „Universität“

Die Variable „Universität“ ist eine Zahl, die den Einfluss von
Juristen auf die Wirtschaft einer Stadt zu quantifizieren ver-
sucht, stellvertretend ausgedrückt durch die Anzahl von Uni-
versitäten um diese Stadt herum. Die Variable misst, in wel-
chem Ausmaß das moderne „gelehrte“ Recht eine Stadt zu
jedem Zeitpunkt unseres Datensatzes beeinflusst hat. Sie ba-
siert auf einer Liste von 148 europäischen Universitäten, die
zwischen 1000 und 1600 gegründet wurden. Diese Liste geht
auf folgende Quellen zurück. Für die Daten zwischen 1000
und 1500 zogen wir hauptsächlich die Arbeit von Verger her-
an.70 Fehlende Daten ergänzten wir durch die Arbeit von Fri-
jhoff.71 Verger enthält keine Universitätsgründungen zwischen
1500 und 1600, sodass wir uns für diese Zeit vollständig auf
Frijhoff verlassen. Nicht alle Universitäten hatten Rechtsfa-
kultäten. Einige hatten nur Fakultäten der Künste, der Theolo-
gie oder der Medizin. Wir überprüften die Literatur und konn-
ten einige Universitäten ohne Rechtsfakultät eliminieren. Der
Zugriff auf Netzseiten europäischer Universitäten und die Su-
che nach historischer Information vervollständigten fehlende
und ungenaue Information aus beiden Quellen. Es kann jedoch
nicht ausgeschlossen werden, dass einige der Universitäten un-
seres Datensatzes keine juristische Ausbildung anboten.
Wir wendeten die folgende Formel an: Um jede Stadt unse-
res Datensatzes wird ein Umkreis von 300 km gezogen. Jede
Universität innerhalb dieses Umkreises zählt einfach, und der
Indexwert einer Stadt ist die Summe dieser Universitäten. Je-
doch wurden die Universitäten von Bologna und Paris bzw.
Orléans anders als alle anderen Universitäten behandelt. Sie
waren beide von großer überregionaler Bedeutung für die Ju-
ristenausbildung im mittelalterlichen Europa und zogen Stu-
dierende aus allen Teilen Europas an. Daher vergrößert sich
der Index für eine Stadt um eins, wenn eine dieser beiden Uni-
versitäten in einem Umkreis von 1500 km um diese Stadt liegt.
Die Wahl des 300 bzw. 1500 km-Radius gründet sich auf fol-
gende Überlegungen: Studenten des kanonischen und Privat-
rechts hatten die Wahl, in der Ferne an einer renommierten

Universität, vor allemBologna und Paris/Orléans, zu studieren
oder an einer regionalen Universität in der Nähe ihrer Heimat-
stadt. In den frühen von unserer Studie abgedeckten Phasen,
also im 12. und 13. Jahrhundert, gab es nur wenige Univer-
sitäten, und diese verteilten sich nicht über ganz Europa. Zu
dieser Zeit mussten die Studenten weite Reisen für ihr Studi-
um der Rechte auf sich nehmen. Die damit verbundenen ho-
hen Kosten begrenzten das Studium der Rechte im Allgemei-
nen auf eine kleine Gruppe begüterter Studenten.72 Während
der späteren Phasen, im 14. und 15. Jahrhundert, kam es zu
immer mehr Universitätsgründungen, was es in den meisten
Regionen Europas viel mehr Studenten ermöglichte, das Stu-
dium der Rechte aufzunehmen. Statt weit zu reisen, zogen die
Studenten nun ein Studium an diesen regionalen Universitä-
ten vor, für gewöhnlich an der dem Heimatort nächstgelege-
nen. Gegen Ende des Mittelalters besuchte die große Mehrheit
der Studenten regionale Universitäten, der Rest blieb meist zu-
mindest im eigenen Land.73 Im Allgemeinen erlaubte diese
Entwicklung hin zu regionalen Universitäten nun auch einer
größeren Gruppe weniger begüterter Studenten eine Univer-
sitätsausbildung, was die Verfügbarkeit ausgebildeter Juristen
weiter verstärkte.74 Rashdall illustriert diese Entwicklung mit
der Bemerkung, „Martin Luther could hardly have enjoyed a
university education if he had had to go to Paris for it; and
without a university education for Luther, and such as Luther,

65 „Roman law had little influence [in England] except in so far as it later
informed cannon or ecclesiastical law (and later mercantile law), which
remained an important source of law, especially in respect of family law,
until the Reformation, and the break with the Church of Rome“ (Farran,
S.: Legal Culture and Legal Transplants. England and Wales. In: ISAI-
DAT Law Review 1, 2010 (2), S. 1-35, hier S. 3. Der Autor weist je-
doch auch darauf hin, dass die Richter am Court of Equity gewöhnlich
Kleriker waren und daher stark von kanonischem und römischem Recht
beeinflusst.

66 Sinder, J.: Irish Legal History. An Overview and Guide to the Sources.
In: Law Library Journal 93, 2001 (2), S. 231-260.

67 Gordon, W. M.: Roman Law in Scotland. In: R. Evans-Jones (Hg.): The
Civil Law Tradition in Scotland. Edinburgh 1995: Stair Society, S. 13-
19. Gordon schreibt, dass schon lange vor der Gründung der ersten Uni-
versität (St. Andrews 1415) Rechtsurkunden an Gerichtshöfen und von
päpstlichen wie demReich zugehörigen Notaren einen bedeutenden Ein-
fluss des römischen Rechts in Schottland anzeigen.

68 Tamm, D.: The Danes and Their Legal Heritage. The Nordic Countries
and Their Law. In: Dahl, B./Melchior, T./Tamm, D. (Hg.): Danish Law
in a European Perspective. Copenhagen 1996: Gadjura, S. 33-52, und
Tamm, D.: Legal Culture and Legal Transplants. Danish National Re-
port. In: ISAIDAT Law Review 1, 2011 (2), S. 1-7. Tamm schreibt, dass
„Dänemark das römische Recht niemals rezipiert hat“.

69 Hamza, G.: Die römischrechtliche Tradition und die Privatrechtsent-
wicklung in Ungarn. In: Revista Chilena de Historia del Derecho 22,
2010 (1) S. 211-245. Hamza schreibt, dass in Ungarn lokales Recht vor-
herrschend blieb und römisches Recht ausschließlich in der akademi-
schen Ausbildung von Juristen eine Rolle spielte. Er schreibt auch, dass
ungarische Studenten zum Rechtsstudium so unterschiedliche Orte wie
Norditalien, Paris, Oxford und später auch Krakau undWien aufsuchten.

70 Verger, J.: Patterns. In: de Ridder-Symoens, H. (Hg.): A History of the
University in Europe I. Cambridge 1992: Cambridge University Press,
S. 35-74.

71 Frijhoff, W.: Patterns. In: de Ridder-Symoens, H. (Hg.): A History of the
University in Europe II. Cambridge 1996: Cambridge University Press,
S. 43-106.

72 De Ridder-Symoens, H.: Mobility. In: ders. (Hg.): A History of the
University in Europe I . Cambridge 1992: Cambridge University Press,
S. 280-304, S. 281. Siehe auch Rashdall, H.: The Universities of Europe
in the Middle Ages. Volume II. Oxford 1969: Oxford University Press,
S. 213f.

73 De Ridder-Symoens 1992, a.a.O., S. 287.
74 Ebd., S. 286, und Rashdall 1969, a.a.O., S. 214f.
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the German Reformation could not have been.“75 So zogen es
nunmehr wenige Studenten vor, in der Ferne zu studieren, und
einer der diversen Gründe, die sie dazu bewogen, mag der erst-
klassige Unterricht nebst dem prestigeträchtigen Abschluss an
einer international angesehenen Universität gewesen sein.76
Zur Verdeutlichung unserer Indizes das folgende Beispiel:
Im Jahre 1500 liegen vier Universitäten (Leipzig, Rostock,
Greifswald und Kopenhagen) in einem Umkreis von 300 km
um Hamburg und Bologna und Paris in einem Umkreis von
1500 km. Daher hat Hamburg denWert 6 im IndexUniversitä-
ten. Auf die gleiche Weise haben wir die Indexwerte aller 209
Städte in unserem Datensatz und für jeden Zeitpunkt ausge-
zählt. Wir haben dann den erhaltenen Wert in eine kategoria-
le Variable mit acht gleichen Häufigkeitskategorien transfor-
miert. Die Kategorien gruppieren Städte über die Zeit zusam-
men, die annähernd den gleichen Wert auf dem Universitäts-
index aufweisen. Diese Transformation hat den Vorteil, den
Effekt einiger Städte zu kompensieren, die in den späteren Pe-
rioden unserer Studie sehr hohe Werte auf dem Universitätsin-
dex erzielen. 1200 und 1300 gibt es nur wenige Universitäten,
und alle Städte gehören den Kategorien 1 bis 3 bzw. 1 bis 6 an.
Danach nehmen die Universitätsgründungen zu und von 1400
bis 1600 sind alle acht Kategorien mit Städten belegt.

