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Privatrechtsvereinheitlichung in Europa:
Das Common European Sales Law und seine Textstufen

Privatrechtsvereinheitlichung in Europa vollzieht sich auf
unterschiedlichen Wegen und auf unterschiedlichen Gebie-
ten. Protagonisten sind der europdische Gesetzgeber, der
Europédische Gerichtshof und eine sich zunehmend européi-
sierende Privatrechtswissenschaft. Was die Kernbereiche des
Privatrechts betrifft, so steht im Zentrum das Vertragsrecht.
Denn zum einen bildet der Binnenmarkt den stirksten Motor
der Rechtsvereinheitlichung im Rahmen der EU, und es ist
offenkundig, dass das Vertragsrecht dazu einen besonders
engen Bezug hat. Zum anderen hatte das Vertragsrecht von
jeher einen internationaleren Zuschnitt als, beispielsweise,
das Recht der unerlaubten Handlungen, das Sachenrecht
oder das Familienrecht. Der Handel blieb selbst im Zeitalter
des Nationalismus grenziiberschreitend, und Kaufleute, in
den Worten von Rudolf von Jhering, vermittelten mit dem
Austausch der materiellen Giiter auch den der geistigen. Das
moderne Vertragsrecht in Europa beruht auf denselben histori-
schen Grundlagen, und der hypothetische Wille verniinftiger
Vertragsparteien war gewohnlich der Ausgangspunkt fiir die
Entwicklung seiner Doktrinen.

Vor etwa 35 Jahren hat nun eine europdische Wissenschaft-
lergruppe damit begonnen, auf dem gemeinsamen Vorrat
grundlegender Begriffe und Wertungen aufbauend, einen
regelformigen Referenztext zu entwerfen, der sich vielleicht
am besten als nicht-legislative Kodifikation, oder auch als
ein privates ,,Restatement™ des europdischen Vertragsrechts
bezeichnen ldsst. Herausgekommen ist mit den Principles of
European Contract Law (PECL; publiziert in drei Schritten
1995, 2000 und 2003) ein echtes Pionierwerk europdischer
Vertragsrechtsvereinheitlichung. Parallel dazu erarbeitete
eine internationale Arbeitsgruppe des romischen UNIDROIT-
Instituts Modellregeln fiir internationale Handelsvertrige: die
Principles of International Commercial Contracts (PICC;
1994, 2004, 2010). Sowohl die PECL als auch die PICC
kniipften an das UN-Kaufrecht an (Convention on Contracts
for the International Sale of Goods = CISG von 1980, in
Deutschland 1991 in Kraft getreten), und damit an einen der
erfolgreichsten Akte internationaler Privatrechtsvereinheitli-
chung im 20. Jahrhundert.

Nicht berticksichtigt ist in dieser ,,Troika*“ von Texten das

Verbraucherprivatrecht, dessen Regulierung seit Mitte der
1990er Jahre der europédische Gesetzgeber in die Hand ge-
nommen hatte. Das war fiir CISG und PICC angesichts ihres
Anwendungsbereichs nicht weiter bemerkenswert, wurde
aber alsbald zu einem zentralen Kritikpunkt an den ja nicht
auf Handelsvertridge beschrinkten PECL. Nun bildeten (und
bilden) die européischen Richtlinien im Bereich des Verbrau-
chervertragsrechts kein System. Es handelt sich vielmehr um
punktuelle MaBnahmen mit iiberwiegend instrumentellem
Charakter, die schlecht aufeinander abgestimmt sind und
noch schlechter auf das tiberlieferte allgemeine Vertrags-
recht in den EU-Mitgliedstaaten, wie wir es etwa in den
PECL niedergelegt finden (d.h. auf den sogenannten acquis
commun). In einer Reihe von Mitteilungen hatte sich die
Europdische Kommission zwar seit 2001 die Harmonisierung
bzw. Vereinheitlichung des Vertragsrechts auf die Fahnen
geschrieben und in diesem Rahmen insbesondere auch die
Revision des gemeinsamen europarechtlichen Besitzstandes
(acquis communautaire) im Bereich des Verbrauchervertrags-
rechts auf ihre Agenda gesetzt. Doch ist es zu einer solchen
inhaltlichen Revision bis heute nicht gekommen. Vielmehr
zeichnen sich alle seither auf der Grundlage der PECL oder
in Ankniipfung daran entwickelten Texte durch eine ausge-
sprochen unkritische Ubernahme des acquis communautaire
aus. Zu diesen Texten gehdren vor allem die Principles of
the Existing EC Contract Law (Acquis Principles = ACQP;
2007, 2009) und der von einem groBen wissenschaftlichen
Netzwerk erarbeitete Draft Common Frame of Reference
(DCFR; 2008, 2009). Die ACQP bemiihen sich um eine syste-
matisierende und regelférmige Verdichtung des européischen
Verbrauchervertragsrechts, wihrend es im DCFR einerseits
um die Zusammenfiihrung von ACQP und PECL, andererseits
aber auch um die Rekonzeptualisierung beider Textmassen
unter dem Gesichtspunkt eines allgemeinen Schuldrechts
und um die regelformige Erfassung weiterer Bereiche des
Vermdgensrechts geht: vom besonderen Vertragsrecht {iber
die gesetzlichen Schuldverhiltnisse bis hin zu Teilbereichen
des Sachenrechts.

5

Der Autor ist Direktor am Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und
internationales Privatrecht und Professor an der Bucerius Law School
in Hamburg.
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Inzwischen hat eine von der Europdischen Kommission
eingesetzte Expertengruppe in einem als ,,Machbarkeits-
studie® annoncierten Entwurf vom Mai 2011 den DCFR
nun wieder ,;rekontraktualisiert™. Daran ankniipfend ist im
Oktober 2011 der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht (Common European
Sales Law = CESL) erschienen. Dieses Dokument erfasst
wesentliche Bereiche des allgemeinen Vertragsrechts, ferner
das Recht des Warenkaufs und das Recht der mit einem
Kaufvertrag verbundenen Dienstleistungen. Etwa gleichzei-
tig ist eine (urspriinglich deutlich ambitionierter geplante)
Verbraucherrechte-Richtlinie in Kraft getreten, die die
vertriebsbezogenen Richtlinien iiber Haustiirgeschéfte und
Fernabsatz ersetzt und marginal auch zwei weitere Richtlinien
bertihrt.

Das CESL soll nicht unmittelbar fiir alle im Bereich der EU
abgeschlossenen Warenkaufvertrdge gelten; vielmehr muss
seine Verwendung von den Parteien in bestimmter Weise
vereinbart werden (,,opt-in“-Modell). Das Hauptziel des
Verordnungsvorschlags besteht darin, das Funktionieren des
Binnenmarktes durch Forderung des grenziiberschreitenden
Handels zu verbessern. Gleichzeitig sollen Vertragsabschliisse
nach dem CESL aber auch fiir Verbraucher attraktiv sein, ist
das CESL doch auf ein besonders hohes Verbraucherschutzni-
veau angelegt. Freilich ist der intendierte Anwendungsbereich
des CESL in doppelter Hinsicht beschrinkt, denn erfasst
sein sollen zum einen nur grenziiberschreitende Vertrige und
zum anderen auller Verbrauchervertrdgen nur solche Vertrage
zwischen Unternehmern, von denen mindestens einer ein
kleines oder mittleres Unternehmen betreibt.

Der vorliegende CESL-Entwurf ist in der wissenschaft-
lichen Offentlichkeit, insbesondere in Deutschland, sehr
kritisch aufgenommen worden. Beméngelt werden, unter
anderem: ein {iiberkompliziertes Anwendungsregime, das
eine Fiille von Problemen schafft; die Beschrinkung des
Anwendungsbereichs, die die von der Kommission ins Auge
gefassten Rationalisierungseffekte teilweise konterkariert; die
unreflektierte Perpetuierung, teilweise sogar ,,Verbesserung®,
des bestehenden Verbraucherschutzniveaus; die nach wie
vor mangelhafte Integration von acquis communautaire und
acquis commun; die erstaunliche inhaltliche Unvollstandig-
keit des vorliegenden Textes (wichtige Regelungsbereiche
des allgemeinen Vertragsrechts bleiben ausgespart); und
ebenso erstaunliche technische wie inhaltliche Méngel und
Inkonsistenzen.

Wie es weitergehen wird, ist derzeit nicht sicher. Das 2011
in Wien gegriindete European Law Institute hat eine Reihe
von Verbesserungsvorschldgen gemacht; diese sind jedenfalls
teilweise in einem revidierten Text des CESL-Entwurfs
beriicksichtigt worden, der im Februar diesen Jahres vom
Europdischen Parlament in erster Lesung verabschiedet
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worden ist. Die neue Kommission unter Vorsitz von Jean-
Claude Juncker ist erst seit ein paar Tagen im Amt, und
ob die neue Justizkommissarin sich des Dossiers ,,Europii-
sche Vertragsrechtsvereinheitlichung® mit derselben Verve
annehmen wird wie ihre Vorgingerin Viviane Reding, ldsst
sich nicht vorhersagen. Auch muss der sogenannte ,,Trilog™
zwischen Europdischem Parlament, Rat und Kommission
erst noch stattfinden; und was die Meinungsbildung im Rat
betrifft, so scheinen dem CESL nach wie vor eine Reihe
von Staaten grundsitzlich ablehnend gegeniiberzustehen,
darunter GroBbritannien und wohl auch Frankreich. Doch
was auch immer das politische Schicksal des vorliegenden
CESL-Entwurfs sein mag, er wird fiir kiinftige Diskussionen
iiber das Vertragsrecht in Europa einen zentralen Referenztext
bilden. Dartiber sollten die vorangegangenen Textstufen nicht
vergessen werden. Denn eine vergleichende Wiirdigung von
PECL und PICC und eine kritische Analyse des Weges von
diesen Ursprungstexten bis hin zum CESL-Entwurf steht
noch aus. Weitgehend aus dem Blick geraten ist angesichts
des ganz erheblichen zeitlichen Druckes, unter dem Texte
wie ACQP, DCFR, Machbarkeitsstudie und CESL entstanden
sind, die Riickkopplung an die nationalen Privatrechtsord-
nungen, die nach wie vor im Zentrum der Aufmerksamkeit
von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis in den Mitglied-
staaten der EU stehen. Wessen es im Grunde bediirfte, ist ein
historisch-vergleichender Kommentar, der das spezifische
Profil der europdischen Rechtstexte vor dem Erfahrungshin-
tergrund der nationalen Rechtsordnungen deutlich werden
lasst. Die dadurch erméglichte gegenseitige Spiegelung und
kritische Inbezugsetzung sollte sowohl der Weiterbildung der
nationalen Rechtsordnungen als auch der Verbesserung der
europdischen Texte dienen.

Zur Vertiefung: Reinhard Zimmermann, Europdisches Pri-
vatrecht — Irrungen, Wirrungen, in: Begegnungen im Recht
— Ringvorlesung der Bucerius Law School zu Ehren von
Karsten Schmidt (2011), 321-350; idem, ,,Wissenschaftliches
Recht* am Beispiel des europdischen Vertragsrechts, in: Chri-
stian Bumke und Anne Réthel (Hg.), Privates Recht (2012),
21-48; Horst Eidenmiiller, Nils Jansen, Eva-Maria Kieninger,
Gerhard Wagner, Reinhard Zimmermann, Der Vorschlag
flir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europdisches
Kaufrecht, JZ 2012, 269-289; Gerhard Wagner und Reinhard
Zimmermann (Hg.), Sondertagung der Zivilrechtslehrerverei-
nigung zum Vorschlag fiir ein Common European Sales Law,
AcP 212 (2012), 467-852; Hein Kotz, Europidisches Vertrags-
recht, 2. Aufl. (2015), § 1; und die einschligigen Eintrdge in
Jiirgen Basedow, Klaus J. Hopt, Reinhard Zimmermann (Hg.),
Handworterbuch des Europiischen Privatrechts (2009), etwa:
Acquis Principles, Common Frame of Reference, Européi-
sches Privatrecht, Europdisches Zivilgesetzbuch, Principles
of European Contract Law, Rechtswissenschaft, UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts.
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Unfaire Ausnutzung (Art. 51)
im Entwurf fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (GEKR)

A. Einfiihrung
I. Aktueller Stand des GEKR

Mit der Annahme des Kommissionsentwurfs fiir eine Ver-
ordnung iiber ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht!
durch das Europidische Parlament am 26.02.2014 wurde die
vorerst letzte Entwicklungsstufe auf dem langen Weg zu
einem einheitlichen europdischen Zivilrecht erreicht.”? Das
GEKR hat eine bewegte Geschichte hinter sich.> Zuvor noch
aufgrund von gravierenden Zweifeln vor allem im Vereinigten
Konigreich totgeglaubt,* hat die iiberwiltigende Unterstiit-
zung durch das Europdische Parlament dem Projekt neues
Leben eingehaucht. Néchster und abschlieBender Schritt wire
nun die Verabschiedung durch den Rat der Europiischen
Union, fiir die bisher jedoch kein Datum feststeht. In vielen
Mitgliedsstaaten bestehen dariiber hinaus noch erhebliche
Bedenken gegen die aktuelle Fassung, sodass eine schnelle
Verabschiedung der aktuellen Fassung nicht wahrscheinlich
und die Zukunft unklar erscheint.’

II. Rechtsvergleichung als Methode zur Analyse von
Art. 51 GEKR

Die Vorschrift zur ,,Unfairen Ausnutzung® in Art. 51 GEKR,
welche im Zentrum dieses Beitrags stehen soll, hat im Kon-
sultationsverfahren zur Feasibility Study (FS) die bei weitem
grofite Kontroverse aller Bestimmungen des 5. Kapitels
ausgelost.®

Es soll daher der Frage nachgegangen werden, weshalb
diese Vorschrift so umstritten ist und wie ein zukunftsfiahiges
Verstdndnis aussehen konnte.

Methodisch soll dafiir die Rechtsvergleichung in der Unter-
form der Mikrovergleichung’ dienen. Gewihlt wurden das
englische und das deutsche Recht, um einerseits zwei der
grofen innereuropdischen Rechtskreise® und andererseits an-
hand der extremen Positionen die Sprengkraft der Vorschrift
verstidndlich zu machen.

Der vorliegende Beitrag beginnt klassisch mit der Darstellung
des hinter Art. 51 GEKR stehenden und von der Regelung zu
16senden gesellschaftlichen Konflikts (B.).

Die Darstellung der diesem Beitrag zugrunde liegenden Lén-
derberichte sowie die Aufarbeitung der aus UN-Kaufrecht,
GEKR-Vorstadien® und den Principles of International Com-
mercial Contracts (PICC) bestehenden Regelungen der sog.
,,Troika internationaler Modellregelungen im Vertragsrecht*!?
im Rahmen einer multi-dimensionalen Vergleichung der
Textstufen'!' miissen ob der Kiirze des Beitrags ausgespart
werden. Die gewonnenen Erkenntnisse werden als geronnene
Erkenntnis Art. 51 GEKR vergleichend gegeniibergestellt

und liegen der kritischen Betrachtung unter (C.) zugrunde.
Am Ende steht eine kurzes Fazit und ein Ausblick (D.).

B. Problemstellung des Vergleichs

Um den von Art. 51 GEKR behandelten Konflikt zu erkennen,
ist ein kurzer Blick auf die historischen Grundlagen des
Vertragsrechts erforderlich.

Mit Aufkommen des Liberalismus im 18. Jahrhundert
entstand in Europa erstmals eine Weltsicht, welche die
Autonomie des Einzelnen in den Mittelpunkt stellt, und
daraus im Verlauf des 19. Jahrhunderts in allen westlichen
Léndern ein Vertragsrecht, dessen wesentliche Grundlage die
Vertragsfreiheit war.!> Zwar ist die Vertragsfreiheit in den
einzelnen Rechtsordnungen unterschiedlich ausgeprigt, sie
bildet jedoch den wesentlichen, gemeinsamen Kern des eu-
ropéischen Vertragsrechts.!* Die Vertragsfreiheit ermdglicht
dem Individuum die selbstverantwortliche Ausgestaltung der

*

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
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Rechtsbeziehungen zu seiner Umwelt.'"* Gegenstiick dieser
Freiheit ist die Bindungswirkung von Vereinbarungen.'’
Durch sie werden Vereinbarungen verldsslich und damit
ein gesellschaftlich anerkanntes Mittel der Interaktion. Be-
einflusst durch die Willenstheorie werden Vereinbarungen
als bindend angesehen, da sie das Ergebnis der Ausiibung
des freien Willens des Individuums sind.!® Dabei ist heute
anerkannt, dass unbeschriankte Freiheit nicht zu einem
Gleichgewicht, sondern zu einer ungleichen Verteilung wirt-
schaftlicher Macht fiihrt.!” Dadurch entstehen im Verhiltnis
zum jeweiligen Vereinbarungspartner starke und schwache
Parteien.'®

Starke Parteien sind daran interessiert, dass Vertrige, wel-
che sie mit schwachen Parteien schlielen, bindend sind.
RegelmifBig werden sie es verstehen, ihre Stirke zu nutzen,
um einen inhaltlichen Vorteil zu erlangen. Spiegelbildlich
werden schwache Parteien hiufig Vertrage schlieBen, die fiir
sie nachteiliger sind als sie es nach ihren Vorstellungen sein
sollten.

An dieser Stelle ist der hinter Art. 51 GEKR stehende Interes-
senkonflikt zu verorten. Ein Rechtssystem, dessen Grundlage
die Steigerung des Gemeinwohls durch Wettbewerb und indi-
viduellen Nutzen ist, muss einen Ausgleich finden zwischen
der Beforderung des gesamtgesellschaftlich erwiinschten
Gewinnstrebens starker Parteien und dem Schutz schwacher
Parteien vor Ausbeutung als Ausdruck eines modernen
Verstindnisses von Vertragsfreiheit.'

Ein liberales Verstdndnis der Vertragsfreiheit zugrunde gelegt,
ergibt sich dies daraus, dass die schwache Partei regelmifig
aufgrund ihrer Schwiche nicht in der Lage ist, eine freie
Willensentscheidung zu treffen. Das Recht kann den geschlos-
senen Vereinbarungen deshalb keine Wirkung zukommen
lassen.?’ Nach diesem Ansatz kommt es vor allem auf
Mingel im formellen Verfahren des Vereinbarungsschlusses
an (Abschlusskontrolle).?!

Geht man hingegen von einem paternalistischen Verstdndnis
des Vertragsrechts aus, so gilt es zu verhindern, dass die
Vertragsfreiheit zum Instrument des Starken gegen den
Schwachen wird.??> Danach steht nicht mehr primir das
Verfahren, sondern vor allem der Inhalt der Vereinbarung
im Fokus, da sich darin ausdriickt, ob das Recht in zu miss-
billigender Weise gegen den Schwachen eingesetzt wurde
(Inhaltskontrolle).

Im Interesse der Rechtssicherheit muss jede Rechtsordnung
aulerdem im Voraus erkennbar wirksame von unwirksamen
Vereinbarungen abgrenzen und eine eindeutige Rechtsfolge
bieten.

Eine solche Abgrenzung erfolgt anhand von drei Schritten.
Erstens bedarf es einer Festlegung anerkannter Schwéchen.
Zweitens muss das Ausmal} objektiver Nachteile, welche die
schwache Partei ertragen muss, bestimmt werden. Drittens
wird man die Vereinbarung entgegen den Interessen der star-
ken Partei nur 16sen konnen, wenn deren Verhalten gewisse
Elemente enthélt, die eine Rechtfertigung fiir die Auflosung
des Vertrags darstellen. SchlieBlich ist zu untersuchen, welche
Rechtsfolge sinnvollerweise an eine als solche erkannte
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unfaire Ausnutzung zu kniipfen ist.

C. Analyse von Art. 51 GEKR

Unter diesen Aspekten soll Art. 51 GEKR nachfolgend mit
den (multi-)nationalen Regelungen verglichen und kritisch
bewertet werden.

I. Anerkannte Schwichen
1. Gemeinsame Kennzeichen erheblicher Schwiche

Art. 51 GEKR folgt in seinem Aufbau den fritheren Modell-
regelungen und enthélt, dhnlich § 138 Abs. 2 BGB, eine
Aufzihlung von anerkannten Schwichen, die eine akzep-
tierte Erkldrung dafiir darstellen, warum sich die schwache
Partei bei Vertragsschluss nicht besser um ihre Interessen
gekiimmert hat.?* Vergleicht man dies mit dem englischen
und dem deutschen Recht, ist zu erkennen, dass beide grund-
satzlich Schwichen aufgrund von Vertrauensverhéltnissen,
Zwangslagen und dringenden Bediirfnissen, Unwissenheit
und mangelnder Erfahrung fiir erheblich halten. Es bestehen
allerdings Unterschiede hinsichtlich der Anforderungen, wel-
che die jeweiligen Rechtsordnungen an diese gemeinsamen
Merkmale stellen, was von vielen Seiten zu einer gewissen
Kritik gefiihrt hat.

Haufig wird zunéchst kritisiert, dass die Unbestimmtheit der
in Art. 51 GEKR verwendeten Begriffe zur Beschreibung
relevanter Schwichen sehr weite Auslegungsspielrdume auf
Kosten der Rechtssicherheit einriumen wiirde.>*

Der Vergleich mit dem deutschen und englischen Recht
zeigt, dass diese Rechtsordnungen ebenfalls mit generalisie-
renden, abstrakten Formulierungen und darunter liegenden
Fallgruppen arbeiten, da eine detaillierte gesetzliche Festle-
gung gleichzeitig weitreichende Umgehungsmoglichkeiten
erdffnen wiirde.”> Insofern erscheint es wenig iiberzeugend,
Art. 51 GEKR ob der inhaltlichen Weite seiner Formulierung
anzugreifen.

4 Bruns, JZ 2007, 385, 386.

Der Terminus Vereinbarungen wird als Begriff verwendet um eine Be-

schreibung ungeachtet der teilweise weitreichenden Unterschiede zwi-

schen den deutschen Begriffen ,,Rechtsgeschift und ,,Vertrag* und dem

englischen ,,contract* zu erméglichen, vgl. dazu Hdcker, Consequences

of Impaired Consent Transfers, 2009, S. 18.

16 Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations, 2001,
S. 220.

17" Kétz (Fn. 12), S. 15.

18 Cartwright, L.Q.R. (109) 1993, S. 531-532.

19 Fiir ein solches modernes Verstindnis Alpa, [2010] EBLR 21, 119, 134.

Jansen, in: Zimmermann (Hrsg.), Stérungen der Willensbildung, 2005,

S. 150; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts®, 2004,

§42 Rn. 2.

2L Martens (Fn. 6), 846, 850.

22 Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889, S. 18.

2 Vgl. Bar/Zimmermann, Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts,

2002, Art. 4:109 Kommentar B.

So zum Beispiel: City of London Corporation, Stellungnahme, S. 2,

abrufbar unter: http://ec.europa.eu/justice/contract/files/publication

2011_en.zip, letzter Abruf am 09.10.2014.

25 Royal Bank of Scotland Plc v Etridge (No.2) [2001] UKHL 44; [2002]
2 A.C. 773, 794-795; Martens (Fn. 6), 846, 852, der sehr treffend vom
,unendlichen Erfindungsreichtum boswilliger Menschen” spricht.
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Neben den einzelnen Fallgruppen fehlt es allerdings an einer
Auffangregelung. Martens mochte den Erwédgungsgriinden zu
den Vorgingervorschriften die Aussage entnehmen, dass es
sich bei der Aufzéhlung lediglich um Regelbeispiele handelt
und eine entsprechende Erginzung vornehmen,’® was aber
mit dem aktuellen Wortlaut nicht zu vereinbaren sein diirfte.
Die in Art. 51 GEKR gewihlte Gestaltung mit sog. ,.kleinen
Generalklauseln*?’ kann jedoch ausschlieBlich dann der
vielfach geforderten Rechtssicherheit zutriglich sein, wenn
diese als abschlieBende Regelungen verstanden werden.

In England ist aus der Schwierigkeit, das Konzept des Schut-
zes vor unfairer Ausnutzung auBerhalb der undue influence?®
in eine moglichst allgemeine Formel zu fassen, zum Teil der
Fehlschluss®® gezogen worden, es bestiinde keine generelle
Doktrin des Schutzes Schwicherer vor Ausbeutung.>® Dies
diirfte zu der Auffassung beigetragen haben, dass Art. 51
GEKR die Vertragsfreiheit stirker einschrinke als das engli-
sche Recht, was zu grofler Skepsis gegeniiber Art. 51 GEKR
gefiihrt hat.’! Tatsichlich zeigt eine genauere Betrachtung,
dass alle in Art. 51 GEKR festgeschriebenen Kennzeichen er-
heblicher Schwiche auch von der, wenngleich hiufig alteren,
englischen Rechtsprechung anerkannt werden. Gleichwohl
konnen sich von ihnen betroffene Parteien vor englischen
Gerichten nur selten durchsetzen. Diese weitgehende Ein-
schrankung der Aufhebungsmoglichkeiten erfolgt allerdings
vor allem durch sehr hohe Anforderungen an das inhaltliche
Kriterium. Erst an diesem Punkt bestehen also tatséchliche
Unterschiede in den verglichenen Rechtsordnungen, sodass
die Kritik einer zu unbestimmten Formulierung auch erst dort
ansetzen kann.