IV. Die Variable „Territorium“

Der Bairoch-Datensatz ordnet jede Stadt einem Staat in den
politischen Grenzen zur Zeit seiner Veröffentlichung zu. Wir
haben diese Zuordnung der Städte zu einem Territorium als
Dummy-Variable für das Erfassen regionaler Unterschiede,
die das Wachstum beeinflussen können, benutzt. Wir mussten
sie jedoch in einigen Fällen verändern, um besondere regiona-
le Umstände und Grenzveränderungen einzubeziehen. So exis-
tierten zum Beispiel in Frankreich, Italien und Spanien ausge-
prägte regionale Unterschiede zwischen den nördlich und den
südlichen Teilen. Nach unserer Einstufung beginnt Süditalien
auf dem Längengrad Roms. Auch Frankreich (mit der Loire
als Demarkationslinie) und Spanien wurden jeweils in einen
nördlichen und einen südlichen Teil unterschieden.

V. Die Variable „politische Freiheit“

de Long und Shleifer haben die politische Freiheit westeu-
ropäischer Regionen auf einer 8-Punkte-Skala klassifiziert.77
Diese Skala kodiert mittelalterliche Regierungen folgender-
maßen: volle konstitutionelle Monarchie oder Republik als
7, „Ständestaat“ mit schwachem Fürsten als 6, unabhängi-
ge Stadtrepubliken als 5, von mächtigen Magnaten außerhalb
der Verfassung kontrollierte Territorien als 4, feudale Anar-
chie als 3, starker fürstlicher Proto-Absolutismus als 2, nicht-
bürokratischer Absolutismus als 1 und voller bürokratischer
Absolutismus oder Herrschaft durch militärische Eroberer als
0.78 Wir übernahmen die Skala von de Long und Shleifer für
unsere Analyse und verfeinerten die Kodierung der Regionen.
Ihr Index bezog nicht alle Regionen unseres Datensatzes ein.
Die fehlenden Regionen kodierten wir nach unseren eigenen
Befunden in Geschichtsbüchern und Beratungen mit Rechts-
historikern. Auch kodierten wir einige Städte in bereits enthal-
tenen Regionen um. Dies geschah dort, wo wir den Eindruck
hatten, die Angaben über eine Stadt gegenüber denen ihres
Landes präzisieren zu müssen, z. B. die „Freien Städte“ mit
einer Senatsverfassung, die größere politische Freiheit genos-
sen als andere Städte in ihrer Region. In unserer statistischen
Analyse erzielten wir die verlässlichsten Resultate, wenn wir
den Index in eine binäre Variable transformierten, die als 1 die

Städte kodifiziert, die politisch relativ frei waren, d. h. die Ka-
tegorien 7 bis 4 und als 0 alle anderen Städte.

VI. Die Variable „Buchproduktion“
Buringh und van Zanden79 bezeichnen die Produktion vonMa-
nuskripten und gedruckten Büchern als übergreifendes Maß
für die ökonomische Performance und die gesellschaftliche
Leistungsfähigkeit eines mittelalterlichen Landes. Sie meinen,
die Buchproduktion könne als wichtiger Stellvertreter für eine
Reihe von Variablen stehen, wie die Erzeugung und Akkumu-
lation von Ideen, den Bildungsgrad und den Konsum von Lu-
xusgütern.80 Für die Jahre 1200, 1300 und 1400 enthält die Va-
riable Buchproduktion Schätzungen der Zahl an individuellen
Manuskripten, die im Land einer jeweiligen Stadt erzeugt wur-
den. Im 15. Jahrhundert führte die Erfindung des Buchdrucks
zu einem stetigen Rückgang der Bedeutung der Manuskripter-
zeugung.81 Doch Handschrift und gedrucktes Buch koexistier-
ten für eine gewisse Zeit. Für das Jahr 1500 enthält die Varia-
ble daher beide: die Anzahl der Manuskripte und die Anzahl
neuer Titel und Ausgaben gedruckter Bücher multipliziert mit
Schätzungen der durchschnittlichen Größe der Auflagen. Für
das Jahr 1600 enthält die Variable dann nur Schätzungen der
Gesamtzahl an gedruckten Büchern, die im Land der jeweili-
gen Stadt gedruckt wurden. Ausgehend von diesen Daten von
Buringh und van Zanden entwarfen wir einen einfachen Index,
der die relative Zunahme in der Manuskript- und Bucherzeu-
gung eines Landes misst. Um den Index zu berechnen, teilten
wir die Gesamtbuchproduktion eines Landes zu jedem Zeit-
punkt durch die Anzahl der Manuskripte, die im Jahre 1000
erzeugt worden waren, d. h. 200 Jahre, bevor unsere Unter-
suchung einsetzt. Diese Umrechnung gestattet es, das Wachs-
tum der Buchproduktion in allen europäischen Ländern unab-
hängig von ihren unterschiedlichen Einwohnerzahlen zu ver-
gleichen. Um die Lesbarkeit des Koeffizienten der Variable zu
erleichtern, der anderenfalls fast null wird, skalierten wir die
Variable um den Faktor 6 herunter.

VII. Die Variable „Landesbevölkerung“
Das Ausmaß der Urbanisierung ist auch abhängig von der
Größe der Gesamtbevölkerung in einem Territorium. Wir ver-
wenden daher eine Variable Landesbevölkerung, um die Popu-
lationsgröße des Landes zu berücksichtigen, in dem eine Stadt
liegt. Für das Jahr 1000 nutzen wir Daten vonMaddison.82 Sei-
ne Arbeit über die langfristige Entwicklung der Weltbevölke-
rung bezieht das mittelalterliche Europa teilweise ein. Für die
Jahre 1300 bis 1600 verwenden wir Daten von Malanima.83
Für die Erstellung seines Datensatzes benutzte Malanima die
Arbeit von Bairoch84 als Ausgangspunkt und bezog revidierte
und aktualisierte Daten aus mehreren Quellen mit ein.

75 Ebd., S. 214.
76 De Ridder-Symoens 1992, a.a.O., S. 288 und 289.
77 De Long/Shleifer 1993, a.a.O., S. 23-25.
78 Ebd., S. 24f.
79 Buringh, E./van Zanden, J. L. Charting the Rise of theWest.Manuscripts

and Printed Books in Europe. A long-term Perspective from the Sixth
through Eighteenth Centuries. In: The Journal of Economic History 69,
2009 (2), 409-445.

80 Ebd., S. 409f.
81 Ebd., S. 422.
82 Maddison 2003, a.a.O.
83 Malanima, P.: Decline or Growth? European Towns and Rural Econo-

mies 1300-1600.Neapel 2007: Institute of Studies on Mediterranean So-
cieties, S. 26.

84 Bairoch/Batou/Chevre 1988, a.a.O.
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Für 1200 fehlen Angaben zur Landesbevölkerung in beiden
Quellen. Wir mussten sie interpolieren auf der Grundlage der
durchschnittlichen Wachstumsrate im jeweiligen Land zwi-
schen den Jahren 1000 und 1300. Um die Lesbarkeit des Ko-
effizienten der Variable zu erleichtern, skalierten wir denWert
um den Faktor 4 herunter.

VIII. Die Variable „Schwarzer Tod“
Der Schwarze Tod war die verheerendste Beulenpest-
Epidemie aller Zeiten, die Europa zwischen 1347 und 1351
heimsuchte.85 DieMortalitätsrate für den Schwarzen Tod wird
gewöhnlich mit einem Drittel beziffert. Neuere Forschung
hat gezeigt, dass sie wahrscheinlich noch höher liegt, um
die 50 %, und einer einzelnen Schätzung zufolge gar bei
60 %.86 Die Pest verbreitete sich in ganz Europa.87 Die For-
schung zu den Todesraten in verschiedenen Ländern basiert
auf Dokumenten für Städte, Klöster, Schulen, notariellen
Akten, Testamenten, Mitgliedslisten von Stadträten, Gremien,
Bäckern, Hauseigentümern und Nachrufen sowie auf zeitge-
nössischen Berichten.88 Die Forscher haben ihre Ergebnisse
nicht aggregiert, um die Überlebensraten in unterschiedlichen
Ländern abzuschätzen. Doch stimmt man gemeinhin überein,
dass der Schwarze Tod am verheerendsten in den Regionen
gewütet hat, in denen er zuerst aufgetaucht ist und am längsten
gedauert hat, insbesondere in Italien.
Allgemeinwaren dieMittelmeerländer stärker betroffen als an-
dere. In England und Deutschland wirkte sich die Pandemie
weniger verheerend aus als in Italien, Frankreich oder Spani-
en. Andere Länder wie Schottland, Irland und die skandina-
vischen Länder mit geringer Bevölkerungsdichte oder abseits
der großen Handelsrouten litten weniger. Überraschenderwei-
se gilt das auch für Holland.89 Polen wie auch Böhmen waren
nicht stark betroffen.90 Anscheinend blieben nur Island und
Finnland gänzlich unbehelligt.91 Wir unterteilen die verschie-
denen Länder in fünf Gruppen (nicht betroffen = 0, sehr wenig
betroffen = 1, wenig betroffen = 2, mittelmäßig betroffen = 3,
stark betroffen = 4 und sehr stark betroffen = 5). Wir ordnen
jedem Land oder jeder Region im Sample eine Zahl zu, eben-
so jeder Stadt in der jeweiligen Region, sofern wir Daten über
einzelne Städte haben.

Tab. 3: Variable „Schwarzer Tod“ für unterschiedliche
Länder

Klassifizierte Länder Schwere der
Pandemie

Finnland, Island 0
Polen, Böhmen 1
Skandinavien, Schottland, Irland, Nieder-
lande, Schweiz 2

England (Wales), Österreich, Ungarn,
Deutschland, Russland, Portugal

3

Belgien, Frankreich, Spanien 4
Italien 5

Tabelle 4 auf der nächsten Seite zeigt die zusammengefasste
Statistik aller in den obigen Abschnitten eingeführten Schlüs-
selvariablen.

E. Ergebnisse
Zuerst erstellten wir ein Pooled-Regression-Modell, um zu
sehen, ob unsere unabhängigen Variablen geeignet sind, die
abhängige Variable Stadtbevölkerung vorherzusagen. Ausge-
hend von diesem Modell testeten wir mit dem Varianzinfla-
tionsfaktor (VIF) auf Multikollinearität zwischen den unab-
hängigen Variablen, fanden aber keine Anzeichen dafür (alle
VIF-Werte unter 5).92 Wir testeten auch auf Random- und auf
Fixed-Effects. Für erstere benutzten wir den Breusch-Pagan
Langrange-Multiplikator-Test, für letztere einen F-Test der ge-
meinsamen Signifikanz der Panels. Beide Test-Statistiken wa-
ren hochsignifikant (p-Wert <0.01). Das sagt uns, dass wir ein
Paneldaten-Modell statt einer Pooled-Regression verwenden
sollten. Um zu entscheiden, ob wir ein Fixed-Effects- oder
ein Random-Effects-Modell anwenden sollten, benutzten wir
den Hausman-Test. Die Test-Statistik war hochsignifikant (p-
Wert <0.01), sodass wir ein Fixed-Effects- statt eines Random-
Effects-Modells anwendeten.Wir entschieden uns, dasModell
mit robusten Standardfehlern zu schätzen, da das Ergebnis des
Wooldridge-Tests auf serielle Korrelation innerhalb der Panels
hochsignifikant war (p-Wert <0.01).
Tabelle 5 auf der nächsten Seite zeigt die Schätz-Ergebnisse
für das Pooled-Regression-, das Fixed-Effects, das GEE-
Effects- und das NBR-Modell.

85 Kelly, J.: The Great Mortality. An Intimate History of the Black
Death, the Most Devastating Plague of All Time. New York 2012:
HarperCollins; Benedictow, O. J.: The Black Death, 1346-1353. The
Complete History. Woodbridge 2004: Boydell & Brewer; Snell, M.:
The Black Death. New York: Medieval History Guide. Available at
http://historymedren.about.com/library/bldeath.htm (21.7. 2013); Dai-
leader, P./Stonebarger, T./Walz, L./Leven, J./Matin, T.: The Late Middle
Ages. Chantilly 2007: Teaching Company; Helleiner, K. F.: The Popula-
tion of Europe from the Black Death to the Eve of the Vital Revolution.
In: Rich, E. E./Wilson, C. H. (Hg.): The Cambridge Economic History of
Europe. 4. Aufl. Cambridge 1967: Cambridge University Press, S. 1-95;
Pamuk, S.: The Black Death and the Origins of the “Great Divergence”
Across Europe, 1300-1600. 11. Aufl. Oxford 2007: Oxford University
Press, S. 289-317.

86 Vgl. Daileader et al. 2007, a.a.O., Kap. 7. Benedictow 2004, a.a.O.,
kommt auf 60 %, seine Befunde werden aber angezweifelt.

87 Bulst, N.: Der Schwarze Tod. Demographische, wirtschafts- und kultur-
geschichtliche Aspekte der Pestkatastrophe von 1347-1352. Bilanz der
neueren Forschung. In: Saeculum. Jahrbuch für Universalgeschichte 30,
1979, S. 45-67.

88 Ebd., S. 51.
89 van Bavel, B. J.: People and Land. Rural Population Developments and

Property Structures in the LowCountries, c. 1300-c. 1600. In:Continuity
and Change 17, 2002 (1), S. 9-37, bes. S. 10, zit. n. van Zanden, J. L./van
Bavel, B. J. P.: The Jump-Start of the Holland Economy During the Late-
Medieval Crisis, c.1350-c.1500. In: Economic History Review 57, 2004
(3), S. 503-532.

90 Daileader et al. 2007, a.a.O.; Snell, The Black Death, a.a.O.; Kelly 2012,
a.a.O.

91 Benedictow 2004, a.a.O.
92 Aus statistischen Gründen kann das Fixed-Effects-Modell die zeitinva-

riante Variable Land nicht einbeziehen, die wir benutzen, um auf regio-
nale Effekte zu prüfen. Diese Variable enthält die Landeszugehörigkeits-
klassifizierung gemäß dem Bairoch-Datensatz. Das Pooled-Regression-
Modell und das Random-Effects-Modell schließen die Variable Land
ein. Das führt zu einem Multikollinearitätsproblem in beiden Model-
len (VIF-Wert für Landesbevölkerung 6.03). Das Multikollinearitätspro-
blem ist besonders groß, wenn wir auf Epochen-Effekte kontrollieren,
d. h. eine Zeit-Variable in das Modell aufnehmen (VIF-Wert für Landes-
bevölkerung 14.10).
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Tab. 4: Summarische Statistik der Hauptvariablen über alle Zeitpunkte

Variable Mittelwert Standardabweichung Min Median Max

Stadtbevölkerung (in Tausend) 19,34 26,50 1,00 12,00 300,00

Römisches Recht 2,52 1,27 0,00 2,00 4,00

Universität 7,13 6,52 0,00 4,00 31,00

Politische Freiheit 3,43 2,10 0,00 4,00 7,00

Buchproduktion (in Tausend) 8599,68 19724,25 1,73 397,81 73820,00

Landesbevölkerung (in Millionen) 8,80 4,97 0,50 9,00 18,50

Schwarzer Tod (im Jahr 1400) 0,77 1,60 0,00 3,84 5,00

Anm.: In den im Folgenden präsentierten statistischen Modellen wurde Buchproduktion um den Faktor 100.000 herunterskaliert, um die
Lesbarkeit des Koeffizienten der Variable zu erleichtern.

Tab. 5: Die Modelle für „Stadtbevölkerung“

(1)
OLS

(2)
Fixed Effects

(3)
GEE

(4)
NBR

Römisches Recht 0.22
(0.98)

0.37
(0.93)

-0.16
(0.81)

0.02
(0.04)

Universitäten 0.94
(0.56)

1.51***
(0.41)

2.39***
(0.45)

0.05**
(0.02)

Politische Freiheit 3.58**
(1.28)

2.12
(1.52)

1.31
(1.18)

0.25***
(0.06)

Buchproduktion 2.63
(1.42)

3.69***
(1.04)

2.98*
(1.22)

0.26**
(0.09)

Stadtbevölkerung,
Lag (Verzögerung)

0.65***
(0.16)

0.26**
(0.09)

0.03***
(0.00)

Landesbevölkerung 1.12***
(0.25)

1.07***
(0.18)

1.03***
(0.14)

0.06***
(0.01)

Konstante -13.10***
(3.97)

-4.23
(3.11)

-11.99***
3.16

1.10***
(0.17)

N 1045 1045 1045 1045

R2 0.51 0.35

Anm.: *signifikant 5%; **signifikant 1%; ***signifikant 0.1%. Die abhängige Variable ist Stadtbevölkerung. Für das OLS, Fixed-Effects-
und GEE-Modell sind robuste Standardfehler in Klammern unter den Koeffizienten-Schätzwerten angegeben. Für das NBR-Modell sind die
Standardfehler mittels auf Städte geclusterter Residuen berechnet. Das OLS-, GEE- und das NBR-Modell kontrollieren für regionale Effekte.
Das GEE-Modell behandelt Differenzen in der Zeit innerhalb von Städten als einem autoregressiven Prozess erster Ordnung (AR(1)) folgend.
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Im Folgenden beschreiben wir das bevorzugte Fixed-Effects-
Modell näher. DasModell hat einen Overall-R2-Wert von 0,35.
Das zeigt eine angemessene Passung des Modells. Der Koef-
fizient der Variable römisches Recht ist auf keinem üblichen
Signifikanzniveau signifikant (p-Wert 0,69). Folglich gibt es
in diesem wie in allen anderen obigen Modellen keinen statis-
tischen Beleg für eine Verbindung zwischen der Ausbreitung
römischen Rechts und dem Pro-Kopf-Einkommen, stellvertre-
tend dargestellt durch die Größe der Stadtbevölkerung. Ab-
bildung 2 demonstriert diesen Befund zusätzlich. In ihr ha-
ben wir die durchschnittliche Bevölkerung aller Städte zwi-
schen 1200 und 1600 berechnet und diese Zahlen dargestellt
gegen den Durchschnittswert der Städte im Index „römisches
Recht“. Der Trend zeigt eine Linie fast parallel zur Horizon-
talachse und damit keinerlei Beziehung zwischen Stadtbevöl-
kerung und römisches Recht.