2. Besonderheiten hinsichtlich des Vertrauensverhiltnis-
ses

In England nimmt die Kategorie des Nahe- bzw. Vertrau-
ensverhéltnisses unter der undue influence Doktrin eine in
der Praxis herausragende Position ein. Dies hat zu einer sehr
feinen Ausdifferenzierung bei der Bewertung verschiedener
Nihebeziehungen und sinnvollen Beweiserleichterungen
gefiihrt. Die Uberlegenheit zum deutschen Recht ist klar
erkennbar: Hierzulande wird zwar anerkannt, dass bestimmte
Niheverhiltnisse missbrauchsanfillig sind.*?> Viele Kon-
stellationen werden allerdings tiber die Generalklauseln
der §§ 138 BGB und 242 BGB oder wie bei der Eltern-
Kind-Beziehung {iiber vollig andere Rechtsmaterien wie
das Stellvertretungsrecht gelost. Lediglich im Rahmen der
Mithaftung von Nahbereichspersonen®® kennt das deutsche
Recht einen mit der englischen Doktrin vergleichbaren
Differenzierungsgrad. Gerade in diesem Bereich gibt es
interessanterweise Bestrebungen, die Erkenntnisse aus der
englischen undue influence Doktrin zu importieren.’* Der
weite Fortschritt der englischen Dogmatik 14dt dazu ein,
die Erkenntnisse weitgehend auch auf Art. 51 GEKR zu
iibertragen und Umwege zu vermeiden. Soweit andere
europdische Rechtsordnungen bestimmte Ndhebeziechungen
als unerheblich einstufen,® ist Art. 51 GEKR punktuell fiir
die jeweilige Kollision der Regelungen durch den EuGH im
Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267
AEUV zu konkretisieren.’® Ubernimmt man jedoch die Fiille
der in England fiir bedenklich gehaltenen Néhebeziehungen,
so muss gleichzeitig auch die Mdglichkeit der Entlastung der
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starken Partei beispielsweise durch unabhéngige Beratung der
schwachen Partei bestehen.3” Die friiheren Modellregelungen
enthielten entsprechende Beratungspflichten zumeist in den
Abschnitten zu den besonderen Vereinbarungsarten.’® Da
diese Regelungen aufgrund des Entschlusses, zunédchst nur
ein gemeinsames Kaufrecht zu entwerfen, nicht iibernommen
wurden, entsteht hier eine nicht hinnehmbare Liicke.

3. Irrelevanz mangelnden Verhandlungsgeschicks und
mangelnder Vorsicht

Die Streichung von mangelndem Verhandlungsgeschick und
mangelnder Vorsicht erscheint vor dem Hintergrund der
verglichenen Rechtsordnungen iiberzeugend.

Verhandlungsgeschick bestimmt mehr als jeder andere Faktor
den Erfolg einer Partei im wirtschaftlichen Leben. Tatséchlich
werden sich auf einem Markt nur duflerst selten Parteien be-
gegnen, die gleichermallen geschickt bei den Verhandlungen
sind. Unterschiede im Verhandlungsgeschick sind geradezu
die Grundlage der Marktwirtschaft.>

Eine Ankniipfung an mangelndes Verhandlungsgeschick wére
auch systemwidrig. Denn fehlendes Verhandlungsgeschick
beschrinkt gerade nicht die freie Willensbildung. Ob eine
Partei erkennt, welche Konsequenzen ein Vertragsschluss hat
und ob dieser zu ihrem Vorteil ist, ist vollig unabhéngig von
ihrem Verhandlungsgeschick. Dieses hat auch keinen Einfluss
darauf, ob eine Partei eine Vereinbarung abschlieen muss
oder glaubt, dies zu miissen. Verhandlungsgeschick wirkt
sich lediglich darauf aus, wie gut eine Partei ihre Interessen
gegeniiber der anderen durchsetzt. Derjenige aber, welcher
mit vollem Wissen und ohne Not einen nachteiligen Vertrag
freiwillig eingeht, soll gerade nicht geschiitzt werden.

26 Martens (Fn. 6), 846, 872-874 unter Verweis auf: Bar/Zimmermann
(Fn. 23), Art. 4:109 Kommentar B.

2T Martens (Fn. 6), 846, 852.

28 Grundgedanke dieser Doktrin ist, dass in Nihe- oder Vertrauensverhilt-

nissen stets ein bestimmter Einfluss (influence) eines Beteiligten auf

den anderen besteht und dieses die Willensentscheidung in zu missbilli-

gender Weise beeinflussen kann, vgl. Burrows, The Law of Restitution,

2002, S. 252.

Tatséchlich ist eine solche Doktrin nachweisbar, ihre Anwendung wird

jedoch stark beschrinkt, s. Enonchong, Duress, Undue Influence and

Unconscionable Dealing, 20-016.

30 So McMurtry, The Conveyancer and Property Lawyer, 2000, S. 573.

31 Eine Ubersicht der Kritik findet sich bei Martens (Fn. 6), 846, 871 (dor-

tige Fn. 85).

Beispielsweise enge familidre Bindung oder Arzt-Patienten-

Beziehungen, Kempermann, Unlautere Ausnutzung von Vertrau-

ensverhiltnissen im englischen, franzosischen und deutschen Recht,

1975, S. 118-119.

Bekannt sind vor allem die Angehérigenbiirgschaften, vgl. allgemein

Wagner, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fir Rechtsgeschichte, Roma-

nistische Abteilung (ZRG RA) 123 (2006), 248-296.

3 Wagner, ZRG RA 123 (2006), 248; Blaurock, ZEuP 4/1996, 314, 322.

35 Art. 1437 Codice civile, Art. 1114 Code civil und Art. 1267 Abs. 4 C6-
digo civil stufen Verwandtschaft ausdriicklich als unerheblich ein.

29

32

33

36 Martens, in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Ein einheitliches europiisches
Kaufrecht?, 2012, S. 179, 191.

37 Zum sog. independent advice s. Bamforth, [1995] LMCLQ 538, 551 f.
38 Vgl bspw. Art. IV —4:103 Abs. 2 DCFR.

3 Martens (Fn. 6), 846, 872.
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Gleiches muss fiir den grundlos Unvorsichtigen gelten.

II. Handlung der starken Partei

Zunichst bedarf es einer Ausnutzung der Schwiche der
anderen Partei. Dieses Erfordernis findet sich sowohl im
deutschen als auch im englischen Recht und entspricht der
Formulierung der fritheren Modellregelungen. Dies deutet
zundchst darauf hin, dass die starke Partei die Schwéche ge-
kannt haben muss, da das Wort ,,Ausnutzung® ein bewusstes,
sogar vorwerfbares Vorgehen impliziert. Dem widerspricht
jedoch die weitere Formulierung von Art. 51 lit. b., welche
auch Konstellationen erfassen soll, in denen die starke Partei
von der Schwiche hitte wissen miissen.*” Das kann nur
iberzeugend konsolidiert werden, wenn durch das Wort ,,Aus-
nutzung™ die erforderliche Kausalitét zwischen Schwéche und
nachteiligem Vertragsschluss zum Ausdruck gebracht werden
soll.*! Ausreichend fiir Art. 51 GEKR ist mithin fahrlissige
Unkenntnis. Dies steht in einem Kontrast zur Rechtsprechung
englischer Gerichte, welche, im Unterschied zu anderen
Common Law Jurisdiktionen,*> in einem GroBteil der Fille
ausschlieflich positive Kenntnis geniigen lassen.*> Aller-
dings existiert hochstrichterliche Rechtsprechung, die unter
bestimmten Umstdnden fahrldssige Unkenntnis ausreichen
lasst.** Somit wire das Erfordernis fahrldssiger Unkenntnis
durchaus mit dem englischen Recht zu vereinbaren, wenn-
gleich es der aktuellen Rechtsprechungslinie widerspricht. In
Deutschland ist im Rahmen des wucherdhnlichen Rechtsge-
schéfts anerkannt, dass fahrldssige Unkenntnis ausreichend
ist und nur fiir den in der Praxis fast irrelevanten Zivilrechts-
wucher wird tatséichliche Kenntnis gefordert.* Insgesamt
erscheint die Entscheidung zur Relevanz fahrldssiger Un-
kenntnis in Art. 51 GEKR daher konsequent, auch wenn der
Wortlaut an dieser Stelle weniger widerspriichlich sein konnte.

III. Inhalt der Vereinbarung

1. UbermiBiger Nutzen

Art. 51 GEKR ibernimmt hinsichtlich des inhaltlichen
Kriteriums eines iiberméfigen Nutzens die Formulierung
aus den europdischen Vorgingerregelungen. Gleichzeitig
kennen sowohl das deutsche als auch das englische Recht
inhaltliche Unausgewogenheit als einen zentralen Faktor
bei der Frage nach der Wirksamkeit einer Vereinbarung
zwischen unterschiedlich starken Parteien. Alle untersuchten
Regelungen haben gemeinsam, dass sie keine starre Grenze
angeben,*® sondern eine offene Formulierung wihlen.*” Denn
grundsitzlich besteht Konsens, dass die Kontrolle von Preisen
nicht Aufgabe der Gerichte ist.** Im deutschen Recht kann
aus einer besonders stark ausgeprigten Unausgewogenheit
auf das Vorliegen der subjektiv erforderlichen, sittenwidrigen
Gesinnung geschlossen werden.** Dies ist wiederum vor
dem Hintergrund zu verstehen, dass das deutsche Recht
solche Vereinbarungen fiir mit dem Billigkeitsgefiihl der
Gesellschaft nicht vereinbar hélt und dafiir mafgeblich an
den Vertragsinhalt und nicht an die sich darin ausdriickende
Gesinnung ankniipft.* In England ist ein solcher Schluss nur
sehr eingeschriinkt méglich.’! Es wird stets betont, dass die
Unausgewogenheit einer Vereinbarung allein nicht zu deren
Unwirksamkeit fithren kann.>? Dies ist verstandlich, da das
englische Recht solchen Vereinbarungen die Wirksamkeit
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aufgrund mangelhaften Willens einer Partei oder einem miss-
billigten Verhalten der anderen Partei, nicht jedoch aufgrund
genereller Missbilligung des Inhalts versagt.>?

Die sehr hohen Anforderungen an die Unausgeglichenheit
haben die Anwendung der unconscionable bargain®* Doktrin
in England stark beschrénkt. Dies ist allerdings eine moderne
Entwicklung, welche insbesondere in anderen Common Law
Staaten vollig anders verlaufen ist und dort zu einem sehr viel
weiteren Verstdndnis von unconscionable bargain gefiihrt
hat.>®> Dies zeigt, dass die urspriingliche Doktrin durchaus
in eine Richtung geringerer Anforderungen fortentwickelt
werden kann und eine Ablehnung von Art. 51 GEKR aus
Sicht der englischen Dogmatik jedenfalls nicht zwingend ist.

2. Unfairer Vorteil

Wie die bisherigen Modellregelungen enthélt Art. 51 GEKR
mit dem unfairen Vorteil ein weiteres inhaltliches Kriterium.
Es soll Vereinbarungen erfassen, bei denen die schwache
Partei zwar eine objektiv angemessene Gegenleistung erhlt,
sie sich die Vereinbarung aufgrund anderer Umstdnde aber
dennoch nicht leisten kann.’® Zur Illustration dient das
berithmte Witwenbeispiel,’’ in welchem eine Witwe mit
vielen Kindern auf Anraten eines Freundes ihr Haus zu einem
angemessenen Preis an diesen verkauft und spiter feststellt,
dass es (wie der Freund wusste) zu diesem Preis keine andere

40 Nach deutschem Verstindnis also Fille fahrldssiger Unkenntnis.

41 Martens (Fn. 6), 874.

42 Beispielhaft sei auf die Akzeptanz von constructive notice in der austra-

lischen Entscheidung Commercial Bank of Australia v Amadio (1983)
151 C.L.R. 447 verwiesen.

4 Enonchong (Fn. 29), 17-005.

4 Owen and Gutch v Homan, (1853) 4. H.L. Cas. 997.

45 BGH NJW 1985, 3006, 3007; Wendtland, in: Bamberger/Roth, BGB32,
2014, § 138 Rn. 55; Armbriister, in MiiKo BGB®, 2012, § 138 Rn. 154;
a.A.: noch BGHZ 80, 153, 159, wonach auch hier grobe Fahrléssigkeit
ausreicht.

46 Gleichwohl ist gerade dies teilweise kritisiert worden: Vgl. Clifford

Chance, Stellungnahme (Fn. 24), S. 17.

Eine solch starre Grenze war charakteristisch fiir die romischrechtliche

laesio enormis, zu deren Auswirkung im deutschen Recht grundlegend:

Becker, Die Lehre von der laesio enormis in der Sicht der heutigen Wu-

cherproblematik, 1993, S. 1-23.

4 Ackermann/Frank, ERCL 2012, 113, 129.

49 BGHNJW 2010, 363, 364; BGHZ 146, 298, 305, Armbriister, in: MiiKo
BGB (Fn. 45), § 138 Rn. 116, wodurch allerdings die bedenkliche Gefahr
einer Entwertung des subjektiven Elements besteht.

50 RGZ 80,219, 221; BGHZ 10, 228, 232.

SU Vgl Chesterfield v Janssen (1751) 2 Ves. Sen. 125; Enonchong (Fn. 29),
17-027.

52 Alec Lobb (Garages) Ltd and Others v Total Oil (Great Britain) Ltd
[1985] 1 W.L.R. 173, 182; Beale, in Chitty (Begr.), Chitty on Contracts,
2008, 7-132. Einschrinkend sei jedoch auf die Vermutung ungebiihrli-
chen Verhaltens bei massiver Unausgeglichenheit verwiesen.

53 Mason, [1998] AALR 1, S. 6 f.; Birks/Yin, in: Beatson/Friedmann

(Hrsg.), Good faith and fault in Contract Law, 1995, S. 57, 59.

Diese Doktrin beruht auf dem Grundsatz, dass sich die Parteien einer

Vereinbarung nach verniinftigem Maf} auf Augenhdhe befinden miissen,

also kein massives Machtungleichgewicht zwischen ihnen besteht, vgl.

Longmate v Ledger (1860) 2. Gift. 157; Wiltshire v Marshall (1866) 14

L.T. 396, 397, 163.

3 Fiir Irland: Capper, [2010] L.Q.R. 403, 408 f.; fiir Australien: Enon-
chong (Fn. 29), 20-016 ff.; fur Neuseeland: Mason, 27 Anglo-Am. L.
Rev. 1998, 1, 7 f.

56 Ackermann/Franck, ERCL 2012, 113, 131.

5T Bar/Zimmermann (Fn. 23), Art. 4:109 Kommentar E.

47
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Unterkunftsmoglichkeit in der Ndhe gibt. Kommen in der wis-
senschaftlichen Diskussion Witwen mit vielen Kindern vor, so
ist Vorsicht geboten, da zumeist an Emotionen appelliert wird,
um Schwiichen in der Argumentation zu iiberspielen.*® In der
Sache handelt es sich um eine Mdglichkeit der Vertragsaufhe-
bung trotz eines véllig intakten Aquivalenzverhiltnisses. Dies
ist in den verglichenen Rechtsordnungen, die beide gerade
das Missverhiltnis betonen,*® ausgeschlossen und ldsst sich
auch nicht mit dem 7elos des Schutzes der Willensfreiheit
vereinbaren. Sie fuhrt auch zu erheblicher Rechtsunsicherheit,
da die starke Partei hier mangels messbaren Vorteils schlicht
nicht wissen kann, dass die Vereinbarung anfechtbar ist.*
Sofern Fille wie der im Witwenbeispiel beschriebene nicht
ohnehin iiber andere Willensméangel — zu denken wére an eine
Téuschung nach Art. 49 GEKR — geldst werden kdnnen, wird
durch die Integration in Art. 51 GEKR eine bedenklich weite,
in den Rechtsordnungen ausdriicklich abgelehnte Moglichkeit
der Vertragsaufhebung geschaffen, die mangels universeller
Ablehnung nicht aufrechtzuerhalten sein kann.®'

IV. Rechtsfolge

1. Gestaltungsrechtslosung oder ipso-iure-Totalnichtig-
keit

Die verglichenen Rechtsordnungen und Regelungsmodelle
bieten hinsichtlich der Rechtsfolge drei verschiedene Mog-
lichkeiten: Das deutsche Recht geht grundsétzlich von einer
Nichtigkeit der unfairen Vereinbarung aus (Nichtigkeitslo-
sung), wohingegen das englische Recht das Schicksal der
Vereinbarung in die Hande der schwachen Partei legt (Gestal-
tungsrechtslosung). Die internationalen Modellregelungen
folgen zunichst letzterem Ansatz, ergénzen diesen jedoch um
die Moglichkeit einer auf Antrag einer der Parteien vorzuneh-
menden Vertragsanpassung durch das Gericht. Diese grofle
Vielfalt ldsst sich vor dem Hintergrund der in den einzelnen
Rechtskreisen zur Missbilligung der unfairen Vereinbarung
fithrenden Konzepte verstehen.

Wie gezeigt, kniipft das deutsche Recht maB3geblich an den
Inhalt der Vereinbarung an (Inhaltskontrolle) und hilt diese
bei einem zu starken Missverhiltnis fiir sittenwidrig. In
England ergibt sich die Missbilligung der Vereinbarung
zumindest im Rahmen von undue influence daraus, dass der
Willensbildungsprozess und damit der Abschluss der Verein-
barung, nicht deren Inhalt, als mangelhaft angesehen werden
(Abschlusskontrolle).? Dies erklirt die jeweilige Rechtsfolge.
Da bei der Abschlusskontrolle nur die Art und Weise der
Willensbildung missbilligt wird, kann es der schwachen
Partei iiberlassen werden, sich zu einem Zeitpunkt, zu dem
die Beeintriachtigung der Willensbildung beseitigt ist, fiir eine
Aufrechterhaltung des Vertrages zu entscheiden, da somit
der Grund fiir die Missbilligung weggefallen ist. Die Miss-
billigung des Inhalts hingegen ist unabhéngig vom Willen
der Partei. Hélt man die Vereinbarung aufgrund inhaltlicher
Bestimmungen fiir sittenwidrig, so kann die Wirksamkeit
nicht von der Entscheidung einer Partei abhingen, da diese
den Grund der Missbilligung nicht beseitigen kann.®3

Um zu entscheiden, welche Rechtsfolge zweckméBiger ist,
gilt es auflerdem zu bedenken, dass die Gestaltungsrechts-
16sung der schwachen Partei eine freie Entscheidung iiber
das Schicksal der Vereinbarung ermdglicht. Dies beinhaltet
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die Moglichkeit, unter besonderen Umstinden an der Ver-
einbarung festzuhalten, woran im FEinzelfall ein Interesse
bestehen kann.** Die schwache Partei muss allerdings im
Gegenzug innerhalb bestimmter Fristen titig werden, um sich
vom Vertrag 16sen zu kdnnen und trégt somit das Risiko ihrer
Untétigkeit. Sie wird jedoch insoweit geschiitzt, als diese
Frist erst zu laufen beginnt, sobald sie wieder frei handeln
kann. Daher erscheint die Anfechtungslosung jedenfalls fiir
die Fille der auf mangelhafter Willensbildung beruhenden
Missbilligung einer Vereinbarung angemessen.®® Die aktuelle
Diskussion im deutschen Recht zu méglichen Einschriankun-
gen der Nichtigkeitslosung sowie die von der Rechtsprechung
vorgenommenen Einschrinkungen® bestitigen dariiber
hinaus das praktische Bediirfnis einer flexiblen Regelung wie
der Gestaltungsrechtslosung.

Art. 51 GEKR wihlt eine Gestaltungsrechtslosung nach
englischem Vorbild. Da das GEKR durch unfaire Ausnutzung
betroffene Vertrage ausweislich des Erwdgungsgrundes 27
V-GEKVO, welcher Regelungen der Sittenwidrigkeit den
nationalen Rechtsordnungen {iberldsst, offenbar nicht fiir
sittenwidrig hélt, erscheint dies zunichst nachvollziehbar,
da mithin an den Willensbildungsprozess und damit an den
formellen Schluss der Vereinbarung angekniipft werden soll.

Tatséchlich ist aber ein bloBer Mangel bei der Willensbildung,
wie oben gezeigt, nicht ausreichend, da es zusétzlich eines
Missverhiltnisses auf inhaltlicher Ebene bedarf. Daraus
folgt, dass im System der GEKR nur jene Vertridge in ihrer
Wirksamkeit eingeschriankt werden sollen, die auch ob ihrer
inhaltlichen Unausgewogenheit zu missbilligen sind, Art. 51
GEKR mithin doch an inhaltliche Unfairness ankniipft. Dies
wiirde den Schluss nahelegen, dass nicht nur die Willensfrei-
heit geschiitzt werden soll, was einer Gestaltungsrechtslosung
widersprechen wiirde.®’

Der Schutzzweck und die Rechtsfolgenregelung erscheinen je-
doch nur widerspriichlich, wenn man davon ausgeht, dass Art.
51 GEKR entweder die Willensfreiheit der schwachen Partei
oder aber die inhaltliche Angemessenheit einer Vereinbarung
schiitzt. Tatsdchlich dient das Merkmal des iiberméfigen
Nutzens bzw. der unfairen Ausnutzung allerdings lediglich
der Ausgrenzung jener Fille, in denen die Schwiche einer
Partei gar nicht zu missbilligtem Verhalten gefiihrt hat. Liegt

8 Sog. argumentum ad misericordiam, welches versucht, durch Mitleid

eine rationale Evaluation der Behauptung zu unterbinden.

3 Vgl fiir das deutsche Recht BGHZ 146, 298, 303. Fiir das englische
Recht: Royal Bank of Scotland v Etridge (No. 2) [2002] A.C. 773, 796
bzw. Alec Lobb (Garages) Ltd and Others v Total Oil (Great Britain)
Ltd [1983] 1 W.L.R. 87,94 f.

Zwar muss die schwache Partei dies wie Ackermann/Franck, ERCL
2012, 113, 131 anfiihren, noch immer beweisen, dies ist jedoch nicht
geeignet, ausreichend Schutz vor Missbrauch zu bieten.

60

61 So auch: Riesenhuber/Karakostas, Inhaltskontrolle im nationalen und

Europiischen Privatrecht, 2009, S. 67 f.; a.A.: Ackermann/Franck, ER-
CL 2012, 113, 131.

2 Royal Bank of Scotland Plc v Etridge (No.2) [2001] UKHL 44; [2002]
2 A.C.773,794 1.

83 Bundesregierung, Stellungnahme (Fn. 24), S. 17-18.

% Grigoleit, in: Zimmermann (Fn. 20), S. 171.

5 Grigoleit, in: Zimmermann (Fn. 20), S. 190.

% BVerfGE 89, 214, 229-232; BGH NJW 1981, 1439, 1440; Looschel-
ders/Olzen, in: Staudinger (Begr.), Buch 2, 2014, § 242 Rn. 495.

67 Ackermann/Franck, ERCL 2012, 113, 132.
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nur das inhaltliche Element vor, so fiihrt dies nach der
Konzeption von Art. 51 GEKR nicht ohne das Vorliegen
einer Schwichelage zu einer unfairen Ausnutzung.®® Es
kann folglich davon ausgegangen werden, dass trotz dieses
objektiven Merkmals der Schutz der Willensfreiheit der
schwachen Partei im Vordergrund steht. Konsequenterweise
muss diese dann die Moglichkeit haben, ihre Willensfreiheit
auch durch Aufrechterhaltung des Vertrages auszuiiben.®’

2. Die Abkehr von der Vertragsanpassung

Eine weitere Erkldrung fiir die bestehende Anfechtbarkeit
trotz teilweise bestehender Inhaltskontrolle ergibt sich aus
dem Vergleich mit den fritheren Modellregelungen. In Art.
51 GEKR wurde das in den Vorgéngervorschriften durchge-
hend vorgesehene richterliche Moderationsrecht aufgegeben.
Dieses erlaubte auf Antrag einer Partei die Anpassung des
Aquivalenzverhiltnisses der Vereinbarung.”’ Damit konnten
die Gerichte eine direkte Kontrolle des Vereinbarungsinhalts
vornehmen. Ein Mangel in der Willensbildung der schwa-
chen Partei bei Vertragsschluss ldsst sich durch ein solches
Moderationsrecht jedenfalls nicht heilen, da dieses keinen
Einfluss auf die Willensbildung der Parteien haben kann.
Damit erscheint nun doch wieder fraglich, ob Art. 51 GEKR
tatsichlich hauptsédchlich der Schutz der Willensfreiheit
zugrunde liegt. Geht man von einem dariiber hinausgehenden
Schutz der schwachen Partei vor unverhiltnismifig nach-
teiligen Vertragsinhalten aus, so stellt sich die Frage, ob es
zu deren Erreichung nicht eines solchen Moderationsrechts
bedarfund dieses vielleicht vorschnell abgeschafft worden ist.

Der Vergleich mit den nationalen Rechtsordnungen zeigt,
dass sowohl in England — im Rahmen der Bergungsrecht-
sprechung’! — als auch in Deutschland eine Anpassung des
Vereinbarungsinhalts durchgefiihrt wird.”?> Tatséchlich sind
Konstellationen denkbar, in denen der Schutz der schwachen
Partei am wirksamsten durch Anpassung erreicht werden
kann. Dies ist immer dann der Fall, wenn die schwache Partei
die Leistung unbedingt benétigt, insbesondere also wenn
sich ihre Schwiche aus dringenden Bediirfnissen oder einer
wirtschaftlichen Notlage ergibt. Ihr ist in diesem Fall mit einer
Anfechtung des Vertrages nicht geholfen, da sie die Leistung
der starken Partei herausgeben oder darauf verzichten miisste,
gerade dies allerdings nicht kann oder will. Alternativ bietet
die Gestaltungsrechtslosung zwar die Moglichkeit, an der
Vereinbarung festzuhalten, dies wird jedoch ebenfalls mit
einer unfairen Ausnutzung verbunden sein. Ein richterli-
ches Anpassungsrecht gdbe der schwachen Partei hier die
Moglichkeit, die so dringend bendtigte Leistung zu behalten
und die Hirte des gestorten Aquivalenzverhiltnisses zu
verringern.”> Der damit einhergehende richterliche Eingriff
in die Vereinbarung wiirde dadurch gerechtfertigt, dass der
Vertrag nicht das Ergebnis freier Willensausiibung sei und
dementsprechend auch kein wirklicher Eingriff in die aus der
Selbstbestimmung folgende Vertragsfreiheit vorliege.”*

Wie die umfangreiche Kritik an Art. 48 FS im Rahmen
des Konsultationsverfahrens gezeigt hat,”> sprechen jedoch
gewichtige Griinde gegen eine solche Losung. Zunéchst fiihrt
ein richterliches Anpassungsrecht auch auf Antrag der starken
Partei dazu, dass diese nicht langer das Nichtigkeitsrisiko der
unfairen Ausnutzung trdgt (sog. Risikoeliminierungsgedan-
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ke).”® Denn die Vereinbarung bleibt in jedem Fall wirksam
und die starke Partei erhilt eine angemessene Gegenleistung.
Zwar verliert sie die Differenz zum hdéheren, auf Ausnutzung
beruhenden Preis. Dies wird jedoch kaum einen nennenswer-
ten Effekt im Rahmen der Verhaltenssteuerung haben.”” Dem
wire zu begegnen, indem nur die schwache Partei im Rahmen
eines Wahlrechts die Moglichkeit erhilt, die Anpassung des
Vertrages zu verlangen. Denn dann triige die starke Partei
weiterhin das Risiko der Nichtigkeit und wiirde somit von der
Ausnutzung im Rahmen der Generalprivention abgehalten.”®
So waren die Vorgingervorschriften von Art. 51 GEKR
jedoch nicht ausgestaltet.