Der Koeffizient der VariableUniversitäten (in der Version von
acht Kategorien von „sehr wenige“ bis „sehr viele“) ist statis-
tisch signifikant auf der 0,1%-Ebene. Die Bevölkerung einer
Stadt, die höhere Werte auf der Skala für Universitäten erzielt,
wächst. Für jede zusätzliche Einheit auf der Skala wächst die
Population im Durchschnitt um vorhergesagte 1515 Einwoh-
ner pro Zeiteinheit, wenn für alle anderen Variablen kontrol-
liert wird. Dies ist unser Hauptbefund. Er zeigt, dass die Ver-
breitung des Rechts im Sinne einer akademischen Disziplin,
stellvertretend dargestellt am Zugang einer Stadt zu universitä-
rer Ausbildung, einen positiven Einfluss auf die Stadtbevölke-
rung in den Jahren 1200 bis 1600 hatte. Abbildung 3 demons-
triert diesen Befund zusätzlich. In ihr haben wir die Durch-
schnittsbevölkerung aller Städte zwischen 1200 und 1600 er-
rechnet und eingetragen gegen die Durchschnittswerte dieser
Städte auf der Universitäts-Skala. Das resultierende Punkte-
diagramm zeigt einen positiven Trend zwischen den beiden
Variablen. Auch korrelieren die beiden Variablen signifikant
(Korrelationskoeffizient 0,19; p-Wert <0.01).

Um unsere Ergebnisse zusätzlich zu illustrieren, haben wir al-
le 209 Städte in zwei Kategorien eingeteilt. Die erste Katego-
rie enthält die 30 Städte unseres Samples, die die höchste An-
zahl an Universitäten in einem Umkreis von 300 km aufwei-
sen (plus Bologna und Paris/Orléans in einem Umkreis von
1500 km), jeweils für die fünf Zeitpunkte. Die zweite Kate-
gorie enthält alle übrigen Städte. Wir haben dann die Durch-
schnittsbevölkerung der Städte in beiden Kategorien berech-
net. Es zeigt sich, dass die 30 Städte mit der höchsten Anzahl
an Universitäten in ihrem Umkreis größere Bevölkerungszah-
len aufweisen als alle anderen Städte (Abbildung 4). Der Be-
völkerungsrückgang für 1400 geht auf die Pest zurück.

Der Koeffizient der binären Dummy-Variable Politische Frei-
heit ist auf keinem üblichen Niveau signifikant.93 Der Koeffi-
zient der VariableBuchproduktion ist statistisch signifikant auf
dem 0,1%-Niveau. Ein Anstieg der Erzeugnisse eines Landes
an Manuskripten und gedruckten Büchern hat einen positiven
Effekt auf die Größe der Stadtbevölkerung. Für alle 100.000
zusätzlichen Einheiten auf der Skala (d. h. wenn die Buchpro-
duktion um die Summe von 100.000 zunimmt, begonnen mit
dem Jahr 1000) nimmt die Stadtbevölkerung durchschnittlich
um vorhersagte 3685 Einwohner zu. Der Koeffizient der Varia-
ble Landesbevölkerung ist statistisch signifikant auf der 0,1%-
Ebene. Die Gesamtpopulationsgröße des Landes, in dem eine
Stadt liegt, hat einen starken positiven Effekt auf die Einwoh-

Abb. 2: Indizes für Stadtbevölkerung vs. römisches Recht

Abb. 3: Stadtbevölkerung vs. Universitäten-Skala

Abb. 4: Durchschnittliche Bevölkerung der 30 Städte mit
der größten Anzahl an Universitäten im Umkreis vergli-
chen mit allen übrigen Städten (in Tausend)

nerzahl der Stadt. Nimmt die Bevölkerungszahl eines be-
stimmten Landes in einer Periode (von 100 Jahren) um eine
Million zu, wächst die Einwohnerzahl in allen Städten dieses
Landes im Schnitt um vorhergesagte 1070 Personen. Auch der
Koeffizient der Variable Stadtbevölkerung, Lag ist signifikant,

93 Berechnen wir das Modell jedoch ohne das Jahr 1600, bleiben unsere
Hauptresultate bestehen und politische Freiheit ist statistisch signifikant
auf dem 10%-Niveau. In diesem Modell (nicht dargestellt) führt größe-
re konstitutionelle Freiheit zu einem Anwachsen der Stadtbevölkerung.
Die Einwohnerschaft einer Stadt in einem Land mit dem Wert 1 nimmt
durchschnittlich um vorhergesagte 2722 Einwohner pro Periode mehr
zu, verglichen mit einer Stadt in einem Land mit dem Wert 0. Dieses
Ergebnis stimmt mit früheren Forschungen von de Long und Shleifer
überein (s. o.). Wenn wir ferner die fehlenden Werte der abhängigen Va-
riable nicht interpolieren, ist Politische Freiheit auch im NBR-Modell
statistisch signifikant (Ergebnisse nicht dargestellt).
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und zwar auf dem 1%-Niveau. Die Einwohnerzahl einer Stadt
in der vorhergegangenen Periode hat einen starken positiven
Effekt auf die Einwohnerzahl in einer gegebenen Periode. Un-
sere Hauptergebnisse für die Variablen Universitäten und rö-
misches Recht bleiben auch dann bestehen, wenn die Varia-
ble Stadtbevölkerung, Lag aus dem Modell herausgenommen
wird.
Die Variable Schwarzer Tod ist nicht in den Schlussmodellen
enthalten, die in diesem Beitrag dargestellt werden. Die Va-
riable korreliert mit der Variablen Landesbevölkerung (Korre-
lationskoeffizient -0,16; p-Wert <0,01). Nimmt man die Va-
riable Schwarzer Tod in das Modell ohne Landesbevölkerung
auf, ist ihr Koeffizient statistisch signifikant (p-Wert 0,02).
Nimmt man aber beide Variablen auf, wird die Schwarzer-Tod-
Variable insignifikant (p-Wert 0,86). Dasweist darauf hin, dass
Landesbevölkerung den Effekt der Pest bereits abdeckt. Diese
Variable spiegelt die durch die Pandemie verursachte Abnah-
me der Gesamtbevölkerungszahl des Landes hinreichend gut
wider. Wir haben uns daher dafür entschieden, die Variable
Schwarzer Tod aus unseren Modellen zu entfernen.
Aus statistischen Gründen kann das Fixed-Effects-Modell die
zeitinvariante Variable Land nicht einbeziehen. Wir können
diese Variable jedoch in die anderen oben dargestellten Mo-
delle aufnehmen und damit regionale Effekte kontrollieren.
Keines dieser Modelle berücksichtigt allerdings Ära-Effekte.
Einfach einen Zeit-Dummy für die fünf in der Studie analy-
sierten Zeitpunkte aufzunehmen, würde die erklärende Kraft
unserer Modelle reduzieren und führt zu theoretisch unglaub-
würdigen Ergebnissen. Wird die Zeit-Variable in das Modell
aufgenommen, nehmen die Koeffizienten für Landesbevölke-
rung und Universitäten negative Werte an und verlieren ihre
statistische Signifikanz (-0,30, p-Wert 0,49 und -0,02, p-Wert
0,97). Es ist jedoch plausibel, dass bei einer wachsenden Be-
völkerung im Land auch die Stadtbevölkerung zunimmt. Wir
haben daher Populationsdaten für die verschiedenen europäi-
schen Länder als Prädiktor für die Stadtbevölkerungen dieses
Landes in unserModell aufgenommen. Ohne die Zeit-Variable
ist dieser Prädiktor hochsignifikant und positiv. Bei einbezo-
gener Zeit-Variable hat Landesbevölkerung keinen signifikan-
ten Effekt auf Stadtbevölkerung. Es gibt eine deutliche Ver-
bindung zwischen diesen beiden Variablen, denn es gibt glo-
bale Populationseffekte, die sich in der Zeit- wie in der Lan-
desbevölkerungsvariable widerspiegeln. Wir haben daher die
Zeit-Variable aus demModell entfernt. Unsere Hauptergebnis-
se bleiben jedoch erhalten, wenn wir den Hauptaspekt der Zeit,
die Pest im 14. Jahrhundert, mittels einer Dummy-Variable für
das Jahr 1400 kontrollieren. Als Alternative zur Erfassung von
Ära-Effekten durch Dummy-Variablen für alle Zeitpunkte ha-
ben wir daraufhin einen autoregressiven Prozess erster Ord-
nung (AR(1)) auf die Korrelationsstruktur der Residuen ange-
wendet, indem wir einen Generalized-Estimating-Equations-
Ansatz (GEE; verallgemeinerte Schätzgleichungen) benutz-
ten.94 Dieser Ansatz bestätigt die oben dargestellten Ergeb-
nisse. Das GEE-Modell behandelt Differenzen in der Zeit in-
nerhalb von Städten als einem autoregressiven Prozess erster
Ordnung folgend. Das erübrigt es, die Variable Stadtbevölke-
rung, Lag einzubeziehen, weil die Städte-innerhalb-Struktur
über die Zeit bereits hinreichend gut modelliert ist. Darüber
hinaus wird die Nicht-Unabhängigkeit von Beobachtungen in
derselben Zeitspanne berücksichtigt. Dennoch, auch wenn die
Variable Stadtbevölkerung, Lag im Modell enthalten ist, blei-
ben unsere Hauptergebnisse bestehen.

Wir dachten auch an eine logarithmische Transformation unse-
rer abhängigen Variable Stadtbevölkerung. Das ergab einen si-
gnifikanten Koeffizienten der Variable römisches Recht (0,21,
p-Wert <0.01). Aber aus theoretischer Sicht erscheint es nicht
plausibel, Städtewachstum in dieserWeise zu modellieren. Sie
würde zwischen der Anzahl von Universitäten um eine Stadt
und der Stadtbevölkerung eine höhere als lineare Beziehung
reflektieren, d. h. einen Skaleneffekt. Das ist aus unserer Sicht
nicht gerechtfertigt. Es würde bedeuten, dass der Effekt einer
zusätzlichen Universität (unser Stellvertreter für die Verfüg-
barkeit studierter Juristen) groß ist für große Städte und klein
für kleine, d. h. das Ausmaß des Universitätseffekts würde
von der Stadtgröße abhängen.Wir halten diese Beziehung viel-
mehr für linear oder für unterlinear entsprechend dem Gesetz
abnehmender Grenzerträge. Statt ein logarithmisches Modell
einzusetzen, haben wir daher eine negative binomiale Regres-
sion verwendet. Dieses Modell hat den Vorteil, dass es die Ver-
teilungsgestalt der abhängigen Variable besser erfasst, ohne ih-
re logarithmische Transformation zu erfordern. Ferner kann
anders als im logarithmischen Modell die negative binomiale
Regression auch Null-Werte der abhängigen Variable handha-
ben. Das erlaubt uns, für Stadtbevölkerung auch die Original-
daten ohne interpolierte fehlende Werte zu benutzen. Deshalb
lässt sich sagen, dass das negative binomiale Regressionsmo-
dell die Verteilungsgestalt unserer abhängigen Variable besser
erfasst und die oben dargestellten empirischen Hauptergebnis-
se bestätigt. Ein anderes für Häufigkeitsdaten üblicherweise
benutztes Modell ist das Poisson-Modell, aber ein Likelihood-
Ratio-Test zeigte, dass das negative binomiale Regressionsmo-
dell unseren Daten besser entspricht.95
Zusammenfassend gesagt, wir finden eine positive und signi-
fikante Beziehung zwischen der Anzahl von Universitäten um
eine Stadt und ihrer Einwohnerzahl. Wir finden aber keinen
signifikanten Zusammenhang zwischen der Intensität, mit der
sich das römische Recht in bestimmten Territorien Westeuro-
pas durchgesetzt hat, und der Einwohnerzahl der Städte in die-
sen Territorien. Das stimmt überein mit der Hypothese von
Berman undGreif, dass studierte Juristenmit einer Ausbildung
in systematisiertem und rationalisiertem Recht das Wachstum
der Städte verursacht haben. Es stimmt auch überein mit den
Hypothesen von Tönnies und Whitman, dass das „gelehrte
Recht“ geschäftliche Transaktionen erleichtert hat, da es die
Entwicklung von einer auf Sitte, Loyalität, Verwandtschaft
und Solidarität gegründeten Gemeinschaft zu einer auf indi-
vidueller Autonomie basierenden Gesellschaft gefördert hat.
Und es stimmt überein mit der Hypothese vonWieacker, dass
der Aufstieg des gelehrten Rechts einen befriedenden Einfluss
hatte, mit positiven Folgen für Investoren und Kaufleute. Un-
sere statistischen Ergebnisse weisen darauf hin, dass nicht das
materielle römische Recht als solches, sondern der Aufstieg
römischen und kanonischen Rechts als autonomes, gelehrtes
und systematisches Bildungskorpus das Wachstum gefördert
hat.

F. Das Problem der Kausalität
Es ist möglich, dass das Städtewachstum und der steigende
Bedarf an Rechtsdienstleistungen der Rechtsdisziplin zur Blü-
te verhalf und nicht umgekehrt. Wir können daher nicht sicher

94 Wir danken Ted Eisenberg für diesen fruchtbaren Hinweis.
95 Der Likelihood-Ratio-Test basiert auf dem Streuungsparameter Alpha,

der nur gültig ist, wenn die Residuen nicht auf Städte geclustert sind.
Wir haben daher den Test ohne Clustern durchgeführt.
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sein über den Effekt derUniversitäten-Variable auf Stadtbevöl-
kerung. Im Folgenden gehen wir näher auf die Kausalität die-
ses Effektes ein. Zuerst stellen wir das Ergebnis eines Granger-
Kausalitäts-Tests dar. Dann besprechen wir einige empirische
Fakten, die die Ansicht zu unterstützen scheinen, dass die Ver-
ursachungsrichtung eher von der Entwicklung von Universi-
täten mit Rechtsfakultäten zum Städtewachstum verläuft als
umgekehrt.

I. Statistische Analyse der Verursachung: Granger-
Kausalitäts-Test

Der Granger-Kausalitäts-Test hilft uns zu bestimmen, ob ein
kausaler Effekt zwischen den beiden Variablen existiert und
falls ja, in welcher Richtung.96 Der Hauptgedanke hinter die-
semTest ist, dass vergangene Ereignisse zukünftige Ereignisse
verursachen.Wenn die Stadtbevölkerung die Zunahme an Uni-
versitäten verursachte, dann sollten die Verzögerungen (Lags)
von Stadtbevölkerung signifikant in einer Regression mit Uni-
versitäten als abhängiger Variable sein. Einzubeziehen sind
auch Verzögerungen der abhängigen Variable selbst um ge-
genüber dem Wert für den Universitäten-Index in der voran-
gegangenen Periode zu kontrollieren. Wenn jedoch die Verur-
sachung in die andere Richtung ginge, wäre Stadtbevölkerung
eine Funktion des vorangegangenenWertes desUniversitäten-
Index, während man für Stadtbevölkerung in der vorangegan-
genen Periode kontrolliert.

Tab. 6: Granger-Kausalitäts-Test

(1)
Stadtbevölkerung

(2)
Universitäten-Index

Stadtbevölkerung,
Lag

0.26**
(0.09)

0.00
(0.00)

Universitäten,
Lag

1.66***
(0.26)

0.75***
(0.01)

Konstante 6.16***
(1.43)

1.06***
(0.05)

N 1045 1045

R2 0.43 0.76

Anm.: **signifikant 1%; ***signifikant 0.1%. Robuste Standardfeh-
ler in Klammern unter Koeffizientenschätzungen.