Dariiber hinaus spricht allerdings auch der internationale
Charakter des GEKR gegen eine mafigeblich auf richterlicher
Einschitzung beruhende Modifikation der Vereinbarung. In
den einzelnen Rechtsordnungen bestehen erheblich unter-
schiedliche Auffassungen, ob ein solcher Eingriff iiberhaupt
zuliissig ist.” Unter dem Eindruck der verschiedenen Her-
angehensweisen wére daher eine europaweit im Ergebnis
einheitliche Rechtsprechungspraxis sehr unwahrscheinlich.®
Gerade die Vermeidung von den Nutzen des Binnenmark-
tes hindernden Unterschieden in der vertragsrechtlichen
Bewertung identischer Sachverhalte in Europa ist jedoch maf3-
gebliches Ziel des GEKR.?' Da die inhaltlichen Ergebnisse
einer richterlichen Vertragsanpassung dariiber hinaus kaum
vorhersagbar sind, ist auch im Interesse der Rechtssicherheit
und Rechtsklarheit ein Anpassungsrecht abzulehnen.®?

68 Martens (Fn. 6), 846, 879.

Jansen, in: Zimmermann (Fn. 20), 147.

70 Das deutsche Recht kennt eine vergleichbare Regelung in
§ 313 Abs. 1 BGB, dem englischen Recht ist eine Anpassung unbe-
kannt, ins GEKR konnte sie tiber Treu und Glauben konstruiert werden:
vgl. insgesamt Cartwright/Schmidt-Kessel in: Dannemann/Vogenauer
(Hrsg.), The Common European Sales Law in Context, 2013, S. 406.

7V The Port Caledonia and the Anna [1903] P. 184, 190, heute festge-

legt im Merchant Shipping Act 1995 s. 224 i.V.m. Art. 7 des Inter-

nationalen Ubereinkommens {iber Bergung von 1989; a.A. offenbar

Cartwright/Schmidt-Kessel (Fn. 68), S. 406, welche die genannte Ent-

scheidung wahrscheinlich aufgrund der besonderen Stellung des Court

of Admiralty nicht einbeziehen.

Fir eine detaillierte Darstellung der einzelnen Fallgruppen:

Sack/Fischinger, in: Staudinger (Begr.) Buch 1, 2011, § 138 Rn. 128 ff;

weiterhin sei auf § 313 Abs. 1 BGB hingewiesen.

73 Bar/Zimmermann (Fn. 23), Art. 4:109 Kommentar G.

74

72

Du Plessis, in: Vogenauer/Kleinheisterkamp (Hrsg.), Commentary on
the Unidroit principles of international commercial contracts, 2009,
Art. 3.10 Rn. 22.

75 Vgl. zur Ubersicht Martens (Fn. 6), 846, 871, (dortige Fn. 87).

76 Vgl. BGH NJW 1997, 3089, 3090.

77 Dafiir gilt es vielmehr ,,(...) auf einen groben Klotz einen groben Keil

zu setzen.” Canaris, in: FS Steindorff, 1990, S. 519, 525.

So im Rahmen der Diskussion zum deutschen Recht auch: Beckmann,

Nichtigkeit und Personenschutz, 1998, S. 282-283.

7 Ablehnend aus englischer Sicht: Hamblen, Stellungnahme (Fn. 24), S.
15; bekannt ist ein solches Recht in den nordischen Rechtsordnungen,
vgl. Linnainmaa, Stellungnahme (Fn. 24), S. 2; sowie in Osterreich, Lu-
xemburg und Belgien sowie partiell Frankreich, vgl. Norguet, Stellung-
nahme (Fn. 24), S. 13.

80 Martens (Fn. 6), 846, 871.

81 Erwigungsgriinde 1 bzw. 6 V-GEKVO.
82

78

Vor diesen Gesichtspunkten im Ergebnis auch: Zimmermann, Richterli-
ches Moderationsrecht oder Totalnichtigkeit, 1979, S. 201-202.
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SchlieBlich bestehen auch von Seite der Vertragsfreiheit
Vorbehalte gegen ein richterliches Moderationsrecht. Anstatt
der geschlossenen Vereinbarung lediglich die Wirksamkeit zu
versagen (Beschriankung der positiven Vertragsfreiheit), wer-
den die Parteien an eine Vereinbarung gebunden, deren Inhalt
sie nie zugestimmt haben (Beschrankung der negativen Ver-
tragsfreiheit).®® Darin liegt ein ungleich schwerwiegenderer
Eingriff in die Vertragsfreiheit der Parteien. Letztlich wiirde
eine Moderationsrechtslosung aufgrund der obligatorischen,
gerichtlichen Beteiligung zu einem erhéhten Aufwand und
einer groferen Verfahrensmenge fithren, was wiederum nicht
dem erkldrten Ziel der Transaktionskostenvermeidung des
GEKR entspriche.3

Insgesamt ist daher die Streichung des Moderationsrechts
zu begriilen und Indiz fiir eine Besinnung auf die Ziele
des GEKR und ein primdr am Schutz der Willensfreiheit
ausgerichteten Verstidndnis von Art. 51 GEKR.

D. Zusammenfassung und Ausblick

Beriicksichtigt man die im Rahmen des Vergleichs ausgefiihr-
ten Anderungsvorschlige und gibt dem EuGH die notige Zeit
um fiir eine in den wesentlichen Fragen einheitliche Ausle-
gung zu sorgen, so erscheint Art. 51 GEKR — trotz aller Kritik
— als ein gelungenes Beispiel fiir Rechtsvereinheitlichung.
Die Konzeption schlidgt eine Briicke zwischen einzelnen
Rechtsordnungen und beruht weitgehend auf Grundlagen,
die in den einzelnen Rechtsordnungen bekannt sind. Zwar
bestehen hinsichtlich der Anforderungen an die inhaltliche
Unausgewogenheit und die subjektive Komponente der
starken Partei durchaus betrdchtliche Unterschiede. Hier
kann die gemeinsame Regelung im Laufe der Zeit zu einer
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Angleichung des Rechts in den einzelnen Landern fiihren, die
aufgrund des Charakters als optionales Instrument nicht als
Eingriff seitens der Kommission in die jeweiligen Rechtssys-
teme wahrgenommen wird. Vielmehr besteht die Moglichkeit,
dass die Parteien das GEKR wihlen und ihm somit imperio
rationis®® Geltung verschaffen. Mithin wiirden die mitglieds-
staatlichen Rechtsordnungen ,,von unten®, also durch die von
ihrer Bevolkerung getroffene Wahl weiterentwickelt. Art. 51
GEKR kann und wird dem jedenfalls konzeptionell nicht
entgegenstehen.

Sir Nicholas Hamblen hat die Bemithungen um Schwiche-
renschutz mit folgenden Worten in seiner Stellungnahme zu

Art. 48 FS kritisiert: ,,There are very many contracts which
are based on the improvidence, ignorance, inexperience or

bargaining skill of one of the contracting parties relative to
the other” Er endet mit der vermeintlich apodiktischen der
Feststellung: ,, That is business.”° .

Nach den vorgeschlagenen Anderungen und vor dem hier
entwickelten Verstdndnis von Art. 51 GEKR kann man voller

Uberzeugung in Verteidigung der Vorschrift erwidern:

,,This is law.*

83 Hamblen, Stellungnahme (Fn. 24), S. 15.

8 ygl. Kom (2011) 635, S. 2 f.; Law Society of Scotland, Stellungnahme
(Fn. 24),S. 17.

85 Als Ausdruck fiir Aussagekraft durch Akzeptanz, vgl. Nietner, BLJ
2011, 44, 45; unter Verweis hinsichtlich der Terminologie auf: Réthel,
in: Schmidt-Kessel (Hrsg.), Der Gemeinsame Referenzrahmen, 2009,
S. 287, 308.

86 Hamblen, Stellungnahme (Fn. 24), S. 15.
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Jacqueline Metzing"

Gefahrdungshaftung: Einzelgesetze oder Generalklausel?

Eine rechtsvergleichende Analyse

A. Einleitung

Viele Tatigkeiten sind zuldssig, obwohl von ihnen eine Gefahr
fiir Rechtsgiiter Dritter ausgeht. Sie werden vom Gesetzgeber
nicht untersagt, da sie gesamtgesellschaftlich erwiinscht sind.'
Um dennoch ein angemessenes Schutzniveau zu erreichen,
sehen viele Rechtsordnungen eine aufervertragliche, ver-
schuldensunabhéngige Haftung fiir entsprechende Tatigkeiten
vor: die Gefihrdungshaftung.? Diese lisst sich entweder durch
Einzelgesetze oder eine Generalklausel regeln. Die Frage
nach der vorzugswiirdigen Regelungstechnik ist Gegenstand
des folgenden Beitrags.? Uber ihre Beantwortung wird derzeit
in Europa auf nationaler und internationaler Ebene diskutiert.*
In den Lindern des germanischen Rechtskreises® ist die
Gefahrdungshaftung durch Einzelgesetze geregelt, deren
Ausgestaltung im Detail stark divergiert. Mit dieser Rege-
lungstechnik stehen die betroffenen Lander im europdischen
Umfeld weitestgehend allein da.® Seit Mitte des 20. Jahr-
hunderts wird von Rechtswissenschaftlern gefordert, die
Einzelgesetze durch eine Generalklausel zu ersetzen.” Der
Vorschlag wurde seit 2002 in Reformvorschlagen fiir das
Schadensersatzrecht in der Schweiz® und in Osterreich’
aufgegriffen. In Deutschland wurde die Frage nach der vor-
zugswiirdigen Regelungstechnik zwar lange Zeit diskutiert.
Sie steht nun aber nicht mehr im Fokus der politischen und
rechtswissenschaftlichen Debatte. !

Auf europidischer Ebene wurden jiingst im Rahmen der
Diskussion iiber eine Europdisierung des Privatrechts die
Vor- und Nachteile einer Generalklausel gegeniiber Einzel-
gesetzen auf rechtsvergleichender Grundlage erdrtert. Aus
den Diskussionen sind zwei verschiedene Modellregelungen
hervorgegangen: Wéhrend in den von der European Group on
Tort Law (EGTL) erstellten Principles of European Tort Law
(PETL)" eine Generalklausel die Gefihrdungshaftung regeln
soll, orientiert sich der Draft Common Frame of Reference
(DCFR)'? am germanischen Modell der Einzelregelungen.
Die Tatsache, dass die beiden rechtsvergleichenden Arbeits-
gruppen zu unterschiedlichen Ergebnissen kamen, macht
deutlich, dass es bis heute keine einheitliche Auffassung
gibt, welche Regelungstechnik sich auf dem Gebiet der
Gefihrdungshaftung am besten eignet.'?

Um einen Beitrag zur Klarung dieser Problematik zu leisten,
sollen zundchst die maligeblichen Untersuchungskriterien
herausgestellt werden (B.). Daraufhin ist zu analysieren,
wie die Regelungstechniken diese Untersuchungskriterien
verwirklichen. Zunéchst sind dabei die Faktoren darzulegen,
die das Untersuchungsergebnis verfalschen koénnen (C.),
sodass anschlieBend eine Einordnung vorgenommen werden
kann (D.). Da Einzelgesetze und Generalklausel die Krite-
rien in unterschiedlichem Mafle verwirklichen, ist fiir eine

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

Vgl. Bydlinski, Grundziige des Privatrechts fiir Ausbildung und Wirt-
schaftspraxis?, 1994, Rn. 795; Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht,
Bd. II, Besonderer Teil, 1975, S. 307.

Der Begriff geht auf Riimelin, Die Griinde der Schadenszurechnung
und die Stellung des deutschen biirgerlichen Gesetzbuchs zur objektiven
Schadensersatzpflicht, Freiburg 1896, S. 45 zuriick, vgl. Looschelders,
Schuldrecht BT, Rn. 1438.

Im Grundsatz handelt es sich um eine grundlegende rechtstheoretische
Frage. Die Generalklausel wird einerseits gewiirdigt als ,koniglicher
Paragraph®, andererseits kritisiert als ,,Flucht des Gesetzgebers®, vgl.
Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, 1933, S. 66; Rothel,
Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 30.

Jingst Einfiihrung einer um Einzelgesetze ergénzten Generalklausel
im ruménischen Zivilgesetzbuch, iibersetzte Ausziige in Alunaru/Bojin,
Journal of European Tort Law (JETL) 2 (2011), 107-120. Mit der Re-
form des Obligationenrechts in der Tiirkei nun eine Generalklausel in
Art. 71 NTurCO, tibersetzte Ausziige in Biiyiiksagis, JETL 3 (2012),
90-100, Kurzkommentierung durch Biiyiiksagis, JETL 3 (2012), 44, 51;
Burcuoglu, ZSR 2013, 223, 229. Nachdem die Tiirkei im Jahr 1926 das
schweizerische Obligationenrecht totalrezipiert hat, dreht sich die Lage
nun um: die Schweiz wurde von der Tiirkei in Hinblick auf die Einfiih-
rung einer Generalklausel iiberholt.

Deutschland, Osterreich, Schweiz, in Abgrenzung zum romanischen
Rechtskreis, vgl. ausfiihrlich Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechts-
vergleichung: auf dem Gebiete des Privatrechts?, 1996, S. 68.

Kotz, AcP 170 (1970), 1, 18. Nur Griechenland sieht auch Einzelgesetze
vor. Eine Generalklausel gibt es dagegen in Belgien, Italien, den Nieder-
landen und Portugal, iibersichtlich. v. Bar, Gemeineuropéisches Delikts-
recht, Bd. II, 1999, Rn. 342.

Vgl. ausfiihrlich Zweigert/Kétz (Fn. 5), S. 663.

Vgl aus dem Jahr 2002 Widmer/Wessner, Revisi-
on und  Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, Vor-
entwurf und Erlauternder Bericht, abrufbar unter:

http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/themen/wirtschaft/ref gesetz-
gebung/ref abgeschlossene_projekte/ref haftplicht.html (letzter Abruf
am 25.08.2014), sowie aktuell Huguenin/Hilty (Hrsg.), Schweizer
Obligationenrecht 2020, Entwurf fiir einen neuen allgemeinen Teil,
2013.

Griss/Kathrein/Koziol, Entwurf eines neuen Osterreichischen
Schadensersatzrechts, Wien 2006. Gegenentwurf von Reischau-
er/Spielbiichler/Welser, Reform des Schadensersatzrechts, Bd. III,
Vorschldge eines Arbeitskreises, 2008. Fiir einen kritischen Vergleich
der beiden Entwiirfe vgl. Taupitz/Pfeiffer, JB1 2010, 88 ff. und darauthin
scharf Reischauer, JB1 2010, 401. Fusionsentwurf von 2011, veroffent-
licht in BMJ, 200 Jahre ABGB — RichterInnenwoche in Lochau, Bd.
151, 2012, S. 277. Vgl. dazu Reischauer, JB1 2013, S. 69 ff. Vermehrt
nun auch Veranstaltungen im Parlament, vgl. Jarolim, Reform des
Schadensersatzrechts, Dialog im Parlament, Bd. IV, 2012, S. 1 ff.

Vgl. Widmer, in: Zimmermann (Hrsg.), Grundstrukturen des Européi-
schen Deliktsrechts!, 2003, S. 147, 170. Fiir einzelne iltere Reforment-
wiirfe vgl. nur v. Caemmerer, Reform der Gefahrdungshaftung, 1971;
Kotz, AcP 170 (1970), 1, 19. Gegen eine Generalklausel Canaris, VersR
2005, 577, 584.

Veroffentlicht in European Group on Tort Law (Hrsg.), Principles of Eu-
ropean Tort Law, Text and Commentary, 2005, S. 2-63.

Zum Deliktsrecht vgl. v. Bar/Clive (Hrsg.), Principles, Definitions and
Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of Refe-
rence (DCFR), Full Edition, Volume 4, 2009, S. 3083-3842.

Das unterschiedliche Ergebnis vermag aufgrund der dhnlichen Zielset-
zung und Arbeitsweise der Gruppen allein mit der unterschiedlichen
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abschlieBende Beantwortung der Ausgangsfrage zu kléren,
welchen Untersuchungskriterien besondere Bedeutung zu-
kommt (E.).

B. Spannungsfelder als Untersuchungskriteri-
en

Zur Bewertung der Regelungsmethoden ist auf die Anfor-
derungen abzustellen, die eine gesetzliche Regelung der
Gefahrdungshaftung idealtypisch erfiillen sollte. Optimal ist
eine einzelfallgerechte und rechtssichere Regelung. Zudem
muss die Regelung iiber eine ausreichende demokratische
Legitimation verfiigen, sollte aber auch der Judikative ausrei-
chend Spielraum zur flexiblen Beurteilung von Einzelféllen
lassen. Diese Ziele stehen jedoch in einem direkten Wider-
spruch zueinander.

I. Einzelfallgerechtigkeit vs. Rechtssicherheit

Zwischen den Idealen der Einzelfallgerechtigkeit und der
Rechtssicherheit besteht ein Spannungsfeld.'* Die beiden
sich gegeniiberstehenden Ziele konnen nicht gleichzeitig
vollstindig erreicht werden.'> Rechtliche Normen gelten
dann als besonders rechtssicher, wenn sie verldsslich, bere-
chenbar und erkennbar sind.'® Hingegen ist ein Regelwerk
besonders einzelfallgerecht, wenn es flir jeden Sachverhalt
eine angemessene Losung bietet und besonderen Umstédnden
des Einzelfalls ausreichend Rechnung trigt,!” — mit anderen
Worten dann, wenn es flexibel ist.

II. Legislative vs. Judikative

Mit der moglichst einzelfallgerechten Ausgestaltung eines
Regelwerks geht zwingend eine erhohte Einbeziehung der
Gerichte einher. Daraus ergibt sich das zweite Spannungsfeld.
Es hat die Frage zum Gegenstand, ob die Ausgestaltung
der konkreten Rechtslage stirker der Judikative oder der
Legislative tiberlassen wird.

C. Das Untersuchungsergebnis verfilschende
Faktoren

Im Folgenden soll analysiert werden, wie die beiden Rege-
lungstechniken die dargestellten Zielkonflikte aufldsen. Die
beispielhafte Heranziehung von nationalen Rechtsordnungen
und rechtsvergleichenden Modellregelungen kann dabei
behilflich sein. Ein starres Festhalten an der konkreten
Ausgestaltung der einzelnen Regelwerke verfdlscht jedoch
moglicherweise das Untersuchungsergebnis. Viele Charak-
teristika der Regelwerke hdngen nicht unmittelbar mit der
Art der Regelungstechnik zusammen. Sie sind vielmehr auf
die Entstehungsgeschichte der Normen zuriickzufiihren. Die
folgenden Beispiele verdeutlichen dies.

I. Beispiel Einzelgesetze: Deutschland (Tierhalterhaf-
tung)

In Deutschland gibt es derzeit rund zwanzig verschiedene
Einzelgesetze, die der Gefdhrdungshaftung zuzuordnen
sind.'® Hiufig lisst sich kein sachlicher Grund dafiir finden,
dass einzelne Gefahrenquellen in haftungsrechtlicher Hinsicht
unterschiedlich behandelt werden. Eine besonders auffallige
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Ungerechtigkeit ergibt sich bei der Tierhalterhaftung.'®
Fir Schidden, die durch ein Luxustier entstehen, muss der
Halter verschuldensunabhingig haften (§ 833 S. 1 BGB),
trotz dhnlicher Gefahrdungslage aber nicht fiir solche, die
durch ein Nutztier verursacht werden (§ 833 S. 2 BGB). Die
Differenzierung zwischen Nutz- und Luxustieren hat jedoch
lediglich historische Ursachen. Sie ist auf den erfolgreichen
Lobbyismus der Landwirtschaftsindustrie zuriickzufiihren,
die im Jahr 1908 die Normierung des S. 2 des § 833 BGB, der
fiir Nutztieren eine Ausnahme von der verschuldensunabhén-
gigen Haftung vorsieht, durchsetzen konnte.?

II. Beispiel Generalklausel: PETL (common usage)

Auch in den PETL lasst sich ein zwar problematisches,
jedoch nicht auf die Regelungstechnik zuriickzufiihrendes
Charakteristikum ausmachen. Die PETL sehen zur Regelung
der Gefihrdungshaftung in Art. 5:101 eine Generalklausel
vor. Danach haftet der Schidiger verschuldensunabhéngig fiir
»besonders gefahrliche Aktivitdten“. Hiervon konstituiert Art.
5:101 I (b) PETL einen weitreichenden, abstrakt formulierten
Ausschluss. Eine Aktivitit unterfillt nur dann der Gefahr-
dungshaftung, wenn sie ,,nicht allgemein gebrauchlich® (not
a matter of common usage) ist.>! Diese Bereichsausnahme ist
einzelfallungerecht:

Laut eigener Kommentierung der EGTL handelt es sich unter
anderem dann um ein matter of common usage, wenn die
Tétigkeit der Allgemeinheit zugutekommt — der Gesamtnut-
zen fiir die Gesellschaft sei dann so hoch, dass eine strenge
Haftung nicht zu rechtfertigen ist.?2 Somit soll beispielsweise
die Veranstaltung eines professionellen Feuerwerks von der
Generalklausel umfasst sein.”* Hingegen geniigt moglicher-
weise der Gesamtnutzen, der durch den Betrieb 6ffentlicher
Schienenbahnen oder gar eines Atomkraftwerks generiert
wird, fiir die Annahme eines Haftungsausschlusses. Die von
der Generalklausel erfassten Tétigkeiten zeichnen sich daher
nicht dadurch aus, dass sie gefdhrlicher sind als die dem
Ausschlusstatbestand unterfallenden Titigkeiten.?*

Kompromissbereitschaft der beteiligten Wissenschaftler begriindet wer-
den. Innerhalb der Study Group konnte man sich vermutlich nicht auf
eine Generalklausel einigen, vgl. v. Bar, ZEuP 2001, 515, 527.

14 Vagl. Ohly, AcP 201 (2001), 1, 7. Anerkennung der Ideale in allen euro-
péischen Rechtsordnungen sowie auf europdischer Ebene, vgl. Arnauld,
Rechtssicherheit: perspektivische Anndherungen an eine ,,idée directri-
ce*“ des Rechts, 2006, S. 497, 625 f.

15 Streinz, in: FS Haberle, 2004, S. 745, 747; nach Arnauld (Fn. 14),
S. 637 f. handelt es sich um ,,antithetische Forderungen®.

16 Einteilung nach Arnauld (Rn. 14), S. 104.

Der Terminus bietet selbst eine Erklidrung seiner Bedeutung, vgl. Wein-

berger, in: FS Marcic, 1974, S. 409, 425.

18 Genannt seien nur §§ 7 StVG; 1 HPfIG; 33 LuftVG; 25, 26 AtG;
2 HPfIG; 32 GenTG; 84 AMG; 1, 2 UmweltHG; 89 I, I WHG; 833
S. 1 BGB.

19 So auch i.E. Taupitz/Pfeiffer, JB1 2010, 88, 90.

20 Vgl. Wagner, in: Zimmermann (Fn. 10), S. 189, 275; Gesetz betreffend

die Anderung des § 833 vom 30.05.1908.

Die Ausnahmevorschrift wurde wortidentisch dem American Restate-

ment 3rd of Torts entnommen, vgl. Koch, in: Principles (Fn. 11), S. 103.

22 Vgl. Koch, in: Principles (Fn. 11), S. 107 m.w.N.

23 Vgl. Koch, in: Principles (Fn. 11), S. 107 m.w.N.

24 Koch, in: Principles (Fn. 11), S. 104 bezeichnet die Generalklausel als
admittedly narrow*.

21
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Auch dieses Charakteristikum héngt jedoch nicht mit der
Regelungstechnik, sondern mit der Entstehungsgeschichte des
rechtsvergleichenden Normenwerks zusammen. Das Ziel der
EGTL bestand maligeblich darin, gemeinsame europdische
Prinzipien herauszuarbeiten®> und fiir Aspekte, die innerhalb
Europas unterschiedlich geregelt sind, einen Kompromiss
zu finden.?® Die fragliche Bereichsausnahme wurde auf
Druck Englands und der Niederlande, die einen besonders
restriktiven Umgang mit der Gefdhrdungshaftung pflegen, in
die Generalklausel aufgenommen.?’

D. Zwingende Eigenschaften der Regelungsty-
pen

Ein Gesetzgeber, der unabhidngig von Partikularinteressen
handelt und nicht zu Kompromissen gezwungen ist, kann
die aufgezeigten Schwichen von vorneherein vermeiden.
Auch er kann allerdings nur solchen Defiziten vorbeugen,
die nicht zwingend mit einer bestimmten Regelungstechnik
einhergehen. Im Folgenden wird daher anhand der unter
B. erlduterten Kriterien untersucht, welche Eigenschaften
die beiden Regelungstechniken auszeichnen. Dabei bleiben
Charakteristika auBer Acht, die allein auf die Entstehungsge-
schichte der jeweiligen Normen zuriickzufiihren sind (siche
oben C.).