Die Ergebnisse des Granger-Kausalitätstests stützen statis-
tisch die Auffassung, dass Universitäten das Städtewachs-
tum befördert haben und nicht umgekehrt (dass das Städte-
wachstum zur Gründung von Universitäten führte). Im ers-
ten Fixed-Effects-Modell ist Stadtbevölkerung die abhängige
Variable und Stadtbevölkerungs-Lag und Universitäten-Lag
sind die unabhängigen Variablen. Sie enthalten die jeweili-
gen Werte der Variable aus der vorherigen Periode. Beide sind
statistisch signifikant, Stadtbevölkerungs-Lag auf dem 5%-,
Universitäten-Lag sogar auf dem 1%-Niveau. Das zeigt, dass
die Anzahl der Universitäten die Stadtbevölkerung beeinfluss-
te, selbst wenn man auf Stadtbevölkerung in der vorherigen
Zeitperiode kontrolliert. Im zweiten Modell kehrten wir die
Richtung der Verursachung um. In diesem Modell ist der Ko-
effizient für Stadtbevölkerung nicht statistisch signifikant. Das

zeigt, dass Stadtbevölkerung die Anzahl der Universitäten um
eine Stadt nicht Granger-verursacht hat.97

II. Weitere Überlegungen zur Verursachung

Wir besprechen jetzt die Kausalität der Wirkung von Univer-
sitäten auf Stadtbevölkerung in informeller Weise, indem wir
einige Fakten darstellen, die aus unserer Sicht die Hypothe-
se unterstützen, dass der Kausalzusammenhang vom gelehrten
Recht zum Wachstum verläuft und nicht vom Wachstum zum
gelehrten Recht.
1. Die Daten aus dem Bairoch-Datensatz zeigen, dass die Be-
völkerung in einigen europäischen Städten, besonders in Vene-
dig und Genua bereits in den Jahren zwischen 900 und 1000
stark zunahm, als das neue Recht noch gar nicht existierte. Die
meisten anderen Städte jedoch verloren in dieser Zeit an Be-
völkerung. Erst die kommerzielle Revolution des 12. und 13.
Jahrhundert führte zu weit verbreitetem Städtewachstum. Die-
ses Wachstum erfolgt zu einer Zeit, als der Einfluss des neuen
Rechts sich schnell verbreitete, besonders in Italien. Wir hal-
ten es für unwahrscheinlich, dass der Aufstieg einiger weniger
Städte im 10. Jahrhundert eine Nachfragewirkung durch die
Kaufleute hervorgerufen hat, die den Aufstieg des modernen
Rechts kausal verursachte.
2. Wir versuchen an einem Gedankenspiel zu zeigen, wie un-
wahrscheinlich der Gedanke an einModell der Nachfrage nach
anspruchsvollen rechtlichen Dienstleistungen für die neuen
Handelsstädte des 12. Jahrhunderts ist. Das salische (fränki-
sche) Recht ist typisch für die unentwirrbare Verflechtung aus
formalem Recht, Gewohnheit, Sitte, Sippenverpflichtung und
symbolischer Kommunikation, bevor das moderne Recht sei-
nen Aufstieg im 12. Jahrhundert begann.98 Die „Chrene Cru-
da“ ist ein Beispiel.99
„Wer einen Menschen getötet hat und über kein Vermögen ver-
fügt, um den gesetzlichen Zahlungspflichten nachzukommen,
muss 12 vereidigte Zeugen aufbieten, die beeiden, dass er be-
reits alles gegeben hat und weder über noch unter der Erde
Vermögen besitzt. Danach muss er in sein Haus gehen und aus
den vier Ecken Erde in seiner Faust sammeln, und dann in dem
Türrahmen stehend zurück in sein Haus blicken, und so aus der
linken Hand die Erde über seine Schultern auf seinen nächsten
Verwandten werfen. Wenn aber der Vater und dessen Bruder
bereits gezahlt haben, dann muss er die Erde über deren Kin-
der werfen, nämlich über drei aus der Linie der Mutter und

96 Granger, C. W. J.: Investigating Causal Relations by Econometric Mo-
dels and Cross-spectral Methods. Econometrica 37, 1969 (3), S. 424-
438.

97 Eine andere Methode, mit dem Problem der Verursachung umzugehen,
ist das Strukturgleichungsmodell. Wir erstellten ein solches Modell, um
zu berücksichtigen, dass Variablen einander auf unterschiedliche Weise
beeinflussen können. Die Ergebnisse zeigen an, dass die Verursachung
in beide Richtungen laufen könnte, von Universitäten zu Stadtbevölke-
rung und umgekehrt. Jedoch ist die erste Verbindung signifikant auf dem
1%-Niveau, die zweite nur auf dem 10%-Niveau.

98 Halsall, P.: Medieval Sourcebook. Salic Law. Fordham
University Center for Medieval Studies. Online verfügbar:
http://www.fordham.edu/halsall/source/salic-law.html, letzter Ab-
ruf am 21.07.2013).

99 Eigene Übersetzung aus dem Lateinischen. Quelle: Gengler, H. G.
P.: Germanische Rechtsdenkmäler. Leges, Capitularia, Formulae. In
Auszügen und Proben mit Einleitung, ergänzenden Geschichtszeug-
nissen, Anmerkungen und Glossar zum academischen Gebrauche.
Erlangen 1875: Deichert, S. 297-299. Online verfügbar: Latein
https://archive.org/stream/germanischerech01genggoog#page/n3
19/mode/2up; Englisch: Medieval Sourcebook, Salic law,
http://www.fordham.edu/halsall/source/salic-law.html
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drei aus der Linie des Vaters. Dann muss er ohne Gürtel und
ohne Schuhe mit einem Stab in seiner Hand über die Hecke
springen. Und dann werden jene drei, die von der väterlichen
Linie abstammen die Hälfte der noch ausstehenden Forderung
oder gesetzlichen Strafe begleichen.“100
Sich einen Kaufmann aus Venedig, Genua oder Sevilla vorzu-
stellen, der den vorsitzenden Geschworenen dieses oder eines
ähnlichen Zeremoniells oder eines Gottesurteils damit behel-
ligt, nach einer Expertise über einen komplexen Vertrag zu
fragen oder wie man eine moderne Stadtverfassung erstellt,
nach einer Gesellschaftsform oder bargeldlosen Zahlungsver-
fahren, erscheint absurd. Die Konzepte und die rechtlichen
Formen, um solche Dienste erbringen zu können, waren we-
der vorhanden noch in Sichtweite. Es ist, als ob Kaiser Karl V.
(1500-1558), in dessen Reich die Sonne nie unterging und der
es dringend nötig hatte, die Kommunikationsmöglichkeiten in
seinem Reich zu verbessern, die besten Ingenieure der christ-
lichen Welt zur Einrichtung eines Telefonnetzes aufgefordert
hätte. Ein Nachfragemodell, das den Aufstieg der Universitä-
ten, der Rechtsfakultäten und des gelehrten Rechts als Folge
des Städtewachstums erklären könnte, ist am Beginn dieser
rechtskulturellen Revolution nicht vorstellbar.
3. Dieses Argument gilt nicht für spätere Perioden, als das
neue Rechtssystem besser entwickelt war. Ein Nachfragemo-
dell nach Recht würde aber ein Absinken der Universitäten
und der rechtswissenschaftlichen Literatur in Zeiten schrump-
fender Bevölkerung vorhersagen. Es würde zumindest ein Ab-
sinken der Zuwachsrate der Universitäten und rechtswissen-
schaftlicher Literatur voraussagen. Nach neuerer Forschung
hat die Pest von 1347 bis 1351 die europäische Bevölkerung
ungefähr um die Hälfte dezimiert.101 Es scheint, dass Städ-
te noch härter als Dörfer betroffen waren. In Städten hatten
es Bakterien leichter als in Dörfern, da sie an Handelswegen
lagen und besonders arm an sanitärer Ausstattung waren.102
Aber trotz der Entvölkerung der Städte nahm die Zahl der Uni-
versitäten zwischen 1348 und 1400 beträchtlich zu. Die Zeit
während und nach der Pest zeichnet sich weder durch ein Ab-
fallen der Universitätszahlen noch durch eine Abnahme ihrer
Expansionsdynamik aus. Dieser Befund unterstützt kein Nach-
fragemodell, nach dem der Aufstieg des Rechts vom Aufstieg
und Abstieg der Handelsstädte abhängig ist.

Tab. 7: Gründungen vonRechtsfakultäten im katholischen
Europa 50 Jahre vor und nach der Pest

Gesamtzahl
der

Fakultäten
1297

Zuwachs
vor der
Pest

1298-1347

Zuwachs
während
und nach
der Pest

1348-1398

Zuwachs
nach der
Pest

1398-1447

N 37 14 15 15

Zuwachs (%) 38 29 23

4. Erwähnenswert ist auch, dass in Deutschland, das bis dahin
keine Universitäten hatte, einige Universitäten im späten 14.
und frühen 15. Jahrhundert gegründet wurden. Ihre Einrich-
tung verdankte sich eindeutig nicht der Nachfrage durch wach-
sende Städte. Cantoni und Yuchtman zeigen, dass diese Grün-
dungen mit dem großen päpstlichen Schisma zusammenhin-
gen, als ein Papst in Avignon und ein weiterer in Rom residier-
te (ab 1379). Der Kaiser war loyal gegenüber dem römischen

Papst. Das schloss deutsche Studenten von Universitäten in
Frankreich und besonders der Sorbonne aus und führte zu ih-
rem Exodus aus Frankreich, was die rasche Gründung deut-
scher Universitäten kurz nach 1379 zur Folge hatte,103 näm-
lich Erfurt (1379), Heidelberg (1386), Köln (1388), Würzburg
(1403) und Leipzig (1409). Diese Gründungen verdanken ih-
re Existenz dem päpstlichen Schisma, aber sie beförderten die
Einrichtung geregelter Märkte in vielen deutschen Städten104
und trugen so zum Städtewachstum bei.
5. Einen ähnlichen Eindruck gewinnen wir, wenn wir die An-
zahl der Manuskripte zum römischen und kanonischen Recht
betrachten. Es war während und nach der Pest, als mit den
Schriften von Bartolus de Saxoferrato (1313-1357) und Bal-
dus de Ubaldis (1327-1400) die Rechtsgelehrsamkeit ihren
vorläufigen Höhepunkte erreichte und so bedeutsam wurde,
dass Juristen über Jahrhunderte nicht tätig werden konnten, oh-
ne sich auf die Meinung dieser Gelehrten zu beziehen. Wieder
hatte dies mit einer Nachfrage aus den Städten nichts zu tun,
aber es verbesserte die Rechtspraxis in ganz Europa.

Abb. 5: Akkumulierte Anzahl römischer und kanonischer
Rechtsmanuskripte105

100 Diese Rechtsnorm illustriert drei Charakteristika des traditionellen
Rechts, die es als Grundlage für ein wirtschaftsförderndes Recht unge-
eignet erscheinen lassen. Erstens ist sie undifferenziert und unterschei-
det bei einer Tötungshandlung nicht zwischen Mord, Todschlag, Kör-
perverletzung mit Todesfolge, fahrlässiger Tötung und schuldloser Tö-
tung, wodurch problematische Abschreckungswirkungen erzeugt wer-
den. Zweitens haften große Teile der Familie für Schulden eines Famili-
enmitglieds. Diese haben daher ein großes und legitimes Interesse daran,
jeden aus dem Familienverband so zu kontrollieren, dass er kein beson-
deres Risiko eingeht, das die Haftung auslösen kann, was konträr zu
kommerziellen Erfordernissen steht. Und drittens ist das Verfahren mit
eigentümlichen idiosynkratrischen Symbolhandlungen überfrachtet, die
außerhalb der Gemeinschaft niemand versteht und die dann auch keine
gemeinschaftsübergreifenden Wirkungen auslösen können.

101 Siehe oben, Abschnitt „H. Die Variable 'Schwarzer Tod'“, und die ein-
schlägige Literatur.

102 Voigtländer, N./Voth, H. J.: The Three Horsemen of Riches. Plague,War,
and Urbanization in Early Modern Europe. In: The Review of Economic
Studies 80, 2013 (2), S. 774-811.

103 Cantoni/Yuchtman 2012, a.a.O.
104 Ebd.
105 Das Max Planck-Institut für Rechtsgeschichte bietet einen Internet-

Datensatz zum römischen Recht mit Informationen zu allen bekann-
ten Rechtsmanuskripten des Mittelalters, die „Manuscripta Juridica“.
Seine Homepage spricht von Beschreibungen von 7133 Manuskripten
(http://manuscripts.rg.mpg.de/, letzter Abruf am 16.06. 2013). Der Da-
tensatz informiert über Autoren und Texte, aber nicht über das Jahr der
Veröffentlichung. Daher haben wir eine Liste von 60 römischen und ka-
nonischen Rechtsgelehrten zusammengestellt, die in der rechtshistori-
schen Literatur als herausragend, sehr wichtig oder wichtig für die Ent-
wicklung und Verbreitung des römischen und kanonischen Rechts an-
gesehen werden. Zu den kanonischen Rechtsautoren haben wir auch die
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Zu beachten ist der besonders hohe Anstieg neuer Rechtsma-
nuskripte nach dem Ende der Pest (1351), was einer Erklä-
rung widerspricht, die ihn auf wirtschaftlichen Bedarf (Städ-
tewachstum) zurückführt.
6. Ein offensichtliches Gegenargument gegen die Berman-
These, das neue Recht habe die wirtschaftliche Expansi-
on verursacht, ist die rasche kommerzielle Entwicklung in
Flandern und später in den nordeuropäischen Hansestädten.
Sie entwickelten komplexe Rechtsinstitutionen ohne römisch-
rechtlichen Einfluss und mit einer boomenden lex mercatoria,
das die Kaufleute selbst ausarbeiteten und das die Bedürfnis-
se der Geschäftswelt erfüllte. Aber wieder ist es fraglich, ob
dies ohne die Hilfe studierter Juristen möglich gewesen wä-
re. In Flandern wie in den Hansestädten lebten viele Juristen
mit formaler Rechtsausbildung an französischen oder italieni-
schen Universitäten, bevor sie in der Nähe ausgebildet werden
konnten.
7. Diese Argumente werden weiter gestützt durch Forschun-
gen über die wirtschaftliche Entwicklung in (arabischen) Län-
dern des Mittleren Ostens, die seit der Mitte des 13. Jahr-
hunderts mit wirtschaftlicher Stagnation zu tun hatten. Ku-
ran zufolge geschah dies, obwohl der Islam grundsätzlich
wirtschaftsfreundlich ist und es weder kulturell noch religiös
größere Hindernisse als in Europa für ein entwickeltes Han-
delsrecht und besonders ein Gesellschaftsrecht gab. Aber das
islamische Recht war so unbeweglich und rigide, dass moder-
ne Rechtsformen, besonders Prototypen gesellschaftsrechtli-
cher Formen, sich nicht entwickeln konnten.106 Im Mittleren
Osten existierten Nachfragefaktoren, aber das Rechtssystem
war nicht abstrakt, flexibel und innovativ genug, um Rechts-
normen und Rechtsformen zu entwickeln und zur Verfügung
stellen zu können, die die Transaktionskosten dramatisch hät-
ten reduzieren können. Die Nachfrage nach Rechtsformen, die
günstig für eine weitere kommerzielle Entwicklung waren, be-
stand, aber diese konnten nicht geliefert werden.
Wir ziehen den Schluss, dass sich der Aufstieg des Rechts
als akademische Disziplin zu einem Großteil unabhängig vom
Aufstieg und Niedergang der Handelsstädte vollzogen hat.
Das plausiblere Paradigma für die Entwicklung des modernen
Rechts im Mittelalter ist keine nachfragebedingte Versorgung
mit rechtlichen Dienstleistungen, die an- und abschwellen je
nach der wirtschaftlichen Tätigkeit insgesamt, sondern eine
kulturelle Entwicklung, die nicht nur auf Nachfragefaktoren
reagierte, sondern auch ihren eigenen Gesetzen folgte.107 Das
schließt nicht die Möglichkeit und sogar hoheWahrscheinlich-
keit aus, dass Verursachung in einem solch komplexen Pro-
zess in beide Richtungen wirkte. Die verfügbaren Daten wei-
sen aber darauf hin, dass sie hauptsächlich in eine Richtung
wirkte.

G. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Das westliche Recht entstand im Laufe des hohen Mittel-
alters zusammen mit der Rezeption des römischen Rechts
(Corpus Juris Civilis, Digesten), dem Aufstieg des kanoni-
schen Rechts und der damit zusammenhängenden Entwick-
lung des rationalen und systematisierten „gelehrten Rechts“
an den neugegründeten Universitäten. Wir untersuchten, ob
diese Entwicklung im mittelalterlichen katholischen Europa
einen Einfluss auf das wirtschaftliche Wachstum in den Jah-
ren zwischen 1200 und 1600 hatte. Da Daten über das Pro-
Kopf-Einkommen in verschiedenen Ländern und Regionen

und zu verschiedenen Zeitpunkten in dieser Zeit nicht verfüg-
bar sind, haben wir Daten über die städtische Bevölkerung aus
dem Bairoch-Datensatz in Stellvertretung für das Pro-Kopf-
Bruttoinlandsprodukt benutzt. Wir haben mit Daten zur Ein-
wohnerschaft von 209 Städten in Westeuropa gearbeitet. Dies
ermöglichte uns, zwei konkurrierende Hypothesen zu testen.
Nach der einen Hypothese war die mittelalterliche Rezeption
des römischen Rechts förderlich für den wirtschaftlichen Auf-
stieg Europas und die Verbreitung des materiellen und proze-
duralen römischen Rechts erklärt das Städtewachstum. Man
würde daher mehr Wachstum in den Regionen erwarten, in
denen sich das römische Recht stärker verbreitete und weni-
ger in den Regionen, die römisches Recht entweder ablehnten
oder nur Teile davon implementierten und ihre tradierten Ge-
wohnheitsrechte weiterentwickelten oder ganz neue Formen
des Rechts implementierten. Um das zu testen, konstruierten
wir einen Index, der Informationen darüber enthält, wie ver-
breitet die Rezeption des römischen Rechts in verschiedenen
europäischen Regionen zu verschiedenen Zeitpunkten war.
Die Alternativhypothese besagt, nicht das materielle römische
Recht habe Auswirkungen auf das Wachstum gehabt, son-
dern der Aufstieg des Rechts als gelehrte Disziplin (Verwis-
senschaftlichung), der mit der Rezeption des römischen und
dem Aufstieg des kanonischen Rechts verbunden, aber nicht
identisch mit ihm ist. Mit demAufstieg des „gelehrten Rechts“
an allen Universitäten Europas entstanden eine gemeineuro-
päische rechtliche Grammatik und Rechtssystematik, die dem
Recht eine neue Flexibilität und innovative Offenheit verlie-
hen. Sie ermöglichte den Juristen neue, für das Geschäftsle-
ben förderliche Rechtsformen zu schaffen, wie Stadtverfassun-
gen, Unternehmensformen, Versicherungsverträge oder bar-
geldlose Zahlungsverfahren. Es entstand auch ein neuer Geist
des Rechts, der rechtliche von moralischen und herkömmli-
chen, meist gemeinschaftsorientierten Verpflichtungen trenn-
te. Auch dies förderte das Geschäftsleben und die wirtschaft-
liche Entwicklung, unabhängig davon, ob die Auswirkungen
die Normen des römischen Rechts, des Lehnsrechts, des Ge-
wohnheitsrechts oder des Handelsrechts betrafen.
Wir benutzten die Anzahl von Universitäten mit juristischen
Fakultäten in der Nähe von 209 europäischen Städten (in ei-
nem Umkreis von 300 km) als Stellvertreter für die Zahl aka-
demisch ausgebildeter Juristen und ihren Einfluss auf Juris-
diktion, Verwaltung und Handel und daher als Prädiktor für
die Stadtbevölkerung. Diese Indexzahl steigt weiter, wenn die
einflussreichen Universitäten von Bologna oder Paris/Orléans
sich in einem Umkreis von 1500 km um die Stadt befinden.
Unsere Längsschnittuntersuchung stützt die zweite, aber nicht
die erste Hypothese. Wir schließen daraus, dass es nicht das
römische Recht als solches war, sondern der wissenschaftli-