I. Generalklausel: Rechtsunsicher und grofler Einfluss
der Judikative

Am Beispiel eines aktuellen Reformentwurfs fiir das Schwei-
zer Obligationenrecht (E OR), welcher im letzten Jahr
verdffentlicht wurde,?® 14sst sich veranschaulichen, dass eine
Generalklausel zwar einzelfallgerecht sein kann, jedoch auch
zwingend mit Rechtsunsicherheit einhergeht. Gleichzeitig
delegiert der Gesetzgeber die Entscheidung iiber Einzelfille
an die Rechtsprechung (Delegationsfunktion der Generalklau-
sel).??

Nach der in Art. 60 E OR normierten Generalklausel*
unterliegen alle ,,besonders gefahrlichen Tatigkeiten* ei-
ner verschuldensunabhingigen Haftung.3! Innerhalb ihres
Anwendungsbereichs ist das Entstehen von sachwidrigen,
ungerechten Liicken somit ausgeschlossen. Der rechtsunsi-
cheren Formel soll eine gewisse Konkretisierung verlichen
werden, indem die bisherigen Einzelgesetze der Schwei-
zer Rechtsordnung zu Regelbeispielen erkldrt werden.®
Beispielsweise fiir das Skifahren findet sich jedoch keine
ausdriickliche Regelung.®® Insoweit ist unklar, ob es sich um
eine ,,besonders gefahrliche Téatigkeit* handelt. Im Vergleich
zu den explizit geregelten Féllen kann es beim Skifahren zwar
zu besonders hohen Schiden kommen, jedoch entsteht das
Schiadigungspotential nicht durch eine fehleranfillige Tech-
nik, sondern allein durch die erhohte Geschwindigkeit der
Fortbewegung eines Menschen. Eine Kldrung der Rechtslage
bliebe der Rechtsprechung iiberlassen.>*

II. Einzelgesetze: Einzelfallungerecht und grofier Ein-
fluss der Legislative

Demgegeniiber sind Einzelgesetze am anderen Ende der
aufgezeigten Spannungsfelder anzusiedeln. Aufgrund der
kasuistischen Regelung durch den Gesetzgeber bleibt der
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Judikative insgesamt weniger Spielraum als bei einer aus-
fiillungsbediirftigen Generalklausel. Dariiber hinaus sind
Einzelgesetze zwar rechtssicher, dafiir aber weniger ein-
zelfallgerecht. So sehen die Einzelgesetze in Deutschland
und Osterreich zwar eine Haftung fiir den Betrieb von KFZ,
nicht jedoch von Motorbooten vor.33 In Osterreich existiert
eine verschuldensunabhéngige Haftung fiir den Betrieb von
Schleppliften und in Deutschland fiir die Luxustierhaltung.
Entstehen Schidden durch Schusswaffengebrauch oder die
Veranstaltung eines Feuerwerks, haftet der Verantwortliche in
beiden Lindern jedoch nur bei Verschulden.3¢

III. Annédherung der Regelungstypen durch die Recht-
sprechung

Die aufgezeigten Charakteristika werden von Einzelgesetzen
und Generalklausel jedoch nicht im Extrem verwirklicht.
Vielmehr kommt es durch die Rechtsprechung zu einer
weitgehenden Anndhrung beider Regelungstypen. Die Frage
nach der vorzugswiirdigen Regelungstechnik verliert dadurch
an Brisanz.

1. Anniherung einer Generalklausel an Einzelgesetze

Die Rechtssicherheit einer Generalklausel erhoht sich mit
der Dauer, die sie in Kraft ist. Zur Konkretisierung der
Generalklausel entstechen im Laufe der Zeit zahlreiche
richterrechtliche Einzelregelungen.’” Im Fall des Schweizer
Reformvorschlags konnte dieser Prozess sogar durch die
Heranziehung ausldndischer Rechtsprechung beschleunigt
werden:3® In Art. 2050 des italienischen Codice Civile

25 Vgl. Koziol, ZEuP 2004, 234.

26 Vgl. Spier; in: Principles (Fn. 11), S. 14; Wurmnest, ZEuP 2003, 714,
726. Es handelt sich damit nicht um ein bloBes restatement, vgl. Spier,
in: Principles (Fn. 11), S. 16.

27 Vgl. Koziol, ZEuP 2004, 234, 251; Magnus, ZEuP 2004, 562, 571. In
England gibt es eine dhnliche Bereichsausnahme des sog. non-natural
use, entwickelt in Rylands v. Flechter (1868) L.R. 3 H.L. 330, vertiefend
dazu v. Bar (Fn. 6), Rn. 358.

28 Vgl. Huguenin/Hilty (Fn. 8).

29 Vgl. Riithers/Fischer, Rechtstheorie: Begriff, Geltung und Anwendung

des Rechts’, 2010, Rn. 836; Ohly, AcP 201 (2001), 1, 7. Dies wird haufig

kritisch als ,,Flucht [des Gesetzgebers] in die Generalklausel* bezeich-
net, vgl. Hedemann, (Fn. 13), S. 66 ff. Kritisch zur Delegationsfunktion

Rothel (Fn. 3), S. 31.

Ubernommen aus dem Vorentwurf von Widmer und Wessner aus dem

Jahr 1999, vgl. Fn 8.

Die Ankniipfung an Téatigkeiten statt an Sachen erfolgt nach ital. Vorbild

(Art. 2050 CC 1), vgl. Widmer/Wessner (Fn. 8), S. 139; Widmer (Fn. 10),

S. 147, 170.

So zwar nicht explizit, aber konkludent durch die Bezugnahme auf

den Vorentwurf (Fn. 8) und die beschriebene Zwecksetzung durch Fell-

mann/Miiller/Werro, in: Huguenin/Hilty (Fn. 8), S. 154, 188.

33 Die Schweizer Bundesgericht hat in BGE 82 II 25, 28 f. dafiir die Ver-
schuldenshaftung ausgedehnt. Fiir Deutschland und Osterreich dazu ni-
her unter D.II1.2.

3% Nach Reischauer, JB1 2009, 405, 417 ist die Generalklausel ,,viel zu be-
liebig®. Es sei ,,beinahe alles dem richterlichen Ermessen iiberlassen®,
vgl. Reischauer, OJZ 2006, 391, 398.

35 Fiir eine vergleichbare Gefihrlichkeit auch BGH, NJW 2009, 1875 f.
36

30

31

32

In der fehlenden Gefahrdungshaftung fiir Schusswaffen sehen auch 7au-
pitz/Pfeiffer, JB1 2010, 88, 90 eine sachwidrige Liicke.

37 Zur Prijudizienbindung im deutschen Recht vgl. Ohly, AcP 201 (2001),
1,33 ff.

38 Vgl. Widmer/Wessner, Erlauternder Bericht (Fn. 8), S. 144 f.
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ist eine Generalklausel normiert, welche der im E OR &hn-
lich ist und zu der bereits zahlreiche Urteile gesprochen sind.>

2. Anndherung von Einzelgesetzen an eine Generalklau-
sel

Ist die Gefdhrdungshaftung durch Einzelgesetze geregelt,
kommt es durch die Rechtsprechung zu einer Steigerung der
Einzelfallgerechtigkeit. Dies soll anhand der Rechtslage in
Deutschland und Osterreich néher beleuchtet werden.

a) Deutschland

Um sachwidrige Regelungsliicken zu schlieBen, liegt die
Bildung von (Gesamt-)Analogien zu bestehenden Haftungs-
tatbestdnden nahe. In Deutschland wird diese Rechtsmethode
auf dem Gebiet der Gefdhrdungshaftung allerdings in sténdi-
ger Rechtsprechung abgelehnt.*’ Da die Verschuldenshaftung
die Regel und die Gefihrdungshaftung die Ausnahme sei,*!
seien die Gefiahrdungshaftungstatbestinde abschlieBend
geregelt und nur durch den Gesetzgeber zu erweitern.*?

Anstelle der Analogiebildung behilft sich der BGH jedoch,
indem er im Rahmen von § 823 I BGB objektive Verkehrs-
sicherungspflichten etabliert und die Beweislast umkehrt,
wodurch die Verschuldenshaftung ausgedehnt wird. Viele
Autoren kritisieren, dass dieses Vorgehen in Fillen, fiir die
der Gesetzgeber gerade keine Einzelgesetze geschaffen hat,
zu einer faktischen Gefihrdungshaftung fiihre.’

Eine derart pauschale Kritik vermag jedoch nicht zu iiberzeu-
gen. Vielmehr muss differenziert werden: Nur in Féllen, in
denen kumulativ die objektiven Sorgfaltspflichten tiberdehnt
werden und dafiir die Beweislast umgekehrt wird, wird
eine unwiderlegliche Vermutung und damit eine faktische
Gefihrdungshaftung geschaffen.** Dies trifft in Deutsch-
land auf die Produzentenhaftung nach § 823 I BGB zu.®
Im Rahmen der Haftung fiir alle anderen Gefahrenquellen
werden hingegen lediglich die Verkehrssicherungspflichten
angehoben.*® Deren Verletzung gilt als Anscheinsbeweis fiir
das Verschulden.*’ Beim Abbrennen von Feuerwerkskorpern
geniigt es beispielsweise nicht, sich auf die Funktionstiichtig-
keit der Raketen zu verlassen. Man muss in jedem Fall von
einem Fehlgehen ausgehen. Daher darf man Raketen nur dort
abfeuern, wo eine Schiadigung fremder Rechtgiiter keinesfalls
zu erwarten ist.*® Zwar riickt damit die Verschuldenshaftung
nah an die Gefdhrdungshaftung heran. Jedoch kann nicht von
einer vollkommenen Gleichsetzung gesprochen werden.*’
Wihrend bei der Gefdhrdungshaftung eine Ersatzpflicht
bereits bei Erfolgseintritt angenommen wird, muss der Ge-
schédigte im dargestellten Fall beweisen, dass der Schéadiger
eine ihm obliegende Pflicht verletzt hat.

b) Osterreich

Im Gegensatz zum BGH hat der OGH bereits vereinzelt
Analogien gebildet und dadurch Liicken im Anwendungs-
bereich der Gefdhrdungshaftung geschlossen. Begriindet
werden kann dieser Unterschied insbesondere mit einer
abweichenden Beurteilung der Frage, ob der Gesetzgeber die
Gefahrdungshaftungstatbestinde abschlieBend regeln wollte.
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Der OGH hat im Bereich der Gefédhrdungshaftung den Begriff
des ,,gefahrlichen Betriebs* entwickelt, der die Grundlage fiir
alle Gesamtanalogien bildet.® Danach miissen eine besonders
hohe Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts und die Gefahr
eines besonders hohen Schadens gegeben sein.’! Der OGH
sah diese Voraussetzungen beim Abbrennen eines Feuerwerks
als gegeben und schloss somit die sachwidrige Liicke in
den Einzelgesetzen mittels einer Analogie.”? In jiingerer
Zeit nahm der OGH einen ,,gefdhrlichen Betrieb® jedoch
nur noch selten an.>® Zuletzt klassifizierte er beispielsweise
eine Rolltreppe als ungefihrlich.* Im Ergebnis handelt es
sich bei der Figur des ,,gefdhrlichen Betriebs* um eine durch
die Rechtsprechung geschaffene, jedoch von ihr besonders
restriktiv ausgelegte Generalklausel. Fine Ausweitung der
Verschuldenshaftung findet aufgrund der Analogiebildung
nicht im gleichen AusmaB statt wie in Deutschland.>

¢) Ergebnis

In Rechtsordnungen, die die Gefdhrdungshaftung durch Ein-
zelgesetze regeln, wird trotz liickenhafter Normstrukturen im
Ergebnis nahezu der gleiche Grad an Einzelfallgerechtigkeit

3 Die Schweizer Formulierung erfolgte gar nach ital. Vorbild, vgl. Wid-

mer/Wessner (Fn. 8), S. 139; Widmer (Fn. 10), S. 147, 170.

40 Vgl.RGZ78,171,172;99,96,98 f.; 147, 353,355; BGHZ 55, 229, 234;
63, 234,237; BGH, VersR 1958, 194; BGH, NJW 1960, 1345, 1346. So
auch in der Schweiz — zwar nicht hochstrichterlich vom Bundesgericht,
aber durch den Cour de Justice de Genéve, U.-L.v. SNG v. 24.04.1998,
La Semaine Judiciaire, 1999, S. 11-14.

41 RGZ 78, 171, 172; BGHZ 55, 229, 234. Das Verhiltnis von Verschul-
denshaftung und Gefahrdungshaftung ist in der Literatur umstritten. Fiir
eine Ubersicht des Streitstandes vgl. Apathy, JB1 2007, 205, 207. De le-
ge ferenda fiir die Regelung der Haftungsregime in einem sog. flexiblen
System allen voran Jansen, RabelsZ 70 (2006), 732, 749 ff.

42 Vgl. RGZ 147, 353, 355, i.E. von der h.L. de lege lata i.E. fiir richtig
gehalten, vgl. Fuchs/Pauker, Delikts- und Schadensersatzrecht®, 2012,
S. 257; Kétz/Wagner, Deliktsrecht'?, 2013, Rn. 514; Larenz/Canaris,
Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. II, BT, 2. Halbbd.'?, 1994; Wagner (Fn.
20), S. 189, 286; Canaris, JB1 1995, 2, 11; Deutsch, NJW 1992, 73, 74;
a.A. Bauer, FS Ballerstedt, S. 305, 322 ft.

4 Vgl. Koziol, Grundfragen des Schadensersatzrechts, 2010, Rn. 6/145;
Honsell, JuS 1995, 211, 214; Rohe, AcP 201 (2001), 117, 134.

4 Vgl. Kolb, Auf der Suche nach dem Verschuldensgrundsatz, 2008,
S. 126.

4 BGHZ 51, 91; BGHZ 104, 323.

46 Fiir eine Zusammenstellung praxisrelevanter Fallgruppen vgl. Merg-

ner/Matz, NJW 2014, 186 ff.

Vgl. Hager, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum Biirgerlichen Ge-

setzbuch, 2009, § 823 Rn. E 72. Nach einer Studie aus dem Jahr 2008

nahm der BGH in 104 von 108 Fillen bei Verletzung einer Verkehrssi-

cherungspflicht auch ein Verschulden an, vgl. Kolb (Fn. 44), S. 84.

4 Vgl. BGH v. 22.2.1966, VI ZR 206/64. Anders in der Silvesternacht, vgl.
BGH, NJW 1986, 52, 53.

49 Vgl. auch Larenz/Canaris (Fn. 42), S. 353.

S0 OGH 1 Ob 500/47 = SZ 21/46; 7 Ob 13/58 = SZ 31/26; 5 Ob 50/73 =
SZ 46/36; 8 Ob 22/85 = JB1 1986, 252 ff.; 3 Ob 508/93 = SZ 68/180; vgl.
auch Apathy/Riedler, Biirgerliches Recht III, Schuldrecht, BT?, 2002,
Rn. 14/48; v. Bar (Fn. 6), Rn. 353.

SL OGH 5 Ob 50/73 = SZ 46/36.

52 OGH 5 Ob 50/73 = SZ 46/36.

33 7.B.keine Analogie fiir die Binnenschifffahrt (OGH, JB12010, 653), Pis-
tengerdte (OGH, JB12005, 469) und ein Selbstbedienungs-Sonnenstudio
(OGH v. 22.02.2000, 1 Ob 26/00f).

5% OGH 8 Ob 84/12d=1JZ2013,49 f.

35 Vgl. Koch/Koziol, Unification of Tort Law, Strict Liability, 2002, S. 14;
a.A. in Bezug auf die Verkehrssicherungspflichten bei Pistenfahrzeugen
Neumayr, in: Schwimann (Hrsg.), ABGB: Taschenkommentar, 2010, §
2 EKHG Rn. 11.
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erzielt wie mit einer Generalklausel. Die Rechtsprechung
bildet entweder wie in Osterreich Analogien und schafft
damit letztlich eine richterrechtliche Generalklausel. Sieht sie
sich wie in Deutschland einem ,,Analogieverbot™ ausgesetzt,
so dehnt sie die Verschuldenshaftung aus, um gerechte Ergeb-
nisse zu erzielen.>® Dabei ist es letztlich auf das vermeintliche
Regel-Ausnahme-Verhéltnis von Verschuldens- und Ge-
fahrdungshaftung zuriickzufiihren, dass eine Ausdehnung
der Verschuldenshaftung iiberhaupt moglich ist. In einem
ersten Schritt wird mit dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis
die Ablehnung von Analogieschliissen begriindet. In einem
zweiten Schritt ermdglicht jedoch gerade der Umstand,
dass die ,,Regel” in einer Generalklausel normiert ist,%” die
Ausdehnung der Verschuldenshaftung. Im Ergebnis steht der
Rechtsprechung somit bei Einzelgesetzen immer eine Mog-
lichkeit zur SchlieBung von Haftungsliicken zur Verfiigung.
Entweder nimmt sie Analogieschliisse vor oder sie dehnt
die auf einer Generalklausel beruhende Verschuldenshaftung
aus.”® Letztere Alternative ist freilich dogmatisch unsauber
und geht mit groBerer Rechtsunsicherheit einher.>

E. Einzelgesetze oder Generalklausel?

Zwar erfolgt eine Anndherung der beiden untersuchten
Regelungstypen. Es kommt jedoch nicht zu einem Gleichlauf.
Die Frage nach der vorzugwiirdigen Regelung stellt sich also
weiterhin. Zu kldren ist zum einen, ob man der Legislative
oder der Judikative die Kompetenz zur Ausgestaltung der
Gefahrdungshaftung iiberlassen sollte (I.). Zum anderen ist zu
untersuchen, ob dem Ideal der Einzelfallgerechtigkeit oder der
Rechtssicherheit auf dem Gebiet der verschuldensunabhén-
gigen Haftung ein besonders hoher Stellenwert zukommt (II.).

I. Legislative vs. Judikative

Die besseren Griinde sprechen dafiir, der Judikative die
malgebliche Ausgestaltung der Gefdhrdungshaftung zu
iiberlassen.

Zwar wird vielfach argumentiert, dass die Judikative nicht die
geeignete Instanz sei, um Risiken abzuwédgen und Gefahren
zu vergleichen.®® Das entscheidende Gericht habe hiufig nur
einen konkreten Einzelfall vor Augen und vernachlissige die
Auswirkungen seines Urteils auf die zukiinftige Rechtslage
der Gefahrdungshaftung insgesamt. Nach van Boom wird dies
sogar durch empirische Studien belegt.®! Die Untersuchung
der Rechtsprechung Osterreichs hat allerdings gezeigt, dass
zumindest der OGH in der Lage ist, sachgerechte Entschei-
dungen zu treffen.%?

Auch Griinde der demokratischen Legitimation der Ge-
fahrdungshaftung sprechen nicht zwingend gegen -eine
generalklauselartige Regelung.®® Die strenge Haftung fiihrt
zwar zu einer Einschrinkung der Handlungsfreiheit der Ge-
fahrdenden. Zéllner geht deshalb so weit, dass er in Hinblick
auf die Gefdhrdungshaftung eine Erweiterung der Wesent-
lichkeitstheorie auf das Verhiltnis zwischen Judikative und
Legislative fiir erforderlich hilt.** Jedoch geniigt selbst der
Wesentlichkeitstheorie fiir Eingriffe in die Handlungsfreiheit
eine Generalklausel als Ermichtigungsgrundlage.®
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Ein groBer Einfluss der Judikative wird vielfach mit dem Ar-
gument gefordert, die Legislative sei mit der Schnelllebigkeit
des Rechtsgebiets, die stindig zu neuem Regelungsbedarf
fiihrt, iiberfordert. Sie hinke der technischen Entwicklung
hinterher.®® Diese Kritik muss jedoch zunichst relativiert
werden. Die Geschwindigkeit, mit welcher der Gesetzgeber
auf technische Entwicklungen reagiert, schwankt seit Einfiih-
rung der Gefdhrdungshaftung stark. Wahrend das preuBlische
Gesetz liber Eisenbahnunternehmungen im Jahr 1838 nur
vier Tage nach der Einweihung der ersten Eisenbahnstrecke
in PreuBen verabschiedet wurde,®’ lieB eine grundlegende
Reform des deutschen Arzneimittelgesetzes lange auf sich
warten. Es bedurfte zunidchst dem Bekanntwerden des
Contergan-Skandals im Jahr 1961, damit der Gesetzgeber
iberhaupt auf die Gefahrlichkeit von Arzneimitteln auf-
merksam wurde.®® Daraufhin vergingen weitere 15 Jahre
bis zur Einfiihrung des heutigen § 84 AMG.% In jiingerer
Zeit lassen sich hingegen Belege dafiir finden, dass der
Gesetzgeber in der Lage ist, schnell auf neue Gefahrenquellen
zu reagieren. Beispielsweise hat der Deutsche Bundestag
im Jahr 2012 einen Geféahrdungshaftungstatbestand fiir das
neue Verfahren ,,Carbon Capture and Storage* (CCS)”°
verabschiedet und somit zeitgleich mit der Gestattung der
unterirdischen Speicherung von Kohlendioxid die zugehdrige
Gefahrdungshaftung eingefiihrt.

Die Untersuchung hat jedoch gezeigt, dass die Gesetzgeber
in Deutschland und Osterreich bis heute einige Regelungslii-
cken nicht geschlossen haben. So fallen in Osterreich sowie
Deutschland Motorboote und in Deutschland Feuerwerke
nach wie vor nicht unter die Gefihrdungshaftung, obwohl
die damit einhergehenden Risiken seit Jahrzehnten bekannt

%6 Gleiches gilt in der Schweiz, vgl. Widmer/Wessner (Fn. 8), S. 137; Wid-
mer, ZBIV 106 (1970), 289, 322.

57 So auch Art. 41 OR in der Schweiz.

58 Eine LiickenschlieBung wire allein dann nicht méglich, wenn

Gefahrdungs- und Verschuldenshaftung in Einzelgesetzen geregelt sind
und man eine Analogiebildung i.R.d. Gefahrdungshaftung aus dem
Grund ablehnt, dass keine vergleichbare Interessenlage gegeben ist.

% Dazu allgemein erstmals Esser, JZ 1953, 129. Vgl. auch Koziol (Fn. 43),
Rn. 6/146; Widmer/Wessner (Fn. 8), S. 138; v. Caemmerer, RabelsZ 42
(1978), 5, 12.

0 Van Boom, ZEuP 2005, 618, 632.

6l Van Boom, ZEuP 2005, 618, 632. Nach v. Bar (Fn. 6), Rn. 331 besteht
deshalb die Gefahr, dass das Richterrecht nach uneinheitlichen Linien
wichst.

62 Vgl. unter D. TIL. 2. b). A.A. in Bezug auf die italienische Rechtspre-
chung Schonenberger, in: Festgabe zum Schweizerischen Juristentag
2004, 2004, S. 171, 178.

63 So aber van Boom, ZEuP 2005, 618, 632.

64 Vgl. Zéllner, in: FS Krejci, 2001, S. 1355, 1363.

6 Vgl. allgemein BVerfGE 54, 143, 144 f; Ipsen, Allgemeines
Verwaltungsrecht®, 2012, Rn. 293.

% ¥ Caemmerer (Fn. 10), S. 17; Zweigert/Kétz (Fn. 5), S. 663; Kotz, Ra-
belsZ 170 (1970), 1, 15; Taupitz/Pfeiffer, JB1 2010, 88, 90.

67 Vel. Wagner, JZ 1991, 175; Zimmermann, The Law of Obligations,

1996, S. 1131.

Vgl. Kiigel, in: Kiigel/Miiller/Hoftmann, Arzneimittelgesetz, Kom-

mentar!, 2012, Einfiihrung Rn. 11.

% Gesetz zur Neuregelung des Arzneimittelrechts v. 24. 08. 1976, BGBI. I

S. 2445.

§ 29 KSpG, Gesetz zur Demonstration und Anwendung von Technolo-

gien zur Abscheidung, zum Transport und zur dauerhaften Speicherung

von Kohlendioxid v. 17.08.2012, BGBL. I S. 1726 (Nr. 38). Vgl. auch

Dieckmann, NVwZ 2012, 989.
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sind.”! Gesetze werden nur erlassen, wenn hierzu ein Anreiz
besteht und sie politisch durchsetzbar sind.”> Die Recht-
sprechung ist diesen Hiirden nicht ausgesetzt. Sie kann auf
der Grundlage von Generalklauseln auch in Bereichen, die
nicht im politischen Interessenzentrum stehen, fiir gerechte
Ergebnisse sorgen.

II. Einzelfallgerechtigkeit vs. Rechtssicherheit

Auch die Abwigung zwischen Einzelfallgerechtigkeit und
Rechtssicherheit hat zum FErgebnis, dass die Regelungs-
technik der Generalklausel vorzugswiirdig ist. Zwar hat
Rechtsunsicherheit auf dem Gebiet der Gefahrdungshaftung
negative Auswirkungen. Diese lassen sich jedoch minimieren.

Durch Rechtsunsicherheit wird die Versicherbarkeit von
gefihrlichen Titigkeiten negativ beeintrichtigt.”> Besteht
Rechtsunsicherheit iiber die anwendbaren Haftungsnormen,
haben Versicherungen keine zuverldssige Kalkulationsbasis
zur Berechnung einer angemessenen Primie und werden
diese daher mit einem Risikozuschlag versehen.”* Manche
Betreiber von Gefahrenquellen kénnen sich dann eine Ver-
sicherung nicht mehr leisten. Ist ihnen das Risiko zu grof3,
die Tétigkeit unversichert auszuiiben, kann dies dazu fiihren,
dass bestimmte Tatigkeiten unterlassen werden, obwohl sie
gesellschaftlich erwiinscht sind. Fiithren sie die Tétigkeit
ohne Versicherungsschutz durch, kann dies im Falle der
finanziellen Uberforderung des Schiidigers zur Folge haben,
dass der Geschadigte keinen Schadensersatz erhélt. Die
Rechtsunsicherheit wirkt sich dann negativ auf die Einzelfall-
gerechtigkeit aus.