Datenbank vonKen Pennington von der Catholic University of America
benutzt (http://faculty.cua.ed/pennington/, letzter Abruf am 16.06.2013).
Wir haben die Anzahl der Schriften eines jeden Autors auf unserer Liste
gezählt. Da das Todesjahr jedes Autors leicht zu bestimmen ist, haben
wir die Publikationsdaten auf eine Zeit 20 Jahre vor dem Tod des Autors
gelegt.Weil die Zeitreihe 500 Jahre umfasst, führt dies nur zu relativ klei-
nen Fehlern für das Publikationsjahr. Das ergibt den Graphen in Abb. 5.

106 Kuran, T.: The Long Divergence. How Islamic Law Held Back the Midd-
le East. Princeton 2012: Princeton University Press.

107 Allen Watson hat sehr nachdrücklich die Ansicht vertreten, dass die
Rechtsentwicklung ihren eigenen inneren Strukturen folgt. „My conclu-
sion is simple. Legal change comes about through the culture of the legal
elite, the lawmakers, and it is above all determined by the legal culture“
(Watson, A.: The Evolution of Western Private Law. Baltimore 1985:
Johns Hopkins University Press, S. 264).
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che, rationale, systematische und individualistischere Ansatz
der Rechtsgelehrsamkeit im gesamten Westeuropa, der zum
Anstieg der Stadtbevölkerung führte. Der Unterricht in römi-
schem und kanonischem „gelehrten Recht“ war an allen euro-
päischen Universitäten gleich, unabhängig von dem Ausmaß,
in dem materielles römisches Recht zum Recht der Region
geworden war, in der die Universität lag. Die Ergebnisse un-
serer Studie unterstützen die Ansicht von Rechtshistorikern,
insbesondere von Berman und Greif und zu einem gewissen
Grad von Wieacker und Whitman, dass der mittelalterliche
wirtschaftliche Aufstieg Europas sich in vielem dem Aufstieg
des Rechts als einer rationalen und systematischen akademi-
schen Disziplin verdankt, die individuelle Werte gegenüber
herkömmlichen gemeinschaftsbezogenen Pflichten bestärkte
und überzeugendere Regeln der Konfliktlösung sowie neue
Formen des Rechts schuf. Dieser Einfluss war unabhängig von
dem Ausmaß, in dem eine bestimmte Region die Normen rö-
mischen Rechts rezipierte.
Unsere Studie stützt auch die Ansicht, dass der Aufstieg und
die Verbreitung der modernen Rechtswissenschaft das Städ-
tewachstum nicht nur begleiteten, sondern verursachten. In
solchen komplexen Prozessen wirkt Verursachung gewöhn-
lich in beide Richtungen. Unsere Befunde weisen eher darauf
hin, dass der Aufstieg des gelehrten Rechts eine relativ auto-
nome kulturelle Errungenschaft mit erheblichen Auswirkun-
gen auf die Wirtschaft war, statt umgekehrt ein vorherrschend
nachfragebedingter Prozess, angetrieben durch die Bedürfnis-
se schnell wachsender Städte und Wirtschaftsaktivitäten.
Unsere Studie ergänzt neuere Untersuchungen vonKuran zum
Mittleren Osten während der gleichen Zeit. Dort wurde das
Rechtssystem rigide und unflexibel verglichen mit dem gelehr-
ten RechtWesteuropas. Die Rechtsschulen (Madāris) systema-
tisierten ein stagnierendes Recht, das sich nicht weiterentwi-
ckelte. Sie waren unbewegliche Organisationen im Gegensatz
zu den dynamischenUniversitäten.Während sich die Universi-
täten mit einem stetig fortentwickeltem Recht befassten, arbei-
teten die Madāris an der Homogenisierung eines Rechts, das
die Zeit still stehen lies. Diese Eigenschaft des Rechts trug zur
wirtschaftlichen Stagnation des Mittleren Ostens nach 1250
bei.108
Unsere Befunde stehen in einem gewissen Kontrast zu jenen
Schriften Max Webers, in denen er behauptet, der ökonomi-
sche Aufstieg Europas sei von der protestantischen Ethik ange-
trieben worden, welche die Menschen dazu erzog, ihren kurz-
fristigen „triebhaften Lebensgenuss“ zugunsten ihrer „kon-

stanten Motive“ zu unterdrücken.109 Sie widersprechen We-
bers These nicht, weisen aber darauf hin, dass die entscheiden-
den Entwicklungen, dieWesteuropa zum ökonomischen Kraft-
zentrum der Welt machten, bereits vor der Reformation statt-
fanden und die zugrundeliegenden Faktoren kulturelle Ent-
wicklungen waren, welche die Wirtschaft nicht direkt durch
eine rationalere Lebensgestaltung, sondern indirekt durch ver-
besserte Institutionen beeinflussten. Die Einrichtung dieser In-
stitutionen wurde durch katholische Autoritäten gefördert, und
sie verbreiteten sich über das gesamte Westeuropa. Unsere Er-
gebnisse unterstützen die Sicht von Douglas North und ande-
ren, für die die Fähigkeit informellen, durch soziale Sanktio-
nen gestützten Rechts, Wachstum zu erzeugen, begrenzt ist.
Für große Organisationen und Transaktionen, die sich über
lange Zeitspannen und große räumliche Distanzen erstrecken,
sind formales Recht und neue Formen des Rechts notwendig,
um die ökonomische Entwicklung weiter voranzutreiben.110
Unsere Studie stützt nicht die Ansicht, das „common law“ sei
grundsätzlich besser zur Förderung der wirtschaftlichen Ent-
wicklung geeignet als das „civil law“.111 Der Aufstieg des mo-
dernen Rechts in Europa seit dem 11. Jahrhundert mündete
später in die Tradition des kontinentaleuropäischen ius com-
mune bzw. des „civil law“. Es scheint, ein Rechtssystem ist
dann wachstumsförderlich, wenn es flexibel genug ist, neue
Entwicklungen aufzugreifen, und innovativ genug, neue recht-
liche Formen zu entwickeln, und dass es das Wachstum be-
hindert, wenn es rigide wird. Beide Eigenschaften sind mit
dem „common law“ ebenso vereinbar wie mit dem „civil law“.
Der in dieser Studie enthaltene Befund, dass mehr Juristen
mehr Wirtschaftswachstum bedeutet, ist nicht selbstverständ-
lich.Mancur Olson112 hat gezeigt, dass der Netto-Beitrag von
Juristen zur wirtschaftlichen Entwicklung negativ sein kann,
wenn ihre Aktivitäten sich auf Rent-Seeking statt auf das recht-
liche Organisieren von Win-Win-Konstellationen zentrieren.
Olson setzte dabei ein hoch entwickeltes Recht voraus. Für das
mittelalterliche Europa musste diese Aufgabe erst noch geleis-
tet werden.
108 Kuran 2012, a.a.O.
109 Weber,M.:Die protestantische Ethik I , hg. v. J.Winckelmann. Gütersloh

1981: Gütersloher Verlagshaus Mohn, S. 117.
110 North 1981, a.a.O. und North, D. C.: The New Institutional Economics.

In: Journal of Institutional and Theoretical Economics 142, 1986 (1),
S. 230-237.

111 Glaeser/Shleifer 2002, a.a.O., und López de Silanes et. al. 2002, a.a.O.
112 Olson, M.: The Rise and Decline of Nations. Economic Growth, Stagfla-

tion, and Economic Rigidities. New Haven 1982: Yale University Press.
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