Rechtsunsicherheit kann auch aus einem weiteren Grund
zu einer Einbule an Einzelfallgerechtigkeit fithren. Bei den
meisten Betreibern von Gefahrenquellen handelt es sich um
Unternehmen.”” Ist der Geschidigte eine Privatperson, besteht
ein strukturelles Ungleichgewicht zwischen Schédiger und
Geschddigtem. Wenn die Rechtslage aus einer Generalklausel
nicht eindeutig hervorgeht, wird es der Schédiger in den
meisten Féllen auf einen Prozess ankommen lassen. Fiir den
Geschidigten kdnnen aufgrund des Prozesskostenrisikos und
seiner strukturellen Unterlegenheit erhebliche Hemmschwel-
len bestehen, sein Recht durchzusetzen.

Diese nachteiligen Auswirkungen der Generalklausel kénnen
jedoch minimiert werden. Zum einen ldsst sich die Rechtssi-
cherheit durch die Einfithrung von positiven und negativen
Regelbeispielen, welche die Generalklausel konkretisieren,
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erhohen. Wiinschenswert ist dies vor allem fiir Fille, in
denen die Versicherbarkeit eine Rolle spielt. Dariiber hinaus
ist es sinnvoll, zusétzliche Einzeltatbestinde zu schaffen.
Dies gilt insbesondere fiir Bereiche mit hohem Schadens-
aufkommen. Die Anzahl an Rechtsstreitigkeiten kann dann
von Vorneherein gering gehalten werden. Eine Erhdhung der
Rechtssicherheit wirkt sich damit ausnahmsweise nicht nega-
tiv auf die Einzelfallgerechtigkeit aus. Vielmehr erhdht sie
die Chance des Geschidigten auf Erhalt des ihm zustehenden
Schadensersatzes.

III. Ergebnis

Die abstrakte Analyse der Vor- und Nachteile der Rege-
lungstechniken zeigt, dass grundsitzlich eine Generalklausel
fiir die Gefdhrdungshaftung besser geeignet ist. Um die
Generalklausel so rechtssicher wie moglich auszugestalten,
ist die Einfithrung von Regelbeispielen und zusétzlichen,
harmonisierten Einzeltatbestinden sinnvoll. Die Antwort auf
die Frage ,,Einzelgesetze oder Generalklausel?* lautet damit
fiir den Bereich der Gefahrdungshaftung ,,Generalklausel mit
Einzelgesetzen®.

F. Ausblick

Vor dem Hintergrund dieses Ergebnisses dringt sich aus
der Perspektive der deutschen Rechtswissenschaft die Frage
auf, ob es sinnvoll wire, die in Deutschland enumerativ
geregelte Gefdhrdungshaftung entsprechend zu reformieren.
Beriicksichtigt man, dass in der deutschen Rechtspraxis
die Rechtsprechung weitgehend einzelfallgerechte Ergeb-
nisse erzielt, ist eine Reform mit all den Kosten, die mit
ihr einhergehen wiirden, nicht zwingend erforderlich. Aus
dogmatischer Perspektive wire es hingegen zweifelsohne zu
begriilen, wenn es iiberfliissig wiirde, Liicken in der Geféhr-
dungshaftung durch die Hintertiir der Verschuldenshaftung zu
schlieen.

71 Der Gesetzgeber gebe sich wenig Miihe, die Gesetze auf dem neuesten

Stand zu halten, vgl. van Boom, ZEuP 2005, 618, 633.
2 Vgl. Wagner, JB12008, 2, 15.

73 So auch Zsllner (Fn. 64), S. 1355, 1362.

7+ Vgl. auch Reisinger, in: Jarolim (Hrsg.), Reform des Schadensersatz-

rechts, 2012, S. 38. Dies gilt jedoch nur in Konstellationen, die von der
Versicherung aufgrund der Rechtsunsicherheit falschlicherweise fiir Fél-
le der Gefdahrdungshaftung gehalten werden. Nur dann erhdht sich die
Risikopramie im Vergleich zur rechtssicheren Situation.

75 7.B. Betriebsunternchmer einer Schienenbahn, § 1 HPfIG; Besitzer ei-

ner Atomanlage, § 26 I AtG. Meist jedoch nicht bei Haltern von KFZ,
§ 7 StVG, und Tieren, § 833 S. 1 BGB.
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Johanna Ohlmann”

Die VerfassungsmiBigkeit des § 14 II 2 TzBfG

A. Einfithrung

In Deutschland sind unbefristete Arbeitsvertrage der Normal-
fall und Befristungen grundsitzlich nur bei Vorliegen eines
Sachgrundes moglich (§ 14 I Teilzeitbefristungsgesetz, TzB-
fG').2 Eine Ausnahme davon macht § 14 II. GemaB § 14 11 1
ist eine sachgrundlose Befristung bis zu einer Dauer von zwei
Jahren erlaubt und kann innerhalb dieses Zeitraums dreimal
verlangert werden. Eingeschrinkt wird die sachgrundlose
Befristung von § 14 II 2. Sie ist ausgeschlossen, ,,wenn mit
demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder
unbefristetes Arbeitsverhéltnis bestanden hat*.

Die Problematik besteht darin, wie die Worte ,,bereits zuvor*
in § 14 11 2 zu verstehen sind. Literatur und Rechtsprechung
streiten dariiber, ob sich das Vorbeschéftigungsverbot (auch
Anschlussverbot genannt) auf alle fritheren Arbeitsverhéltnis-
se bezieht oder nur auf'solche, die in einem zu engen zeitlichen
Abstand zu dem neuen Arbeitsverhédltnis stehen. Damit be-
schiftigen sich die Urteile des BAG vom 06.04.20113 und
vom 21.09.2011* , mit denen das BAG seine Rechtsprechung
iiberraschend @nderte. Entscheidend sind Grundsatzfragen wie
die Verbindlichkeit des gesetzgeberischen Willens. Abhéngig
vom Auslegungsergebnis wird die Verfassungsmafigkeit des
§ 14 11 2 bezweifelt. Die beiden BAG-Urteile und die teilweise
abweichenden Entscheidungen der Arbeitsgerichte bringen
Unsicherheit fiir die Handhabung von Befristungen. Da eine
unwirksame Befristung ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis zur
Folge hat (§ 16 S. 1 Hs. 1), kann die Rechtsunsicherheit dazu
fithren, dass der Arbeitgeber ,,auf Nummer sicher geht und
zuvor Beschéftigte nicht einstellt. Wegen der bedeutenden
Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt wére eine klare Linie
der Rechtsprechung und noch vielmehr ein Tatigwerden des
Gesetzgebers wiinschenswert.

B. Uneinheitliches Verstindnis des § 14 II 2 in
der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung vertrat frither, dass ,,bereits zuvor® in
§ 14 II 2 jegliche Vorbeschiftigung in der Vergangenheit
umfasse. § 14 II 2 wurde also als unbeschréanktes Vorbeschif-
tigungsverbot verstanden und sachgrundlose Befristungen
sollten nur bei Neueinstellung moglich sein.’

Der Siebte Senat dnderte aber nach Wechsel seines Vorsitzes®
sein damaliges Verstdndnis vom Vorbeschéftigungsverbot in
seinem Urteil vom 06.04.2011 {iberraschend.” Der Wortlaut
des § 14 II 2 sei offen und die Verfassung gebiete eine
Einschrinkung des absoluten Vorbeschiftigungsverbots.®
Deshalb bildete der Senat das Recht in Anlehnung an die Ver-
jéhrungsfrist des § 195 BGB fort und erlaubte sachgrundlose
Befristungen bei Arbeitsverhdltnissen, die einen Abstand von
mehr als drei Jahren zu dem vorangegangenen Arbeitsverhilt-
nis haben.” Dem folgten das LAG Rheinland-Pfalz'® und das
LAG Niirnberg'! .

Den Urteilen des LAG Baden-Wiirttemberg vom 26.09.2013!2
und 21.02.2014'3 und dem Beschluss des ArbG Braunschweig
vom 03.04.2014'* zufolge stiinden Wortlaut und Gesetzes-
geschichte der Auslegung des BAG aber entgegen. § 14 11 2
konne nur als unbeschrinktes Vorbeschiftigungsverbot
ausgelegt werden. Das LAG Baden-Wiirttemberg geht von
der VerfassungsmiBigkeit des § 14 II 2 aus', wihrend das
ArbG Braunschweig die Norm fiir verfassungswidrig hélt und
das Verfahren gem. Art. 100 I GG ausgesetzt hat.'¢

Allerdings bleibt abzuwarten, ob das BAG weiter an seiner
Linie festhalten wird, nachdem Grdfl, den Vorsitz des Siebten
Senats iibernommen hat.!” Sie versteht § 14 II 2 als unbe-
schrinktes Vorbeschiftigungsverbot!®, sodass eine erneute
Rechtsprechungsénderung nicht unwahrscheinlich ist.

C. Arbeitsmarktpolitische Argumente

Im Hinblick auf den Arbeitsmarkt wird eine Eingrenzung des
Vorbeschiftigungsverbots groBtenteils befiirwortet.!® Befris-
tete Arbeitsverhéltnisse ermoglichten es, flexibler ,auf eine
unsichere und schwankende Auftragslage und wechselnde
Marktbedingungen*?® zu reagieren. Die Befristungsmdglich-
keit sei eine arbeitsmarktpolitisch begriiBenswerte Alternative
zu Uberstundenarbeit und Outsourcing.?! Fiir Arbeitnehmer
konne sie eine Briicke zu unbefristeten Arbeitsverhéltnis-

*

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 §§ ohne nahere Bezeichnung sind solche des TzBfG.

BT-Dr. 14/4374, S. 12; vgl. BAG, NJW 1961, 798; Preis/Gotthardt,
DB 2000, 2065, 2069 f.; Rudolf, BB 2011, 2808 ff.

BAG, NZA 2011, 905 ff.

BAG, NZA 2012, 255 ft.

BAG, NZA 2005, 218, 219; ZTR 2009, 544, 545.

Mitteilung des BAG Nr. 101/09 vom 1.10.2009, Wolfgang Linsenmaier

iibernahm den Vorsitz von Hans-Jiirgen Dorner.

7 BAG, NZA 2011, 905 ff.; bestitigt in BAG, NZA 2012, 255 ff. und NZA
2014, 426, 428.

8 BAG, NZA 2011, 905, 907 und 909; NZA 2012, 255, 259.

9 BAG, NZA 2011, 905, 910. Befiirwortet von Bauer, BB 2001,
2473, 2475; Lowisch, BB 2001, 254 f.; Miiller-Gloge, in: Miiller-
Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht!4, 2014,
§ 14 Rn. 99.

10 L AG Rheinland-Pfalz, BeckRS 2012, 75809.

1 LAG Niirnberg, Urt. v. 8.5.2013 —2 SA 501/12 (n.v.).

12 LAG Baden-Wiirttemberg, AuR 2014, 30 f.

13 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 21.02.2014 — 7 Sa 64/13.

14 ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603.

15 LAG Baden-Wiirttemberg, AuR 2014, 30 und Urt. v. 21.02.2014 — 7 Sa
64/13, 2. Leitsatz.

16 ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603 unter II.

17" S. Pressemitteilung des BAG Nr. 52/14 vom 01.10.2014.

18 Grdfl, in: FS Bauer, 2010, S. 375, 380.

19 vgl. Eckert, DStR 2001, 1471, 1472, der eine noch kiirzere Abstandszeit
beflirwortet. Bauer, BB 2001, 2473, 2475; Rudolf, BB 2011, 2808, 2811;
Schiefer, DB 2011, 1; Lowisch, SAE 2012, 31, 32; Persch, ZTR 2011,
404; Wank, RdA 2012, 361, 363.

20 BT-Dr. 14/4374, S. 14.

2l BT.Dr. 14/4374, S. 14.
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sen’? oder eine Alternative zur Arbeitslosigkeit bilden.?3
Befristungsmoglichkeiten ~wirkten einstellungsfordernd.?*
Ein absolutes Anschlussverbot schiefe deshalb iiber das
rechtspolitisch intendierte Ziel hinaus und eine Eingrenzung
sei wiinschenswert.?’

Fraglich ist aber, ob § 14 II 2 dem arbeitsmarktpolitisch
wiinschenswerten Ergebnis entsprechend ausgelegt werden
kann.

D. Auslegung des § 14 II 2 als unbeschrinktes
Vorbeschiftigungsverbot

I. Wortlaut

Nach neuer Auffassung des Siebten Senats gebiete der
Wortlaut des § 14 II 2 keine Auslegung als absolutes Vor-
beschiftigungsverbot.?® Vielmehr konne ,bereits zuvor®
als ,jemals zuvor®”, ,unmittelbar zuvor* oder ,mit der Be-
zugssituation in [...] Zusammenhang stehend“ interpretiert
werden.?” Demnach konnten auch Arbeitsverhiltnisse, die
iiber drei Jahre zuriickliegen, unbeachtlich fiir weitere Befris-
tungen sein.

Auch in der Literatur wird vertreten, dass der Wortlaut
nicht zwingend ein absolutes Anschlussverbot vorgebe.?®
Ein Grofiteil wiirde die Worter ,,irgendwann® oder ,,irgend-
ein“ grundlos in die Norm hineinlesen. Noch weiter geht
Miiller-Glége, der der Auffassung ist, dass ,,zuvor” einen
engeren zeitlichen Zusammenhang impliziere als ,,frither®.
LieBe man ,,zuvor* weg, wiirde sich § 14 II 2 auch auf alle
fritheren Arbeitsverhéltnisse beziehen und wére mangels
weitergehender Bedeutung {iberfliissig.?’ Demnach hitte
der Gesetzgeber den Zusatz ,je zuvor”“ gewihlt, wenn er
auf alle friiheren Arbeitsverhiltnisse hinweisen wollte.3°
Deshalb iiberschreite sogar die Auslegung als unbeschréanktes
Vorbeschiiftigungsverbot sogar den Wortlaut.3!

Diese Erwédgungen sind nach anderer Ansicht jedoch nur
verzweifelte Bemiithungen, den Wortlaut in die Vorstellung
des BAG zu ,,pressen“32, ,,Wortlautakrobatik“33, , schwer
nachvollziehbar*®* oder ,semantisch bemerkenswert*>
Das LAG Baden-Wiirttemberg und das ArbG Braunschweig
verstehen unter ,,bereits zuvor* eindeutig einen Bezug auf alle
Vorbeschiftigungen.® Auch beim unbefangenen Lesen des
Gesetzes gelangt man zu einem solchen Verstindnis.?” Der
Wortlaut erlaubt damit aber offenbar beide Auslegungsvarian-
ten.

II. Telos

Der Siebte Senat und vereinzelte Stimmen in der Literatur
wollen § 14 II 2 teleologisch reduzieren, da ein unbe-
schrianktes Verstidndnis tiber den Zweck des Gesetzes hinaus
schieBe.*® Richtigerweise hat sich die Auslegung am Telos,
zu orientieren.*® Laut den Gesetzesmaterialien soll das TzBfG
die Richtlinie tiber befristete Arbeitsvertrage (1999/70/EG)
umsetzen.*! Die Richtlinie sucht den Missbrauch durch auf-
einanderfolgende befristete Arbeitsverhiltnisse zu verhindern
(Erwigungsgrund 1 der RL) und konkretisiert damit das Telos
des § 14.42

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich der Zweck des
§ 14 11 1, dem Arbeitgeber Flexibilitdt durch sachgrundlose
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Befristungen zu gewéhren und eine Briicke zu unbefriste-
ten Arbeitsverhiltnissen zu bauen.*® Satz 2 bezweckt die
Verhinderung des Missbrauchs dieser Moglichkeit durch
Kettenvertriige.** Darin sehen auch Literatur und Rechtspre-
chung das Telos.* Dem Ziel wird zweifelsfrei durch ein
unbeschrénktes Vorbeschéftigungsverbot gedient. Aber auch
bei einem zeitlichen Abstand von drei Jahren zum letzten
Arbeitsverhéltnis ist die Missbrauchsgefahr stark gemindert
und das Verbot insofern ausreichend.*® Eine Befristung ist
nicht missbrauchlich, wenn die letzte Beschéftigung viele
Jahre zuriickliegt. Folglich entsprechen sowohl die Auslegung
des BAG als auch die des LAG Baden-Wiirttemberg und des
ArbG Braunschweig dem Telos der Norm.

III. Systematik

Aus der Gesetzessystematik ldsst sich folgendes schlieen:
Zunichst macht der Gesetzgeber durch § 14 I deutlich, dass
der unbefristete Arbeitsvertrag der Normalfall ist und eine Be-
fristungsmoglichkeit als Ausnahmeregelung eng auszulegen
ist.#” AuBerdem hat der Gesetzgeber in § 14 ausdriicklich fest-
gelegt, wenn er einen Zeitraum unmittelbar vor dem néchsten
Arbeitsverhiltnisses meinte, etwa in § 14 III: ,,unmittelbar

22 BT-Dr. 14/4374, S. 1; ebenso BAG, NJW 2011, 905, 907 Rn. 22; NZA
2012, 255, 258; Eckert, DStR 2001, 1471, 1472.

23 BT-Dr. 14/4374, S. 14.

24 Vgl.BAG,NJW 2011,905,910 Rn. 37; Kuhnke, NJW 2011,3131; Schie-
fer,DB 2011, 1.

25 Das LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 21.02.2014 — 7 Sa 64/13 unter
I.1.b.cc.(3) bemerkt, dass es fiir diese Aussagen keine empirischen Be-
funde gibe. Ebenso Lakies, AuR 2011, 190.

26 BAG, NZA 2011, 905, 906; NZA 2012, 255, 258; so auch Lowisch,
BB 2001, 254 f.

27 BAG, NZA 2011, 906 f.

28 Bauer, BB 2001, 2473, 2475; Lowisch, BB 2001, 254, 255.

2 Miiller-Glége, in: ErfK (Fn. 9), § 14 Rn. 99.

30 Miiller-Glége, in: ExfK (Fn. 9), § 14 Rn. 99.

3V Miiller-Gloge, in: ErfK (Fn. 9), § 14 Rn. 99,

32 Vgl. Wedel, AuR 2014, 31.

3 Hépfner, NZA 2011, 893, 896.

34 Kossens, jurisPR-ArbR 37/2011 Anm. 1 unter D.

3 LAG Baden-Wiirttemberg, AuR 2014, 30.

36 LAG Baden-Wiirttemberg, AuR 2014, 30 und Urt. v. 21.02.2014 — 7 Sa
64/13 unter I.1.b.bb.(2)(a); ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603
unter Il.a.aa.(3)(a);so auch noch BAG, NZA 2005, 218, 219; ZTR 2009,
544, 545; Preis, NZA 2005, 714, 715; Lakies, AuR 2011, 190, 191;
Kuhnke, NJW 2011, 3131; Stenslik/Heine, DStR 2011, 2202; Schiiren,
in: Dornbusch/Fischermeier/Lowisch (Hrsg.), Fachanwaltskommentar
Arbeitsrecht*, 2011, § 14 Rn. 72; weitere Nachweise zur h.M. und Ge-
genmeinung bei Persch, ZTR 2011, 404, 405 (dortige Fn. 10 und 11).

37 Schmalenberg, NZA 2001, 938; Preis, NZA 2005, 714, 715; Heidl, RdA
2009, 297, 299; Hopfner, NZA 2011, 893, 896; frither noch BAG, NZA
2005, 218, 219.

3 BAG,NZA 2011, 905, 907 Rn. 20; Léwisch, BB 2001, 254, 255; Wank,

RdA 2012, 361, 365.

Zugrunde gelegt wird ein subjektiv-historisches Verstdndnis des Norm-

zwecks, vgl. Rohl/R6hl, Allgemeine Rechtslehre?, 2008, S. 620.

40 BVerfGE 8,210,221; 22, 28, 37; 35,263, 278 f.; S. auch Hépfner, NZA
2011, 893, 897.

41 BT-Dr. 14/4374,S. 1, 2.

42 Persch, ZTR 2011, 404, 405.

4 BT.Dr. 14/4374,S. 1.

4 BT.Dr. 14/4374,S. 14, 19.

45 BAG, NZA 2011, 905, 908; Maschmann, in: Annuf/Thiising, Kommen-
tar zum TzBfG?3, 2012, § 14 Rn. 69; Persch, ZTR 2011, 404, 405, nicht
jedoch die Verhinderung der Befristung an sich.

46 Eckert, DStR 2001, 1471, 1472.

4 Lakies, ArbRAktuell 2011, 447.
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vor Beginn“ oder in § 14 1 2 Nr. 2: ,;im Anschluss an®. Die
Systematik spricht deshalb gegen ein Versténdnis von ,,bereits
zuvor als ,,unmittelbar zuvor® und fiir ein unbeschrinktes
Vorbeschiftigungsverbot.*® Das gesteht auch der Siebte Senat.
Dennoch kommt er widerspriichlicherweise zu dem Ergebnis,
dass die Systematik wenig Aufschluss iliber die Auslegung
gebe.#

IV. Historie

Grundsétzlich wird zwischen der historischen Auslegung
i.e.S., d.h. der Gesetzesgeschichte vor allem im Vergleich
zu fritheren Normen, und der genetischen Auslegung, d.h.
den Vorstellungen der Personen, die an der Gesetzgebung
mitgewirkt haben, unterschieden.®® Insbesondere durch
letztere versucht man, auf den Willen des Gesetzgebers zu
schlieBen. Allerdings ist umstritten, ob der gesetzgeberische
Wille die Gerichte bindent und wie er genau zu ermitteln ist.>!
Die Gesetzesmaterialien kdnnen zumindest Anhaltspunkte
hierfiir bieten.>

Nach der Vorgingerregelung § 1 I BeschFG,* war eine
sachgrundlose Befristung nur zuldssig, wenn kein enger sach-
licher Zusammenhang zu einem vorherigen Arbeitsverhéltnis
bestand. Obwohl Bayern®* und der Wirtschaftsausschuss des
Bundesrats>® die Beibehaltung der Regelung des BeschFG
vorschlugen und die Beschrinkung der sachgrundlosen
Befristung kritisiert wurde,’® rief der Bundesrat nicht den
Vermittlungsausschuss an.”’ § 14 II 2 soll sachgrundlose
Befristungen ausdriicklich nur bei Neueinstellungen zulas-
sen.® Auch ein weiterer Anderungsversuch, eine Beftistung
nach einem zweijihrigen Abstand zu ermdglichen,” wurde
nicht durchgesetzt. Folglich kann sowohl aus der historischen
Auslegung i.e.S., niamlich der Abkehr von der fritheren
Regelung, als auch aus der genetischen Auslegung, den
AuBerungen im Gesetzgebungsverfahren, auf den histori-
schen Willen des Gesetzgebers geschlossen werden. Der
Gesetzgeber hat sich also bewusst fiir ein uneingeschrianktes
Vorbeschiiftigungsverbot entschieden.®” Dessen Wille steht
damit dem Urteil des Siebten Senats®! entgegen.®? Auch das
erkennt der Siebte Senat.> Allerdings misst er dem Willen
nur ,,unterstiitzende* und nicht zu tiberschitzende Bedeutung
zu.% Es sei nicht maBgeblich, was der Gesetzgeber regeln
wollte, sondern was er geregelt hat.%% Die Vorstellungen der
Mitglieder der gesetzgebenden Korperschaften seien deshalb
nicht verbindlich.%®

Fraglich ist aber, ob sich der Siebte Senat iiber den Willen
des Gesetzgebers nach der sog. objektiven Auslegungstheorie
hinwegsetzen darf oder ob dieser fiir die Gerichte bindend
ist, wie es die sog. subjektive Auslegungstheorie annimmt.®’
Frither vertrat das BVerfG in Anlehnung an Larenz, dass
den im Gesetzgebungsverfahren deutlich werdenden Re-
gelungsabsichten des Gesetzgebers zwar Gewicht bei der
Auslegung zukommen konne und der Richter sich nicht
dariiber hinwegsetzen diirfe.®® Allerdings gelte das nur fiir
»Grundentscheidungen, Wertsetzungen und Regelungszwe-
cke®, die in der Regelung ausgeprigt sind.® Hingegen seien
konkrete Vorstellungen {iiber Begriffe, Handhabung und
Reichweite der Norm nicht bindend fiir die Gerichte, ,,s0
erhellend sie im Einzelfall fiir die Sinnermittlung auch sein
mogen*.’”? Gesetzesmaterialien sollen also nur unterstiitzend
herangezogen werden, wenn sie auf einen objektiven Ge-
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setzesinhalt schlieBen lassen.”! Nach dieser Ansicht wire
die Auslegung als eingeschrinktes Vorbeschiftigungsverbot
moglich. Auch ein eingeschrinktes Vorbeschiftigungsverbot
wahrt den Normzweck, indem es den Missbrauch von Ketten-
befristungen verhindert. Dadurch wird der gesetzgeberischen
Grundentscheidung gefolgt und nur in der Ausgestaltung vom
Willen des Gesetzgebers abgewichen.

Jedoch ignoriert das BAG die neuere Rechtsprechung des
BVerfG.”” Der Richter soll die intendierte Regelungskon-
zeption auch unter gewandelten Bedingungen mdglichst
zuverlissig zur Geltung bringen.”> Demzufolge darf der
Richter eine eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers weder
wegen personlicher rechtspolitischer Vorstellungen verandern
noch durch eine eigene Regelungskonzeption ersetzen, auch
wenn ihm diese zweckmiBiger erscheint.’

Das BVerfG spricht sich also deutlich fiir die subjektive

4 LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 21.02.2014 — 7 Sa 64/13 un-
ter I.1.b.bb.(2)(c); ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603 unter
11.3.2.bb.(d)(6).

49 BAG,NZA 2011, 905, 907.

50 Nsgher Rohl/Rohl (Fn. 39), S. 619.

51 Im Kontext von § 14 TzBfG hierzu Frieling, EzA Nr. 77 zu § 14 TzBfG,
S. 21, 25.

52 BVerfG, NJW 2012, 669, 671 Rn. 51; vgl. auch LAG Baden-
Wiirttemberg, Urt. v. 21.02.2014 — 7 Sa 64/13 unter 1.1.b.bb.(1); Miil-
ler/Christensen, Juristische Methodik, Band I'!, 2013, Rn. 25; Linsen-
maier, in: FS Bepler, 2012, S. 373, 381.

53 §1 AbS. 1 BeschFG v. 26.04.1985, BGBI. I, 1985, S. 710.

3% BR-Dr. 591/5/00.

3 BR-Dr. 783/1/00, S. 3.

%6 Erklirung von Baden-Wiirttemberg im BR-PIPr, 758. Sitzung,
21.12.2000, S. 634C.

57 BR-PIPr, 758. Sitzung, 21.12.2000, S. 620C.

8 BT-Dr. 14/4374,8.2, 14.

% BT-Dr. 15/5556,8S.7, 12.

% Bauer, BB 2001, 2473, 2475; Frieling, EzZANr. 77 zu § 14 TzBfG, S. 21,
25 f.; Osnabriigge, NZA 2003, 639, 642.

61 BAG, NZA 2011, 905 ff.

62 LAG Baden-Wiirttemberg, AuR 2014, 30 und Urt. v. 21.02.2014 — 7 Sa
64/13 unter 1.1.b.bb.(2)(b); ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603
unter I1.2.a.aa.(3).

63 BAG, NZA 2011, 905, 907, ,.die Gesetzesgeschichte deutet eher auf ein
zeitlich unbeschrinktes Verbot der Zuvorbeschiftigung®. Diese Aussage
bezeichnet Hopfner, NZA 2011, 893, 897, als bewusste Untertreibung.

% BAG, NZA 2011, 905, 907, sich berufend auf BVerfGE 62, 1, 45.

% BAG,NZA 2011, 905, 907, sich berufend auf BVerfG, NVwZ-RR 2002,
117, 118.

% Vgl. auch BVerfGE 54, 277, 298.

67 S. zum Unterschied der beiden Theorien R6hI/R6hI (Fn. 39), S. 627 ff.

68 BVerfGE 54, 277, 298; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft®,
1991, S. 318.

BVerfGE 54, 277, 298; Larenz (Fn. 68), S. 318; ebenfalls der Ansicht,
dass das gesetzgeberische Ziel nicht in einem wesentlichem Punkt ver-
fehlt werden darf: BVerfGE 8, 28, 34; 18, 97, 111; 35, 263, 280.

70 BVerfGE 54, 277, 298; Larenz (Fn. 68), S. 318.

71 BVerfGE 54, 277, 298; 62, 1, 45; vgl. auch 1, 299, 312; in BVerfGE 41,
291, 309 &duBert sich das BVerfG noch wie folgt: ,,...die Entstehungsge-
schichte hat fiir die Auslegung einer einzelnen Bestimmung des Grund-
gesetzes keine ausschlaggebende Bedeutung*.

72 Vgl. Frieling, EzZANr. 77 zu § 14 TzBfG, S. 21, 27; Hipfner, NZA 2011,
893, 896; a.A.: Lowisch, SAE 2012, 31, 33, der die Entscheidung des
BVerfG fiir iiberinterpretiert hélt.

73 BVerfGE 122, 248, 283; 128, 193, 210; vgl. auch BVerfGE 96, 375,
394 f.

74 BVerfGE 122, 248, 283; 128, 193, 210; vgl. auch BVerfGE 78, 20, 24;
82,6, 12 1.
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Auslegungstheorie aus.”® Sie ist vorzugswiirdig, weil das De-
mokratieprinzip und die Gewaltenbalance des Grundgesetzes,
Art. 20 GG, gefahrdet sind, wenn der gesetzgeberische Wille
ignoriert wird. 7 Wenn Richter losgeldst vom Willen des Ge-
setzgebers ihrer Ansicht nach vorzugswiirdigere Regelungen
einfiihren koénnten, wiirden sie in den verfassungsrechtlichen
Kompetenzbereich des Gesetzgebers’” eingreifen und sich
vom Normanwender zum Normsetzer aufschwingen.”® Es ist
aber die Entscheidung des Gesetzgebers, welcher von meh-
reren verfassungsrechtlich moglichen Wegen einzuschlagen
ist.” Er ist als einziger demokratisch legitimiert, Gesetze zu
andern.%” Seine Entscheidung haben die Richter wegen ihrer
Bindung an Recht und Gesetz zu respektieren.

Der Siebte Senat hat also mit der Auslegung des § 14 II 2
als eingeschrianktes Vorbeschéftigungsverbot gegen den
Gewaltenteilungsgrundsatz, die Bindung an Recht und Gesetz
und das Demokratieprinzip, Art. 20 GG, verstoBen.®!

V. Ergebnis der Auslegung

Wortlaut und Telos erlauben beide Auslegungsvarianten.
Systematik und Historie sprechen aber fiir ein unbeschrénktes
Vorbeschiftigungsverbot und der Wille des Gesetzgebers lasst
eine andere Interpretation nicht zu. Damit scheidet auch eine
Rechtsfortbildung aus, weil sie nicht gegen den gesetzgeberi-
schen Willen erfolgen darf. Die Auslegung des Siebten Senats
verstofit also gegen die gesetzgeberische Entscheidung und
hilt die anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung nicht
ein. Sie verstoBt folglich gegen die Verfassung.

VI. Verfassungsorientierte und verfassungskonforme
Auslegung

Der Siebte Senat argumentiert, dass seine Auslegung ver-
fassungsorientiert sei. Das bedeutet, dass von mehreren
moglichen, verfassungskonformen Auslegungen diejenige zu
bevorzugen ist, welche die Grundrechte aller Beteiligten am
besten in Einklang bringt.%? Die verfassungsorientierte Ausle-
gung ist allerdings im Gegensatz zur verfassungskonformen
Auslegung®® keine Vorrangregelung.®® AuBerdem kommt
wegen des hier eindeutigen Willens des Gesetzgebers nur
eine Auslegungsmdglichkeit des § 14 1I 2 in Betracht, sodass
nicht zwischen mehreren Auslegungsmoglichkeiten die
verfassungsorientierte oder verfassungskonforme ausgewéhlt
werden kann %

E. Vereinbarkeit mit der Verfassung

Umstritten ist, ob die Auslegung des § 14 11 2 als unbeschrénk-
tes Vorbeschéftigungsverbot mit der Verfassung vereinbar ist.
Bei der Priifung der VerfassungsméBigkeit ist zu beachten,
dass der Gesetzgeber mit dem Gesetz nicht die zweckmafigs-
te, verniinftigste oder gerechteste Losung gefunden haben
muss.?® Der Gesetzgeber darf aber die verfassungsrechtli-
chen Grenzen seiner Gestaltungsfreiheit nicht iiberschreiten.®’

I. Kein Verstof3 gegen Arbeitgebergrundrechte

Ein unbeschrinktes Vorbeschiftigungsverbot konnte gegen
die Grundrechte des Arbeitgebers verstofen. In Betracht
kommen die Freiheit der Berufsausiibung, Art. 12 I GG, und
die Vertragsfreiheit als Kernelement der Privatautonomie,
Art. 2 1 GG.®® Sie umfassen das Recht der Abschlussfreiheit,

I Bucerius Law Journal I

Heft 2/2014 89

Arbeitsverhéltnisse durch iibereinstimmende Willenserkla-
rungen begriinden und auch befristen zu kénnen.® Die
Vertragsfreiheit wird in der allgemeinen Handlungsfreiheit,
Art. 2 I GG, verankert. Im beruflichen Bereich ist Art. 2 I GG
aber gegeniiber Art. 12 I GG subsidiir.”® Das Verbot, Arbeit-
nehmer bei einem vorherigen Arbeitsverhiltnis sachgrundlos
befristet einzustellen, schridnkt die Abschlussfreiheit des
Arbeitsgebers ein. AuBlerdem kann der Arbeitgeber durch
die eingeschrinkte Befristungsmdglichkeit nur begrenzt
auf unsichere und schwankende Auftragslagen eingehen.’!
§ 14 11 2 greift also auch in seine von Art. 12 T und Art. 2 I GG
geschiitzte, wirtschaftliche Betitigungsfreiheit’? ein. Der Ein-
griff konnte allerdings durch kollidierendes Verfassungsrecht
gerechtfertigt sein.

Dem Grundrecht des Arbeitgebers aus Art. 12 1 GG steht
der Kiindigungsschutz als Bestandschutz gegeniiber. Eine
sachgrundlose Befristung schrinkt nidmlich den Kiindigungs-
schutz ein, soweit sie iiber die Wartezeit des § 1 I KSchG
hinausgeht.”> Deshalb bedarf die Befristung auch eines Sach-
grundes, um den Arbeitnehmer vor dem grundlosen Verlust
des Arbeitsplatzes zu bewahren. Das stellte auch das BAG
in einer anderen Entscheidung fest.** Der durch das KSchG
gewidhrte Bestandschutz wird aus der Berufsfreiheit des Ar-

7S Hépfner, NZA 2011, 893, 896; vgl. auch Riithers, NJW 2011, 1856,
1858.

76 BVerfGE 122, 248, 282; vgl. auch BVerfGE 128, 193, 209; Lakies,
AuR 2011, 190, 192; Hopfner, NZA 2011, 893, 896; Meinel, in: Mei-
nel/Heyn/Herms (Hrsg.), TzBfG*, 2012, § 14 Rn. 197; Krieger, Ar-
bRAKktuell 2014, 207.

77 BVerfGE 118,212, 243; 122, 248, 283; vgl. auch BVerfGE 69, 315, 372.

78 Standige Rspr., s. nur BVerfGE 9, 268, 279 {.; 20, 162, 219; 96, 375,
394; ebenso Larenz (Fn. 68), S. 426 f.; dem folgend LAG Baden-
Wiirttemberg, AuR 2014, 30; ArbG Braunschweig, BeckRS 2014,
708603 unter 11.2.a.(3); u.a. Lakies, AuR 2011, 190, 191; Meinel, in:
Meinel/Heyn/Herms (Fn. 76), § 14 Rn. 197; Stenslik/Heine, DStR 2011,
2202, 2204 f.; a.A.: Linsenmaier (Fn. 52), S. 373, 385.

7 Meinel, in: Meinel/Heyn/Herms (Fn. 76), § 14 Rn. 197.

80 BVerfGE 122, 248,282 f.

81 Buntenbach, AiB 2011, 345; Hopfner, NZA 2011, 893, 896; Polzer,
EWIiR 2011, 610, 611; Stenslik/Heine, DStR 2011, 2202, 2205; Wedel,
AuR 2011,413; a.A.: Bauer, AtbRAktuell 2011, 218; Persch, ZTR 2011,
404, 405; Rudolf, BB 2011, 2808, 2811; Lowisch, SAE 2012, 31, 33;
Wank, RdA 2012, 361, 365 sieht in der ,,Alltagsreparatur® durch das
BAG keinen Verstol gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung. All-
gemein: Rohl/Rohl (Fn. 39), S. 631, zufolge sei die objektive Theorie
schwer mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung zu vereinbaren.

8 BAG, NZA 2011, 905, 908 f. Rn. 27 ff.; BAG, NZA 2012, 255, 258.

8 S dazu BVerfGE 35, 263, 280; 88, 203, 331; Canaris, in: FS Kramer,
2004, S. 141, 153 f.; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008,
S. 176.

8 Frieling, EzANr. 77 zu § 14 TzBfG, S. 21, 29.

85 Soauch LAG Baden-Wiirttemberg, AuR 2014, 30 und Urt. v. 21.02.2014
—7 Sa 64/13 unter 1.1.b.cc.

8 Vgl. Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG
Kommentar!?, 2014, Art. 3 Rn. 18.

87 Ebenso ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603 unter I1.3.b.

8 S0 BAG, NZA 2011, 905, 910 Rn. 38; Hopfier, NZA 2011, 893, 899;
Persch, ZTR 2011, 404, 405.

8 Lowisch, BB 2001, 254; Osnabriigge, NZA 2003, 639, 642; Wank, RAA
2012, 361, 363 f.; Miiller-Gloge, in: ErfK (Fn. 9), § 14 Rn. 99.

%0 BVerfGE 68, 193, 223 f; 77, 84, 118; 116, 202, 221; Scholz, in:
Maunz/Diirig (Begr.), GG Kommentar’!, 2014, Art. 12 Rn. 122.

91 So auch ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603 unter I1.3.d.

92 Zur wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit vgl. BVerfGE 97, 169, 176.

3 Hopfner, NZA 2011, 893, 899; Bissels/Haag, ArbRAktuell 2011, 261;
Frieling, EzA Nr. 77 zu § 14 TzBfG, S. 21, 30.

% BAG,NZA 2011,911,914.
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beitnehmers, Art. 12 I GG, hergeleitet.”> Das BVerfG sieht in
dem Kiindigungsschutz eine Schutzpflicht des Staates, welche
sich aus der Berufsfreiheit und dem Sozialstaatsprinzip (Art.
201, 28 1 GG) % ergibt. Der Kiindigungsschutz darf folglich
nach dem verfassungsrechtlich gebotenen UntermafBverbot
nicht durch Befristungsmdglichkeiten unverhéltnismafBig
eingeschrinkt werden.”” Die grundrechtlich geschiitzten
Interessen des Arbeitgebers aus Art. 12 I GG und der Be-
standschutz der Arbeitnehmer - ebenfalls aus Art. 12 I GG
- sind im Wege der praktischen Konkordanz bestméglich in
Einklang zu bringen.”®

Es wird vertreten, dass ein absolutes Vorbeschéftigungs-
verbot zur Erreichung des Normwecks nicht erforderlich
sei.”” Eine Missbrauchsgefahr bestiinde bei einem zeitlichen
Abstand von {iiber drei Jahren nicht mehr. Der Eingriff
durch § 14 II 2 in die Berufsfreiheit und die Vertragsfrei-
heit sei folglich unverhéltnismidfig und nicht durch den
Gesetzeszweck gerechtfertigt.!’ Allerdings beachtet diese
Ansicht nicht ausreichend, dass dem Gesetzgeber ein wei-
ter Gestaltungsspielraum zukommt, wenn er gegenldufige
Grundrechtspositionen in Einklang bringt.'%! Es liegt in seiner
Verantwortung, die Interessenlage zu bewerten, d.h. die Belan-
ge zu gewichten und die Schutzbediirftigkeit zu bestimmen. '
Eine Verletzung grundrechtlicher Schutzpflichten kann nur
angenommen werden, wenn eine Grundrechtsposition den
Interessen des Vertragspartners so untergeordnet wird, dass
in Anbetracht der Bedeutung des betroffenen Grundrechts
nicht mehr von einem angemessenen Ausgleich gesprochen
werden kann.!®

Selbst wenn ein unbeschrinktes Vorbeschéftigungsverbot
zum Erreichen des Normzwecks nicht erforderlich und
rechtspolitisch nicht wiinschenswert wére, liegt es inner-
halb des Ermessensspielraum des Gesetzgebers, wie er das
Vorbeschéftigungsverbot ausgestaltet. Der Bestandschutz
ist der Berufsfreiheit des Arbeitgebers jedenfalls nicht un-
tergeordnet. Dem Arbeitgeber bleibt die Moglichkeit, jeden
Arbeitnehmer einmal fiir zwei Jahre sachgrundlos zu befris-
ten, und innerhalb der Wartezeit des § 1 I KSchG erleichtert
zu kiindigen. AuBlerdem kann er weiterhin Arbeitnehmer
unbefristet oder mit Sachgrund befristet einstellen. Es wird
ihm nur nicht erlaubt, den gleichen Arbeitnehmer erneut
sachgrundlos zu befristen. Das ist aber kein unangemessener
Ausgleich zwischen den Interessen der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Denn fiir den Arbeitnehmer ist es von groBer
Bedeutung, einen dauerhaften Arbeitsplatz und damit eine
sichere Einkommensquelle zu haben. Er soll nicht durch
aneinandergereihte Befristungen lange Zeitrdume in Unsi-
cherheit iiber seine berufliche Existenz verbringen miissen.
Der Gesetzgeber hat seinen Gestaltungsspielraum also nicht
iiberschritten und § 14 II 2 verstdf3t nicht gegen die Rechte
des Arbeitgebers aus Art. 12 1 GG.'%*

II. Kein Verstof3 gegen Arbeitnehmergrundrechte aus
Art. 121 GG

Teilweise wird vertreten, dass ein absolutes Vorbeschifti-
gungsverbot gegen die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers aus
Art. 12 T GG verstoBe.'% Arbeitnehmer, die schon frither bei
demselben Arbeitgeber angestellt waren, hétten keine Chance
auf ein befristetes Arbeitsverhdltnis und deshalb wirke die
Regelung faktisch einstellungshemmend.'%® AuBerdem wiirde
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solchen Arbeitnehmern die Mdoglichkeit genommen werden,
iiber ein befristetes Arbeitsverhéltnis zu einer Dauerbeschifti-
gung zu gelangen.

Allerdings wird dabei nicht ausreichend beriicksichtigt,
dass die Befristung fiir den Arbeitnehmer keine Freiheits-
ausiibung, sondern eine Freiheitsbeschrinkung darstellt.'?”
Eine sachgrundlose Befristung schrinkt den vom BVerfG'*®
gebilligten Kiindigungsschutz ein.'® Damit ist aber der
Kiindigungsschutz die Ursache fiir ein strukturelles Einstel-
lungshindernis.''® Die Ausnahme vom Kiindigungsschutz
durch die Moglichkeit der sachgrundlosen Befristung hin-
gegen ist einstellungsfordernd.!!! Die Einschrinkung der
Ausnahme ist dann aber nicht die Ursache des strukturellen
Einstellungshindernisses. Sie kann zumindest nicht einstel-
lungshemmender sein als der verfassungsrechtlich anerkannte
Kiindigungsschutz.

Weiterhin ist nicht das Vorbeschéftigungsverbot ausschlagge-
bend fiir das Einstellungshemmnis, sondern die Entscheidung
des Arbeitgebers, nur befristet einstellen zu wollen. Die
Einschrinkung der sachgrundlosen Befristung hindert den
Arbeitgeber nicht grundsitzlich daran, den Arbeitnehmer
einzustellen. Dass sich der Arbeitgeber stets gegen eine
Einstellung an sich entscheiden wiirde, wenn er nicht befristet
einstellen kann, unterstellt eine typische Handlungsweise,
die aber weder empirisch belegt ist, noch dazu fiihrt, dass
das Gesetz verfassungswidrig ist. Die Entscheidung des
Arbeitgebers muss nicht vom Gesetzgeber geregelt werden,
soweit keine diesbeziigliche Schutzpflicht besteht. Der Ge-
setzgeber konnte einer solchen Schutzpflicht allerdings nur
dadurch nachkommen, dass er dem Arbeitgeber verbietet, die
»Befristbarkeit“ des Arbeitnehmers als Einstellungskriterium
zu beriicksichtigen. Er kann sie aber nicht dadurch erfiillen,
dass er dem Arbeitnehmer seinen Bestandsschutz nimmt.

9 BVerfGE 84, 133, 146; 97, 169, 175.

% Vgl. Herzog/Grzeszick, in: Maunz/Diirig (Fn. 90), Art. 20 VIIL, Rn. 1 ff.

97 BVerfGE 84, 133, 146 f; 97, 169, 175; BAG, NJW 1961, 798; BAG,
NZA 2011, 911, 914; Lakies, ArbRAktuell 2011, 447, 448.

9% 8. allgemein zur praktischen Konkordanz BVerfGE 97, 169, 176.

% BAG, NZA 2011, 905, 910 Rn. 38; Hopfner, NZA 2011, 893, 899;
Persch, ZTR 2011, 404, 405.

100 BAG, NZA 2012, 255, 258; Kuhnke, NJW 2011, 3131; Persch, ZTR
2011, 404, 405; Wank, RdA 2012, 361, 364; Hanau, in: FS Wissmann,
2005, S. 27, 35.

101 Meinel, in: Meinel/Heyn/Herms (Fn. 76), § 14 Rn. 197; so auch LAG
Baden-Wiirttemberg, Urt.v. 21.02.2014 — 7 Sa 64/13 unter I.1.b.cc.(3).

102 BVerfG, NZA 2005, 153, 155; vgl. auch BVerfGE 37, 1,21; 51, 193,208;
77,308, 332; 81, 156 189; ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603
unter 11.3.d.

103 BVerfG, NZA 2005, 153, 155.

104 S0 auch Heidl, RdA 2009, 297, 298.

105 BAG, NZA 2012, 255; ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603,
Leitsatz; Kuhnke, NTW 2011, 3131; Persch, ZTR 2011, 405; Wank, RdA
2012, 364; Hanau (Fn. 100), S. 35.

106 1 5wisch, BB 2001, 254, 255; ders., SAE 2012, 32; Kuhnke, NJW 2011,
3131; Krois, EWIR 2014, 95, 96; nach anderer Ansicht ist dies nicht
empirisch belegt: Lakies, ArbRAktuell 2011, 447, 448.

107 S0 auch Lakies, ArbRAktuell 2011, 447, 448.

108 BVerfGE 84, 133, 146 f.; 97, 169, 175; so auch BAG, NJW 1961, 798;
BAG, NZA 2011,911, 914 Rn. 22; Lakies, AtbRAktuell 2011, 447, 448.

199 Hepfuer, NZA 2011, 893, 899; Bissels/Haag, ArbRAktuell 2011, 261;
Frieling, EzA Nr. 77 zu § 14 TzBfG, S. 21, 30.

10 Frieling, EzA Nr. 77 zu § 14 TzBfG, S. 21, 31.

M Frieling, EzA Nr. 77 zu § 14 TzBfG, S. 21, 31.
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Die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers aus Art. 12 I GG spricht
fiir ein unbeschrianktes Vorbeschéftigungsverbot. Es liegt also
kein Eingriff in Art. 12 1 GG vor.!?

III. Kein Verstofl gegen Arbeitnehmergrundrechte aus
Art. 31 GG

§ 14 1I 2 konnte gegen den allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 T GG verstoBlen, wenn die Norm Gleiches ungleich
behandeln wiirde.!'> Arbeitnehmer, die noch nie in einem
Arbeitsverhéltnis mit dem Arbeitgeber standen, konnen im
Gegensatz zu Arbeitnehmern, die frither fiir den Arbeitge-
ber titig waren, gem. § 14 II 2 ohne Sachgrund befristet
eingestellt werden. Eine Ungleichbehandlung liegt folglich
vor.'"* Grundsitzlich sind die bereits zuvor beschiftigten
Arbeitnehmer aber besser gestellt: Sie miissen unbefristet
beschiftigt werden. Die Schlechterstellung, nidmlich die
Nichteinstellung, ist erstens nur vermutet und erfolgt zweitens
durch den Arbeitgeber und nicht durch den Gesetzgeber.

Geht man dennoch von einer Benachteiligung der bereits
zuvor beschéftigten Arbeitnehmer aus und sicht man die
Arbeitnehmergruppen als vergleichbar an, kann die Un-
gleichbehandlung nur durch einen hinreichend gewichtigen
Grund gerechtfertigt werden.!'> Der PriifungsmaBstab ist
nicht abstrakt, sondern anhand der jeweiligen Sach- und
Regelungsbereiche zu bestimmen.!'® Er reicht von einer
bloBen Willkiirkontrolle!!” bis zu einer strengen Verhilt-
nismiBigkeitspriifung''® (sog. neue Formel).'"” Nach der
Willkiirformel ist jeder sachlich einleuchtende Grund zur
Rechtfertigung ausreichend.'?® Bei der VerhiltnismiBigkeit
miissen die Unterschiede oder die Griinde fiir die Ungleichbe-
handlung von solcher Art und solchem Gewicht sein, dass sie
eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen.'?!

Auch im Rahmen des Art. 3 I GG kommt dem Gesetzgeber
grundsitzlich ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu.!'??
Zielt die Ungleichbehandlung allerdings auf die Ausiibung
von Grundrechten ab, verengt sich der Gestaltungsspielraum
und eine strenge VerhéltnisméBigkeitspriifung ist durchzu-
filhren.'? So argumentiert das ArbG Braunschweig, dass
der Gesetzgeber seinen Gestaltungsspielraum {iberschritten
habe, weil die Ungleichbehandlung die Arbeitnehmer an
der Ausiibung ihrer Berufsfreiheit hindere und nicht zur
Erreichung des Gesetzeszwecks erforderlich und deshalb un-
verhéltnismaBig sei. Allerdings geht das ArbG Braunschweig
von der unzutreffenden Annahme aus, dass die sachgrundlose
Befristung die Wahrung der Grundrechte des Arbeitnehmers
bezwecke. § 14 11 2 beschrinkt den Arbeitnehmer aber nicht
in seiner Berufsfreiheit. Es bleibt deshalb bei einem weiten
Gestaltungsspielraum. Die gesetzgeberische Entscheidung
muss folglich der Willkiirkontrolle standhalten und unterliegt
nur einer geringen Kontrollintensitit.'>*

Ein sachlicher Grund, der die Ungleichbehandlung recht-
fertigt, ist die Schutzwiirdigkeit der Arbeitnehmer vor dem
Missbrauch durch Kettenvertrige und dahinterstehend der
Bestandschutz aus Art. 12 I GG. Arbeitnehmer, die erst-
malig beschiftigt werden, unterliegen im Gegensatz zu
Vorherbeschéftigten nicht der Gefahr von Kettenbefristungen.
Eine Uberschreitung des Gestaltungsspielraums ist bei der
Ungleichbehandlung nicht ersichtlich. Ob die Regelung
zwecktauglich ist, liegt im Ermessen des Gesetzgebers und ist

I Bucerius Law Journal I

Heft 2/2014 91

unabhéngig von der verfassungsrechtlichen Frage des Art. 3 1
GG.'? § 14 11 2 verstoBt also nicht gegen Art. 3 1 GG.'2°

IV. Ergebnis

Das unbeschrinkte Vorbeschiftigungsverbot des § 14 1I 2 ist
nicht verfassungswidrig.'?’

F. Fazit

Eine Begrenzung des Vorbeschéftigungsverbots ist angemes-
sen und wiinschenswert. Insbesondere bei Arbeitsverhilt-
nissen, die schon viele Jahre zuriickliegen, besteht keine
Gefahr von Kettenbefristungen. Deshalb soll ein friiheres
Arbeitsverhéltnis auch nicht einem neuen, ohne Sachgrund
befristeten Arbeitsverhdltnis entgegenstehen. Allerdings
miissen dennoch die Grundsitze der Auslegung und das
Rechtsstaatsprinzip gewahrt werden. Es ist nicht die Aufgabe
der Richter, Gesetzesinderungen durchzufiihren. Dement-
sprechend ist die Entscheidung des BAG aus den Griinden
der Gewaltenteilung und der Bindung an Gesetz und Recht,
Art. 20 III GG, abzulehnen.

§ 14 1I 2, als unbeschrinktes Vorbeschéftigungsverbot ausge-
legt, versto3t auch nicht gegen die Verfassung. Nur weil eine
Regelung rechtspolitisch nicht wiinschenswert ist, fiihrt das
nicht zu ihrer Verfassungswidrigkeit.

Vielmehr ist an den Gesetzgeber zu appellieren, den Wortlaut
des § 14 II 2 durch Ergénzung einer konkreten zeitlichen
Einschrinkung dahingehend zu adndern, dass weit zuriicklie-
gende Anstellungen ein befristetes Arbeitsverhdltnis nicht
ausschlieBen. Allen wére geholfen, wenn der Gesetzgeber
endlich eine klare Gesetzeslage im Befristungsrecht schafft.
Damit wiirde er seine Aufgabe als demokratisch legitimierter
Gewaltentrdger wahrnehmen, Gesetze, die ihr Ziel tibererfiil-
len, zu dndern und nicht abzuwarten, bis die Gerichte sich
unberechtigterweise dazu berufen fiihlen, in den Kompetenz-
bereich des Gesetzgebers einzugreifen.

112 Ebenso LAG Baden-Wiirttemberg, AuR 2014, 30 Rn. 3.

113 BVerfGE 3, 58, 135 f.; 103, 310, 318; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG Kom-
mentar, Band I3, 2013, Art. 3 Rn. 20.

14 1 6wisch, BB 2001, 254, 255.

115 BVerfGE 96, 315, 325; 100, 138, 174.

116 BVerfGE 132, 179 Rn. 30; 129, 49, 69; 75, 108, 157.
17 BVerfGE 1, 14, 52; 49, 148, 165.

118 BVerfGE 82, 126, 146; 99, 165, 178.

19 BVerfGE 117, 1, 30; 124, 199, 219; 126, 233, 263; Osterloh, in: Sachs,
GG Kommentar®, 2011, Art. 3 Rn. 8 ff. und 13 ff.

120 BVerfGE 71, 255, 271; 103, 242, 258; 117, 302, 311.

121 BVerfGE 82, 126, 146; 85, 191, 210.

122 Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofinann/Henneke (Fn. 86), Art. 3
Rn. 18.

123 BVerfGE 88, 87, 96; 92, 53, 69; vgl. auch 92, 365, 407 f. S. auch
Schmidt, in: ErfK (Fn. 9), Art. 3 GG Rn. 32.

124 vgl. zu diesem MaBstab Schmidt, in: ExfK (Fn. 9), Art. 3 GG
Rn. 32; Krieger, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Fn. 86), Art.
3 Rn. 18.

125 ArbG Braunschweig, BeckRS 2014, 708603 unter 3.b; Krieger, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Fn. 86), Art. 3 Rn. 17.

126 Ebenso Heidl, RAA 2009, 297, 298.

127 So auch Meinel, in: Meinel/Heyn/Herms (Fn. 76), § 14 Rn. 197.
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Philipp Fritzsche”

Die Finanzierung von Ausbau, Modernisierung und Erhaltung der
Eisenbahninfrastruktur zwischen Bund und Deutsche Bahn AG:
Okonomische Anreize zu mehr Umweltschutz?

A. Einleitung

,Wir haben ein Monstrum geschaffen“,1 lautet angesichts
der Larmbeldstigung durch den Schienenverkehr die Mei-
nung vieler Bewohner des Mittelrheintals. Dennoch ist die
Verkehrsverlagerung auf die Schiene zur Verbesserung des
Umweltschutzes ein Ziel der Politik.” Diese widerstreitenden
Interessen zeigen, dass das Verhéltnis von Eisenbahnverkehr
und Umwelt von Zielkonflikten geprigt ist.

Sowohl die Intensitit der vom Schienenverkehr ausgehenden
Umweltbelastungen als auch die Attraktivitit desselben
im Wettbewerb mit anderen Verkehrstrigern (sog. inter-
modaler Wettbewerb) hingen von der Leistungsfahigkeit
der Eisenbahninfrastruktur ab. Der Grofteil des deutschen
Schienennetzes wird von der DB Netz AG als Eisenbahninfra-
strukturunternehmen (EIU) betrieben. Diese steht, vermittelt
iiber eine Holdingstruktur,® im Alleineigentum des Bundes,
den gemiB Art. 87e IV 1 GG eine Gewihrleistungsverantwor-
tung filir die Eisenbahninfrastruktur trifft. Das Verbot einer
materiellen Privatisierung der Infrastrukturunternehmen ge-
méal Art. 87e 111 2 und 3 GG sichert die Dauerhaftigkeit dieser
Aufgabe. Der Bund tritt demnach nicht nur als Gesetzgeber,
Regulierungsinstanz und Inhaber einer Gewihrleistungs-
verantwortung im Rahmen der Infrastrukturfinanzierung
auf, sondern verfiigt als Alleinaktionidr des DB-Konzerns
auch tber unternehmensinternen Einfluss. Daraus resultiert
ein Mix aus internen und externen Steuerungsinstrumenten
gegeniiber der DB Netz AG, die in unterschiedlicher Weise
den Ausbau und Erhalt des Schienennetzes beeinflussen. Im
Folgenden sollen die rechtlichen Rahmenbedingungen dieser
Steuerungsinstrumente sowie deren Anreizwirkungen fiir
einen verstdrkten Umweltschutz untersucht werden.

B. Umwelt und Eisenbahnverkehr

Mobilitdt und Warenhandel sind fiir eine freiheitliche Ge-
sellschaft und prosperierende Volkswirtschaft unabdingbar,*
gehen jedoch stets auch mit Umwelteinwirkungen einher.
Es bedarf mithin einer Verkehrspolitik, die Mobilitit und
Warenhandel gewihrleistet, die Umwelt aber so wenig wie
moglich beansprucht. Daher sind die Umweltauswirkungen
des jeweiligen Verkehrstragers in Gestalt von Larm und
Luftverschmutzung in Relation zu der erbrachten Verkehrs-
leistung zu setzen.

I. Die Umweltbilanz des Eisenbahnverkehrs im Ver-
gleich

Im Personenverkehr liegt der Anteil des Eisenbahnverkehrs
am Primérenergieverbrauch und an den CO;-Emissionen
deutlich unter der anteiligen Verkehrsleistung. Hingegen ent-
spricht der Anteil des StraBenverkehrs am Energieverbrauch

und an den CO,-Emissionen in etwa der Verkehrsleistung. Am
ineffizientesten und klimaschéidlichsten ist der Luftverkehr.
Die Zahlen fiir den Giiterverkehr sind dhnlich, wobei sich das
Verhiltnis von CO,-Emissionen zur Beforderungsleistung
weiter zugunsten des Eisenbahnverkehrs verschiebt.’

Hinsichtlich der Larmbelastung wendet sich das Blatt zum
Nachteil des Eisenbahnverkehrs. Der ldarmintensive Giiter-
verkehr erreicht auch nachts Werte von iiber 100 dB(A).°
Waihrend sich vom Straenverkehr 53 % der Bevolkerung
gestort und beléstigt fiithlen, sind es beim Schienenverkehr
zwar nur ungefdhr die Hilfte (22 %), in Relation zur Ver-
kehrsleistung allerdings {iberproportional viele. Einzig der
Flugverkehr hat noch schlechtere Werte.’

II. Verkehrstrigeriibergreifende und eisenbahnspezifi-
sche Umweltziele

Die ambivalente Umweltbilanz des Eisenbahnverkehrs im Ver-
gleich zu anderen Verkehrstrigern verlangt eine Priorisierung
der Umweltbelange anhand der jeweiligen Gefahrenpotentiale
sowie der zur Bekdmpfung notwendigen Kosten. Bei der
Luftverschmutzung weist der ohnehin schon klimafreundliche
Eisenbahnverkehr den Vorteil auf, dass eine weitreichende
Umstellung der Energienutzung auf erneuerbare Energien
schnell realisierbar ist.> Zudem ldsst sich die Lirmbelisti-
gung durch Umriistung der Bremsanlagen sowie mithilfe

*

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

I FAZ. v.17.06.2014,S.4.

2 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag 2013, S. 31, abrufbar unter:
https://www.cdu.de/sites/default/files/media/dokumente/koalitionsver-
trag.pdf;  Europdische =~ Kommission,Weissbuch — Die euro-
péische  Verkehrspolitik bis 2010, S. 29, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/transport/themes/strategies/doc/2001_white_paper/
Ib_texte complet de.pdf, jeweils letzter Abruf am 05.10.2014.

3 Die weiteren Infrastrukturtochter der Deutschen Bahn AG (DB

AG) sind die DB Station&Service AG und die DB Energie GmbH,

DB AG, Geschiftsbericht 2013, S. 46 f. und 70, abrufbar unter:

http://www.deutschebahn.com/file/6629646/data/2013_dbkonzern.pdf,

letzter Abrufam 05.10.2014; zur besseren Lesbarkeit wird im Folgenden
nur von der DB Netz AG gesprochen.

Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des staatlichen Infrastruktur-

auftrags Dorr, VVDStRL 73 (2013), 323, 338-340.

Zum Ganzen Umweltbundesamt, Daten zum Verkehr — Ausgabe 2012,

S. 6, 12, 20 und 30, abrufbar unter: http://www.umwelt-bundesamt.de/

sites/default/files/medien/publikation/long/4364.pdf; Statistisches Bun-

desamt, Verkehr auf einen Blick, 2013, S. 12-17 und 42, abrufbar unter:
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/TransportVerkehr/

Querschnitt/Broschuere VerkehrBlick0080006139004.pdf?  blob=publi-

cationFile, jeweils letzter Abruf am 05.10.2014.

6 F.A.Z.v.02.05.2014, S. 37. Zum Vergleich: Die fiir Neubauten zu beach-
tenden Immissionsgrenzwerte liegen geméB § 2 I Nr. 2 der 16. BImSchV
nachts bei 49 db(A).

7 Zum Ganzen Umweltbundesamt (Fn. 5), S. 50 und 52; Statistisches Bun-

desamt (Fn. 5), S. 46.

Vgl. DB AG (Fn. 3), S. 136.
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aktiver und passiver SchallschutzmaBnahmen reduzieren.’

Daraus ergibt sich ein zweistufiges Grundkonzept, vor dessen
Hintergrund die Finanzierung der Eisenbahninfrastruktur auf
ihre Umweltschutzanreize zu iiberpriifen ist: Zunachst muss
die Verkehrsverlagerung von der Strae und der Luft auf die
Schiene katalysiert werden. In einem zweiten Schritt bedarf es
effektiver Larmsanierungsmafinahmen im Eisenbahnverkehr.
Diese Systematisierung ist nicht zeitlich zu verstehen, son-
dern konzeptionell. In zeitlicher Hinsicht bedarf es vielmehr
eines Nebeneinanders der MaBnahmen. Schlielich setzt das
ibergeordnete Ziel der Verkehrsverlagerung auf die Schiene
eine ausreichende Akzeptanz fiir diese als Verkehrstriger
in der Bevolkerung voraus. Diese misst sich auch nach der
Wahrnehmung und Inkaufnahme von Schienenlarm.

Die angestrebte Verkehrsverlagerung auf die Schiene bedarf
indes einer Trendwende, da sich die Verkehrsleistung des
Eisenbahnverkehrs im Personen- und Giiterverkehr zuletzt
unterdurchschnittlich entwickelt hat.!® Insbesondere das
starke Wachstum des umweltschédlichen Flugverkehrs birgt
erhebliche Gefahren fiir die Umsétze der Eisenbahnverkehrs-
unternehmen (EVU).!! Zudem droht giinstige Konkurrenz
durch den gerade entstehenden Fernbusmarkt.'? Eine erfolg-
reiche Trendwende verlangt im Personenverkehr eine hohere
Reisegeschwindigkeit sowie eine bessere flichendeckende
Vernetzung. Im Giiterverkehr kommt aulerdem der Einbin-
dung des Verkehrstrigers Schiene in die Logistikkette grofie
Bedeutung zu."?

C. Umweltschutzanreize einzelner Steuerungs-
instrumente

Die Steuerungsinstrumente des Bundes erlauben sowohl
externe als auch interne Einflussnahme auf die Investitions-
und Geschiftstétigkeit der DB Netz AG. Die Kategorie der
externen Steuerungsinstrumente umfasst die Rechte und
Pflichten, die der Bund in seiner Funktion als Hoheitstra-
ger und Regulierungsinstanz wahrnimmt. Die Steuerung
durch den Bund ist hingegen unternehmensintern, soweit sie
auf den rechtlichen und faktischen Befugnissen beruht, die
sich aus seiner Eigentiimerstellung des DB-Konzerns ableiten.

I. Externe Steuerungsinstrumente

Externe Finanzierungsregelungen sind Ausfluss der Gewahr-
leistungsverantwortung aus Art. 87e IV 1 GG.'* Angesichts
der Erkenntnis, dass das Schienennetz ein natiirliches Mo-
nopol darstellt'> und nicht kostendeckend betrieben werden
kann'® , muss der Investitionsaufwand auch aus Steuermitteln
gespeist werden. Daraus resultiert die sektorspezifische
Besonderheit einer Doppelfinanzierung aus Trassennutzungs-
erlosen einerseits und staatlichen Zuschiissen andererseits.
Die Wahrnehmung der Finanzierungsverantwortung durch
staatliche Zuschiisse erfolgt durch verschiedene Instrumen-
te und hat eine gewisse Zersplitterung zur Folge. Nicht
nur gesetzliche Ausgestaltungen auf Grundlage des Art.
87¢ IV 2 GG, sondern auch politische MaBBnahmen wie
z.B. Konjunkturpakete prigen die Finanzierung der Eisen-
bahninfrastruktur zwischen der DB Netz AG und dem Bund.!”
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1. Die Regelungen des Bundesschienenwegeausbaugeset-
zes

Das Bundesschienenwegeausbaugesetz (BSWAG)'® regelt
die Finanzierung von Ausbau und Erhaltung des Schienenwe-
genetzes. Gemal § 8 I BSWAG trifft den Bund die Finanzie-
rungsaufgabe fiir Neubau, Ausbau sowie Ersatzinvestitionen.
Hingegen sind gemdfl § 8 IV BSWAG die Eisenbahnen
des Bundes dazu verpflichtet, fiir die Unterhaltungs- und
Instandsetzungskosten aufzukommen. Die Vorgaben des
BSWAG fiir Ersatzinvestitionen (§§ 8 I 1 und 2, 11 BSWAQG)
und Instandhaltungsmafinahmen (§ 8 IV BSWAG) sind in
einer Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung (LuFV'?)
zwischen Bund, der DB AG und deren Infrastrukturtdchtern
konkretisiert. Die urspriingliche Laufzeit der LuFV wurde
zwar bis zum 31. Dezember 2015 verléngert, wird jedoch nun
vorzeitig durch eine LuFV II mit Geltung ab dem 1. Januar
2015 abgeldst.?’

a) Neubau und Ausbau der Schieneninfrastruktur als Be-
darfsplanvorhaben

Der Bund finanziert gemif3 § 8 I 1 und 2 BSWAG den Bau
und Ausbau der Schienenwege. Obwohl § 10 I BSWAG eine
zumindest anteilige Riickzahlungspflicht der DB Netz AG
abhingig von ihrem unternehmerischen Interesse an dem
Bauprojekt vorsieht, wurde im Jahr 1998 vereinbart, simtliche
Bedarfsplanvorhaben zu 100 % iiber Baukostenzuschiisse zu
finanzieren.?!

Die Aufstellung des Bedarfsplans soll in Abstimmung mit
den Plénen anderer Verkehrstrager unter Beriicksichtigung
der Belange des Umweltschutzes erfolgen (§ 3 I BSWAG).
Die Umsetzung eines Bedarfsplanvorhabens bedarf gemif

o Zu der Systematisierung in aktive und passive Schallschutzmafinahmen

vgl. §§ 2 I Nr. 4, 41, 42 BImSchG.

Die Erreichung der européischen Zielvorgabe von 10 % im Personenver-

kehr bis 2020 ist angesichts des geringen Wachstums von 7 % (1995) auf

8 % (2013) in Deutschland unwahrscheinlich, vgl. Europdische Kommis-

sion (Fn. 2), S. 30; Umweltbundesamt (Fn. 5), S. 20; auch im Schienen-

giiterverkehr liegt die Zielsetzung von 24,3 % bis 2015 in weiter Ferne,
vgl. Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, Bundes-

verkehrswegeplan 2003, BT-Drucks. 15/2050, S.12; DB AG (Fn. 3),

S. 95 und 97.

1 Umweltbundesamt (Fn. 5), S. 20; F.A.Z. v. 26.06.2014, S. 29; Drapatz,
Die Zukunft der Deutschen Bahn, 2008, S. 120.

12 Vgl F.A.Z v. 16.06.2014, S. 19.

13 Zum Ganzen Drapatz (Fn. 11), S. 112-123.

14 Vgl. Ronellenfitsch, in: Asada/Assmann/Kitagawa/Murakami/Nettes-
heim (Hrsg.), Das Recht vor den Herausforderungen neuer Technolo-
gien, 2000, S. 91, 99.

15 Erwigungsgrund 71 der Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen Par-

laments und Rates vom 21.11.2012 zur Schaffung eines einheitlichen

europdischen Eisenbahnraums, ABL. EU Nr. L 343, S. 32.

Hermes, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-

recht?, 2012, § 25 Rn. 57.

Dazu Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur, Ver-

kehrsinvestitionsbericht fiir das Berichtsjahr 2012, BT-Drucks. 18/580,

S. 168 f.

'8 BGBL11993,S.1874.

19" Abrufbar unter: http://www.eba.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/

Finanzierung/LuFV/LuFV_inkl_erster_Nachtrag.pdf, letzter Abruf am

05.10.2014.

Uberblick iiber die Neuerungen durch die LuFV II abrufbar unter:

http://www.deutschebahn.com/file/8318534/data/20141017_LuFV.pdf,

letzter Abruf am 05.10.2014.

21 Heise, Die DB AG zwischen Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverant-
wortung, 2013, S. 255 f.
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§ 18 AEG der Planfeststellung, bei deren Abwigungsent-
scheidung die Umweltauswirkungen beriicksichtigt werden
miissen. Da die Regelungen des §§ 41 f. BImSchG auf Straflen
und Schienenwege gleichermaBlen Anwendung finden (§ 2 1
Nr. 4 BImSchG), ergeben sich hieraus keine Auswirkungen
auf den intermodalen Wettbewerb.??> Ein Vorteil fiir den
Schienenverkehr ergédbe sich nur, sofern die Gewéhrleis-
tungsverantwortung geméf Art. 87e IV 1 GG den Bund dazu
zwingen wiirde, BaumaBnahmen i.S.d. § 8 | BSWAG zu pri-
ferieren. Dem steht jedoch entgegen, dass Art. 87¢ IV 1 GG
generell von Verkehrsbediirfnissen spricht und § 1 V AEG
eine Angleichung der Wettbewerbsbedingungen fiir die
Verkehrstriger verlangt.?3 Eine grundsitzliche Priorisierung
von BaumaBnahmen fiir den Eisenbahnverkehr ist damit nicht
vereinbar. Die Gewihrleistung des Allgemeinwohls durch
Wahrnehmung der Infrastrukturverantwortung (Art. 87¢ IV
1 GG) zwingt den Bund jedoch bei Ausiibung seiner weiten
Einschitzungsprirogative nicht nur, die erforderliche Grund-
versorgung sicherzustellen,>* sondern auch, divergierende
Interessen wie den Umweltschutz (Art. 20a GG) zu beriick-
sichtigen.?> Im Ergebnis hiingt das Ob und Wie von Neu- und
Ausbau des Schienennetzes von der finanziellen Situation
des Bundes?® sowie von der politischen Konsensfihigkeit
des Projektes ab.?’ Eine Stirkung der Eisenbahninfrastruktur
zur Vorteilsverschaffung im intermodalen Wettbewerb kann
daher nur erhofft, nicht aber erwartet werden.

b)  Ersatzinvestitionen und Instandhaltungsmafinahmen

Die Finanzierung von Ersatzinvestitionen und Instandhal-
tungsmafinahmen wird in der LuFV aus dem Jahr 2009
konkretisiert. Diese entspricht den vom Unionsrecht vorgese-
henen Mehrjahresvertrigen (Art. 30 Il RL 2012/34/EU).?® Sie
stellt einen synallagmatischen Vertrag?® dar, der den Bund
zur Zahlung von jéhrlich 2,5 Mrd. € fiir Ersatzinvestitionen
verpflichtet (§ 2.1 LuFV). Als Gegenleistung der EIU ist die
Einhaltung definierter Qualitditsmerkmale (vgl. § 13 LuFV),
der Einsatz eigener Finanzmittel in der zur Einhaltung der
Qualitdtsmerkmale erforderlichen Hohe (§ 4.1 LuFV) sowie
die Investition von jahrlich 500 Mio. € fiir die Erhaltung und
Modernisierung des Bestandsnetzes (§ 8.2 LuFV) vorgesehen.
Die Begrenzung der Bundesmittel auf einen iiber die Jahre
gleichbleibenden Betrag gekoppelt mit der Inflation bewirkt
einen Degressionseffekt, der die EIU zu mehr Effizienz bei
der Infrastrukturerhaltung bewegen soll.>

Folglich konnte die LuFV die Wettbewerbsfahigkeit des
Schienenverkehrs durch geringere Endkundenpreise und
hohere Geschwindigkeiten steigern. Die angestrebte Senkung
der Trassenentgelte (Erwédgungsgrund 4 der Prdambel der
LuFV) aufgrund verbesserter Effizienz konnte sich positiv
auf die Endkundenpreise auswirken.! Seit dem Tarifaufhe-
bungsgesetz®? und der Novellierung des § 12 AEG?? besteht
indes keine Beforderungsentgeltkontrolle mehr, sodass eine
Attraktivitédtssteigerung des Schienenverkehrs die tatséchliche
Weitergabe sinkender Kosten durch die EVU an die Endkun-
den voraussetzt. Allerdings sind die Trassennutzungsentgelte
fir die EVU seit 2009 stetig gestiegen, wohingegen die End-
kundenpreise in den letzten zehn Jahren gesunken sind.>* Die
LuFV leistet demnach keinen kausalen Beitrag zur Senkung
der Endkundenpreise.>> Neben dem Preis bestimmt auch die
Geschwindigkeit der Beforderungsleistung die Attraktivitit
des Schienenverkehrs. Die synallagmatische Verkniipfung
von Geld und Qualitit zwingt die EIU zur Einhaltung der
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in § 13 LuFV genannten Qualititskriterien. Ein solches ist
die Streckengeschwindigkeit (vgl. § 13.2 (i) LuFV i.V.m.
Anlage 13.2.1). Diese Kanalisierung der Investitionen in
geschwindigkeitsfordernde MaBnahmen hat angesichts der
Einhaltung der vereinbarten Geschwindigkeitszielwerte
durch die DB Netz AG3® und des stagnierenden Marktanteils
des Schienenverkehrs?” jedoch keine positive Wirkung im
intermodalen Wettbewerb entfalten konnen. Zudem zwingt
der Degressionseffekt die EIU zur Sparsamkeit. Angesichts
des Investitionsstaus®® erscheint dies zumindest langfristig
bedenklich. Im Ergebnis setzt die LuFV keinen Anreiz zur
Senkung der Endkundenpreise und auch die Foérderung der
Streckengeschwindigkeit fithrt nicht zu einer merklichen
Besserstellung des Schienenverkehrs im intermodalen Wett-
bewerb.

Des Weiteren konnte die LuFV einen Anreiz zu mehr Umwelt-
schutz durch Verringerung der Eisenbahnverkehrsemissionen
setzen. Im Hinblick auf Lérm filhren die von der LuFV
erzwungenen Mafnahmen zur Geschwindigkeitsverbesse-
rung augenscheinlich zu einem gegenteiligen Ergebnis, ist
doch mit hoherer Geschwindigkeit stets auch mehr Larm
verbunden. Zudem hat die sanktionsbewehrte Festlegung
von Qualititsstandards eine faktische Bindung der Mittel
zugunsten solcher Instandhaltungsmafinahmen zur Folge, die
zur Einhaltung dieser Qualitétsstandards beitragen. Da der

22 Dies gilt spitestens mit Wegfall der Schienenbegiinstigungsklausel des

§ 4312 BImSchG zum 01.01.2015.

23 Schmidt-Afmann/Rohl, DOV 1994, 577, 584; vgl. auch Ronellenfitsch

(Fn. 14), S. 91, 100.

Stamm, Eisenbahnverfassung und Bahnprivatisierung, 2010, S. 100; Wil-

kens, Wettbewerbsprinzip und Gemeinwohlorientierung bei der Erbrin-

gung von Eisenbahndienstleistungen, 2006, S. 57 f.

25 Fehling, in: ders./Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht, 2010, § 10 Rn. 16;
Windthorst, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar®, 2011, Art. 87¢
Rn. 63.

26 Fehling, in: ders./Ruffert (Fn. 25), § 10 Rn. 14; Hermes, in: ders./Sellner

(Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar?, 2014, § 11 Rn. 10.

Zu dem ,,politisch-gestaltenden Charakter” von Infrastrukturentschei-

dungen Wifsmann, VVDStRL 73 (2013), 369, 400 und 411; allerdings ei-

ne ,,Infrastruktur-Miidigkeit* konstatierend Kiikling, DVBL. 2013, 1093,

1093 f.

28 EuGH, EuZW 2013, 666; a.A. Kiihling, N&R 2013, 139, 144.

2 Geld gegen Qualitit“, Gersdorf, DVBI. 2009, 942, 946.

30 Bredt/Staebe, in: Schmitt/Staebe (Hrsg.), Einfiihrung in das Eisenbahn-
Regulierungsrecht, 2010, Rn. 783.

31 So Gersdorf, DVBL. 2009, 942, 949.

32 BGBII11993, S. 1489; dazu Gerstner, in: Hermes/Sellner (Fn. 26), § 12
Rn. 9.

3 Vgl. Kramer, Allgemeines Eisenbahngesetz, 2012, § 12 Rn. 2 f.

3% Bundesnetzagentur, Marktuntersuchung — Eisenbahnen 2013,

S. 31 und 40-42, abrufbar unter: http://www.bundesnetz-

agentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Eisenbahn/Unter-

nehmen_Institutionen/Veroeffentlichungen/Marktuntersuchungen/

Marktuntersuchung-Eisenbahnen/Marktuntersuchung-Eisenbahn-

2013.pdf?__blob=publicationFile&v=2, letzter Abruf am 05.10.2014.

Mangels rechtlicher Senkungsmechanismen der LuFV bereits an sin-

kenden Trassenentgelten zweifelnd Kiikling, N&R 2013, 139, 144; Neu-

mann, N&R 2013, 199, 204.

36 DB AG, Infrastrukturzustand- und -entwicklungsbericht 2013, S. 30,
abrufbar unter: http://www.eba.bund.de/SharedDocs/Publikationen/DE/
Finanzierung/ IZB/IZB_2013.pdf?__blob=publicationFile&v=5, letzter
Abruf am 05.10.2014.

37 Umweltbundesamt (Fn. 5), S. 6 und 20.
38

24

27

35

Dieser belduft sich laut Riidiger Grube, Vorstandsvorsitzender der DB
AG, auf 30 Mrd. €, http://www.handelsblatt.com/unternehmen/handel-
dienstleister/investitionsstau-im-schienennetz-bahn-chef-fordert-staatli-
che-milliarden-spritze/9020654.html, letzter Abruf am 05.10.2014.
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Umweltschutz — anders als in der europdischen Vorlage® —
kein solches Qualitétskriterium darstellt, ist unwahrschein-
lich, dass die EIU die begrenzten Mittel fiir Larm- oder
KlimaschutzmaBBnahmen verwenden. Folglich dient die LuFV
weder der Verkehrsverlagerung auf die Schiene noch einer
Verringerung der eisenbahnspezifischen Emissionen.

2. Regulierung der Trassenentgelte

Die Trassenentgelte stellen fiir die EVU einen wesentlichen
Teil ihrer Kosten dar und haben somit eine erhebliche
Bedeutung fiir die Konkurrenzféhigkeit des Eisenbahnver-
kehrs.** Der nationale Rechtsrahmen fiir die gemiB des
verhandelten Netzzugangs (§ 14 VI AEG) vertraglich ver-
einbarten Entgelte ergibt sich aus § 14 IV AEG sowie der
verordnungsrechtlichen Konkretisierung in den §§ 20-23
Eisenbahninfrastruktur-Benutzungsverordnung (EIBV)*.
GemiB § 14 IV 1 AEG haben die Trassenentgelte die Kosten
der Erbringung aller Pflichtleistungen*? zuziiglich einer
marktiiblichen Rendite zu decken. Der deutsche Gesetzge-
ber hat sich in § 14 IV 1 AEG mithin fiir das Prinzip der
Vollkostendeckung entschieden.*® Dieses wird durch eine
Untergrenze in Hohe der Grenzkosten des Zugbetriebs gemaf3
§ 14 IV 2 AEG ergénzt. Innerhalb dieses Rahmens verfiigen
die EIU iiber eine Wahlfreiheit bei der Entgeltbildung,*
wenngleich sie stets das Diskriminierungsverbot (§ 14 1 1,
IV 1 AEG i.V.m. § 21 VI 1 EIBV) sowie dic Wettbewerbs-
fahigkeit des Schienenverkehrs (§ 14 IV 2 AEG) wahren
miissen. Auf Verordnungsebene sind die Regelungen zur
Leistungsabhédngigkeit der Trassenentgelte in § 21 I EIBV,
die automatische Minderung in § 21 VI 2 EIBV sowie die
Zulassigkeit von Knappheits- und Umweltaufschlagen gemaf
§ 21 I und III EIBV fiir eine umweltpolitische Analyse der
Trassenentgelte besonders bedeutsam.

Aufgrund der fehlenden Effizienzpriifung bei Anwendung
des Vollkostenansatzes* bestehen keine Anreize zur Kosten-
reduzierung, sodass auch die Trassenentgelte nicht sinken.*¢
Jedoch erlaubt der Vollkostenansatz eine umfassende In-
vestitionstatigkeit in die Infrastruktur. Er fordert somit die
Reduzierung eisenbahnspezifischer Emissionen, wirkt sich im
intermodalen Wettbewerb fiir den Eisenbahnverkehr jedoch
nachteilig aus, sofern man annimmt, dass aus Sicht der End-
kunden die hohen Kosten der Modernisierungsmafinahmen
schwerer wiegen als die verbesserte Infrastrukturqualitit.
Auch das Diskriminierungsverbot sowie der Vorbehalt der
Wettbewerbsfahigkeit des Eisenbahnverkehrs konnen die
Nachteile einer kostenbasierten Regelung, wie etwa ein struk-
turelles Informationsdefizit der Regulierungsbehdrde sowie
versteckte Diskriminierungspotentiale in vertikal integrierten
Unternehmen,*’ nicht kompensieren. Der dadurch behinderte
Preiskampf auf Diensteebene ist fiir die Attraktivitit des
Eisenbahnverkehrs nicht forderlich.

Unabhéngig von diesen praktischen Schwierigkeiten, Diskri-
minierungen von Wettbewerbern durch die Infrastruktursparte
eines vertikal integrierten Konzerns wirksam zu bekdmpfen,
hat das normative Verstdndnis des Diskriminierungsverbots
Einfluss auf den Grundsatz der Vollkosten. Hailt man das
Diskriminierungsverbot auch im Falle identifizierbarer Ineffi-
zienzkosten fiir einschlédgig, ndhert sich der Vollkostenansatz
in gewissem Maf3e an die Kosten effektiver Leistungserbrin-
gung an. Die Weitergabe identifizierbarer Ineffizienzkosten
liber Trassenentgelte hat fiir die Verkehrsunternehmen des
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DB-Konzerns aufgrund der bestehenden Gewinnabfiih-
rungsvertrige keinen kostensteigernden Einfluss, belastet
aber deren Konkurrenten, worunter die Attraktivitit des
Eisenbahnverkehrs leidet.*® Ein solches Verstindnis des
Diskriminierungsverbots steht jedoch im Widerspruch zum
Vollkostenansatz, der eine Effizienzpriifung gerade nicht
vorsieht.*’ Die Einfiihrung einer solchen durch die Hintertiir
des Diskriminierungsverbots scheint nicht intendiert.

Fiir die Trassenentgelte gelten zusitzlich die Vorschriften
der §§ 21-23 EIBV. Erstens stellt § 21 I 1 EIBV eine
leistungsabhédngige Entgeltkomponente dar, die Anreize zu
einer gewissenhaften Qualitdtssicherung setzt, sofern die
Sanktionen der Hohe nach die notwendigen Investitionen
zur Verhinderung von Storungen iibersteigen. Die daraus
resultierende hohere Streckengeschwindigkeit wirkt sich
positiv auf die Wettbewerbsfahigkeit des Eisenbahnverkehrs
aus. Zweitens besteht ein Minderungsautomatismus gemaf
§ 21 VI 2 EIBV. Dieser hat die zwischen EIU und EVU
vertraglich vereinbarten Qualitdtsstandards zum Gegenstand.
Die Minderung der Trassenentgelte muss nicht von dem EVU
durch die Ausiibung eines Gestaltungsrechts geltend gemacht
werden, sondern vollzieht sich ipso iure.’° Diese Verlagerung
des Prozessrisikos auf das EIU verstdrkt den Anreiz zur
Erhaltung der Infrastruktur zusdtzlich. Drittens besteht die
Maglichkeit einer Erhebung von Umweltaufschldgen gemaf
§ 21 II EIBV. Wird hiervon Gebrauch gemacht, setzt dies
einen Anreiz fiir das EVU, die Larmemissionen und/oder die
Luftverschmutzung ihrer Schienenfahrzeuge zu verringern.
Wiederum fehlt jedoch eine rechtliche Absicherung, dass der
Umweltaufschlag die Nachriistungskosten iibersteigt. Wenn
ein EIU von Umweltaufschldgen Gebrauch macht, begrenzt
§ 21 11 2 EIBV seine Gesamterlose auf das Niveau, das ohne
Umweltkostenaufschlag erzielt wiirde. Dies kann je nach Ver-
standnis der Norm und Ausgestaltung der Entgeltbedingungen
in zwei Richtungen Anreize zu Umweltschutz setzen. Versteht

39 Art. 30 RL 2012/34/EU i.V.m. Anhang V und dortige Nr. 3 f.); im
Zeitpunkt des Abschlusses der LuFV galt jedoch noch Art. 6 II-V der
Richtlinie 2001/14/EG des Europdischen Parlaments und Rates vom
26.02.2001 iiber die Zuweisung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn,
die Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung von Eisenbahninfrastruk-
tur und die Sicherheitsbescheinigung, ABl. EU Nr. L 75, S. 29, der den
Umweltschutz nicht als mogliches Qualitétskriterium nannte.

40 Gersdorf, Entgeltregulierung im Eisenbahnsektor, 2007, S. 20; Fehling,
DOV 2002, 793, 801.

41 BGBL. 12005, S. 1566.

42 Vgl.§§2111,31EIBV iV.m. Anlage 1 Nr. 1.

4 Gerstner, in: Hermes/Sellner (Fn. 26), § 14 Rn. 181; Fehling, in:
ders./Ruffert (Fn. 25), § 10 Rn. 52.

4 Dariiber besteht Einigkeit, Gerstner, in: Hermes/Sellner (Fn. 26), § 14

Rn. 182.

Ludwigs, Unternehmensbezogene Effizienzanforderungen im Offentli-

chen Recht, 2013, S. 322 f,; a.A. Sdcker/Bécker, in: Picot (Hrsg.), 10 Jah-

re Wettbewerbsorientierte Regulierung von Netzindustrien, 2008, S. 69,

81 f. und 85-88.

Kunz, in: Knieps/Brunekreeft (Hrsg.), Zwischen Regulierung und

Wettbewerb?, 2003, S. 47 und 53; Steinman/Kirchhartz/Kaufimann,

N&R 2009, 182, 184.

Monopolkommission, Sondergutachten 64 — Bahn 2013: Reform ziigig

umsetzen!, BT-Drucks. 17/14076, S. 29 f.

Fehling, in: Lidemann (Hrsg.), Telekommunikation, Energie, Eisen-

bahn — Welche Regulierung brauchen die Netzwirtschaften, S. 118,

130 f.

49 Siche oben Fn. 45.

50 ygl. BVerwGE 140, 359, 371 Rn. 34; Gerstner, in: Hermes/Sellner
(Fn. 26), § 14 Rn. 200.

45

46

47

48
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man ,,Gesamterlose® im Sinne von Umsatz,>' dann ist das
EIU mit der Einfiihrung von Umweltaufschldgen verpflichtet,
die Entgelte fiir diejenigen Trassennutzungen zu senken, die
von den Umweltaufschligen nicht betroffen sind.’? Diese
Senkung der Trassenentgelte konnte sich mittelbar in sin-
kenden Endkundenpreisen niederschlagen. Interpretiert man
,Gesamterlose hingegen als Gewinn, so ist das EIU dazu
verpflichtet, Aufwendungen in H6he der Mehreinnahmen zu
titigen. Dies konnte sich in einer erhohten Investitionstétig-
keit oder der Subventionierung von Umriistungsmafinahmen
seitens der EVU ausdriicken. Wihrend diese Entgeltregeln
zumindest die Moglichkeit erdffnen, den Umweltschutz zu
stirken, wirkt sich der Knappheitsaufschlag gemaf § 21 III
EIBV in die gegenteilige Richtung aus.>> Wenngleich die
EIU im Fall der Uberlastung einen Plan zur Erhohung der
Schienenwegekapazitit vorlegen miissen (§§ 16-18 EIBV),
werden sie dazu ermutigt, einen nachfragegerechten Ausbau
der Schieneninfrastruktur moglichst lange hinauszuschieben.
Dariiber hinaus flieBen auch die Knappheitsaufschldge in die
Kostenkalkulation der EVU mit ein, was sich mittelbar in
hoheren Endkundenpreisen ausdriickt.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Vollkostenan-
satz den Wettbewerb auf der Schiene (sog. intramodaler
Wettbewerb) schwicht und so die Attraktivitdt des Eisenbahn-
verkehrs verringert. Hingegen konnen die materiell-rechtlich
zwingende Anreizkomponente des § 21 I EIBV sowie die
fakultative Erhebung eines Umweltaufschlags zur Verla-
gerung des Verkehrs auf die Schiene und zur Senkung der
eisenbahnspezifischen Emissionen beitragen. In beiden Féllen
fehlt es jedoch an einer rechtlichen Absicherung, dass die
zur Verfiigung stehenden Sanktionsmechanismen tatséchlich
okonomisch nachteilig fiir die EIU bzw. EVU sind. Ein ver-
besserter Umweltschutz durch die rechtlichen Anforderungen
an die Trassenentgeltfestsetzung ist auf die entsprechende
Ausgestaltung der Schienennutzungsbedingungen angewie-
sen.

3. Streckenstilllegung gemifl § 11 AEG

Die Stilllegung von Eisenbahnstrecken der DB Netz AG
ist nur im Wege des in § 11 AEG vorgesehenen Verfahrens
moglich.>* Ziel dessen ist es, einen Beitrag zum Erhalt der
Schieneninfrastruktur zu leisten.>® Gleichzeitig soll den als
Wirtschaftsunternehmen gefiihrten EIU (Art. 87¢ III 1 GG)
die Moglichkeit gegeben werden, sich von unwirtschaftlichen
Strecken zu trennen. Dies sichert ihre finanzielle Handlungs-
fahigkeit und erlaubt Investitionen in nachgefragte Strecken.
Voraussetzungen der Stilllegung sind geméf § 11 12 AEG auf
einer ersten Stufe die Unzumutbarkeit des Betriebs fiir das
EIU sowie erfolglose Ubernahmeverhandlungen mit Dritten.
Die Zumutbarkeit des Betriebes der Infrastruktureinrichtung
kann angesichts des strukturell defizitdren Infrastrukturbe-
triebs nur unter Beriicksichtigung der Zuschiisse des Bundes
beurteilt werden.’® Im Fall der Zumutbarkeit oder des Fehlens
erfolgloser Ubernahmeverhandlungen ist die Genehmigung
zur Stilllegung zu versagen (§ 11 IV AEG). Andernfalls
entscheidet das Eisenbahnbundesamt auf einer zweiten Stufe
unter Beriicksichtigung verkehrlicher und wirtschaftlicher
Kriterien liber den Stilllegungsantrag (§ 11 II 1 AEG).

Aus dem Verstindnis des Unzumutbarkeitskriteriums des
§ 11 12 AEG als Summe der Trassennutzungserlose sowie
offentlicher Zuschiisse folgt, dass der Bund jederzeit durch
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Erhohung der Zuschiisse die Kostendeckung sichern und
eine Stilllegung verhindern kann. Das in diesem Wege
gesicherte flaichendeckende Schienennetz stirkt die Wettbe-
werbsfihigkeit des Eisenbahnverkehrs. Die Effektivitét dieses
Instruments héngt indes erneut von haushaltspolitischen
Entscheidungen ab.>’

II. Unternehmensinterne Steuerung

Der DB Konzern ist als Management Holding aufgebaut,
dessen Gesellschaften {iber Gewinnabfiihrungs- und Beherr-
schungsvertrdge verbunden sind. Die Einwirkung auf die
Infrastrukturgesellschaften durch den Bund kann daher nur
mittelbar durch die DB AG als Konzernmutter erfolgen.

1. Finanzielle Steuerungsinstrumente

Der Gewinnabfithrungsvertrag zwischen der DB Netz AG
und der DB AG hat fiir erstere seit 2007 zu einem negativen
Saldo von 1,2 Mrd. € gefiihrt.®® Gleichzeitig besteht der
Bund gegeniiber der DB AG auf die Ausschiittung einer Divi-
dende in stattlicher Hohe,* zahlt jedoch nicht-riickzahlbare
Zuschiisse an die Infrastruktursparte. Diese Geldzirkulation
verhindert, dass die Einnahmen der DB Netz AG zur direkten
Reinvestition in das Schienennetz genutzt werden und birgt
die Gefahr einer Zweckentfremdung.

Man konnte daher die Aufhebung des Gewinnabfiihrungs-
vertrages nach §§ 295, 291 1 1 Alt. 2 AktG erwigen.®® Dies
hitte zur Folge, dass die DB Netz AG ihre Jahresiiberschiisse
thesaurieren und somit ihr Eigenkapital erhhen wiirde. Der
Fithrung der DB Netz AG als Wirtschaftsunternehmen ist
indes zu entnehmen, dass sie im Ausgangspunkt nur Inves-
titionen mit einer berechtigten Renditeerwartung eingeht.®!
Auch der Vollkostenansatz gemdB § 14 IV 1 AEG beinhaltet
die Erzielung einer marktiiblichen (Eigenkapital-)Rendite.
Je hoher jedoch der Eigenkapitalanteil bei einzelnen Inves-
titionen ist, desto hoher fillt auch die Veranschlagung der
Renditeerwartung aus. Eine Steigerung des Investitionsvolu-
mens sowie eine Geringhaltung der Trassenentgelte konnen
daher durch eine moglichst hohe Fremdfinanzierung erreicht
werden.®? Die Thesaurierung von Gewinnen wiirde jedoch

Sl Dafiir spricht der Wortlaut in der englischen Fassung ,revenue in

Art. 31 V UAbs. 3 RL 2012/34/EU.

Darin vor dem Hintergrund des Diskriminierungsverbotes ein zuldssiges

Differenzierungsmerkmal erkennend Kramer, VerwArch 105 (2014),

277, 286.

33 Spiegelbildlich erlaubt § 23 II EIBV Nachlisse fiir besonders schwach
ausgelastete Strecken.

5% BVerwGE 129, 381, 388 f. Rn. 30.

33 Wilkens (Fn. 24), S. 94; BT-Drucks. 14/8176, S. 4.

36 Hermes, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Fn. 16), § 25 Rn. 62; VG Darmstadt,
Urt. v. 06.06.2007 — 4 E 1373/05, Rn. 71 (juris).

5T Hermes, in: ders./Sellner (Fn. 26), § 11 Rn. 10.

8 DBAG (Fn.3),S.77; zudem lagen die Abfliisse der DB Station&Service
AG bei 1,1 Mrd. € und die der DB Energie GmbH bei 240 Mio. €.

59 Fiir das Jahr 2014 erwartet der Bund eine Dividende in Hohe von 700
Mio. €, FA.Zv. 15.05.2014, S. 1, 17.

©  So zB. Anton Hofreiter, abrufbar unter: https://www.gruene-
bundestag.de/presse/2013/januar/eu-kommission-verklagt-deutschland-
deutsche-bahn-ag-darf-netzgewinne-nicht-zweckentfremden_ID 4387
101.html, letzter Abruf am 05.10.2014.

61 Vgl. Stamm (Fn. 24). S. 93 f.; ferner Fehling, in: ders./Ruffert (Fn. 25),

§ 10 Rn. 50.

Der Grundsatz, dass Fremdkapital giinstiger als Eigenkapital ist (vgl.

Neus, Einfiihrung in die Betriebswirtschaftslehre®, 2013, S. 367 f.) wird
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genau das Gegenteil bewirken® und auf diese Weise sowohl
die Investitionstitigkeit in umweltschiitzende MaBnahmen
als auch die gewiinschte Verkehrsverlagerung auf die Schiene
hemmen. Folglich bedarf es aus Sicht des Umweltschutzes
eines Finanzierungskreislaufs zwischen der DB Netz AG
und dem Bund, der gewihrleistet, dass die im Infrastruktur-
bereich erzielten Gewinne in diese zuriickflieBen, um so die
Investitionskosten fiir die DB Netz AG und mittelbar die
Trassenentgelte fiir die EVU niedrig zu halten.

2. Nicht-monetiire Steuerungsmaoglichkeiten

Die Einflussnahme {iber nicht-monetére Steuerungsmecha-
nismen ist aufgrund der Weisungsfreiheit der Vorstinde
vom Staat im Wesentlichen auf Personalentscheidungen
beschriankt. Dem Bund kommt das Recht zur Bestellung der
Vorstandsmitglieder der DB AG zu (§ 84 AktG). Er hat somit
mittelbaren Einfluss auf die Personalentscheidungen der DB
Netz AG. Inwiefern bei diesen Personalentscheidungen ein
besonderes Augenmerk auf den Umweltschutz gelegt wird
und ob dies durch entsprechende Bonusregeln vertraglich
untermauert wird, hingt wiederum vom Gestaltungswillen
der Politik ab.

3. Praktische Probleme unternehmensinterner Steue-
rung

In der Praxis besteht die Gefahr, dass der Bund seine Rollen
als Schiedsrichter und Spieler nicht hinreichend trennt.%*
Diese Gefahr wird dadurch verstérkt, dass der Bund in beiden
Rollen sowohl auf dem vorgelagerten Infrastruktur- als auch
dem nachgelagerten Verkehrsmarkt tdtig ist, wodurch sich
Diskriminierungen von Wettbewerbern auf dem Verkehrs-
markt besser verstecken lassen. Des Weiteren bediirfen die
Politiker als Inhaber der aktienrechtlichen Steuerungs- und
Kontrollrechte iiber den DB-Konzern der Gunst der Wéhler.
Sie streben daher eher kurzfristige Erfolge anstelle der
Verwirklichung einer nachhaltigen Unternehmensstrategie
an. Hinzu kommt die Gefahr von Vetternwirtschaft zwischen
Politik und dem DB-Konzern.%

D. Zusammenhinge und Wechselwirkungen
der Steuerungsinstrumente

Die Analyse der Finanzierungsinstrumente fiir die Eisenbahn-
infrastruktur fillt aus umweltpolitischer Sicht erniichternd
aus. Die externen Finanzierungsregelungen setzen keine
effektiven Anreize zu mehr Umweltschutz und auch die Ein-
flussnahme iiber unternehmensinterne Steuerungsinstrumente
verspricht keine nachhaltige Starkung des Schienenverkehrs
im intermodalen Wettbewerb. Im Hinblick auf Umwelt-
schutzanreize ist daher nicht zu fragen, ob sich die externen
RegulierungsmaBinahmen und internen Steuerungsinstru-
mente gegenseitig erginzen und befruchten,® sondern ob
sich die schwachen Anreizwirkungen im Zusammenspiel
der Steuerungsinstrumente noch weiter abschwéichen. Wie
gezeigt, bereiten die externen Finanzierungsregelungen durch-
aus Strukturen vor, aus denen eine gewisse Anreizwirkung
fiir mehr Umweltschutz ausgehen kann.®” Das Problem ist
jedoch stets, dass die gesetzlichen Regelungen dem Bund
so viel Spielraum lassen, dass es meist an einer effektiven
Durchsetzung dieser Anreizmechanismen gegeniiber den ETU
fehlt. Der schon in der Bahnreform angelegte Zielkonflikt zwi-
schen aktiver Verkehrsverlagerung einerseits und Entlastung

Heft 2/2014 97

des Staatshaushalts andererseits®® wird von den einfach-
gesetzlichen Finanzierungsregelungen nicht zugunsten der
Verkehrsverlagerung geldst. Hinter der schwachen Anreizwir-
kung der externen Finanzierungsregelungen fiir Investitionen
im Sinne des Umweltschutzes steht damit die Abhéngigkeit
der EIU von dem Finanzierungswillen des Bundes. Die
unternehmensinterne Steuerung des DB-Konzerns durch den
Bund verschérft diese Abhédngigkeit. Die Gewinnabfiihrungs-
vertrige entziehen der Infrastruktursparte Erlose aus den
Trassenentgelten und tragen so zur Quersubventionierung des
DB-Konzerns bei, die im Interesse des Bundes als Eigentiimer
und Ausschiittungsberechtigter liegt. Auflerdem setzen die
Gewinnabfithrungsvertridge einen Anreiz, jedes vorhandene
Diskriminierungspotential zu nutzen, da es die iiberméfige
Kostenabwilzung auf Wettbewerber erlaubt. Dies schwacht
den intramodalen und mittelbar auch den intermodalen
Wettbewerb. Selbst wenn der Bund die von der DB Netz AG
generierten Einnahmen dieser wieder zur Verfiigung stellt,
erlauben ihm die Gewinnabfiihrungsvertrige zunéchst, iiber
die Verwendung der Gelder zu entscheiden. Entsprechend
wird der Bund auch seine personelle Einflussnahme bei der
Besetzung von Fithrungspositionen ausnutzen. Demnach
verstirken sich die umweltpolitischen Schwichen externer
und interner Einflussnahme.

E. Fazit und Ausblick

Obwohl die Finanzierungsstrukturen und Steuerungsinstru-
mente in ihrer Gesamtheit keinen effektiven Anreiz zu mehr
Umweltschutz durch eine aktive Verkehrsverlagerung auf
die Schiene bei gleichzeitiger Reduktion der eisenbahn-
spezifischen Emissionen setzen, geben die gesetzlichen
Rahmenbedingungen auch Anlass zur Hoffnung fiir die Um-
welt. Der weite Spielraum fiir den Bund ist insoweit Schwéche
und Stirke zugleich. Denn bei entsprechender Ausnutzung
der rechtlich vorgesehenen — wenn auch zuweilen versteckten
— Anreize ist eine Finanzierung des Schienennetzes moglich,
die verstiarkt Umweltaspekte beriicksichtigt. Die Verzahnung
dieser rechtlichen Anreizsetzungen gegeniiber den EIU mit
den unternehmensinternen Einflussmoglichkeiten bietet
effizienzsteigernde Koordinierungspotentiale. Dies erfordert
jedoch einen Richtungswechsel in der derzeitigen Politik:
Fiir eine aktive Verkehrsverlagerung auf die Schiene muss
der Eisenbahnverkehr umweltfreundlich gestaltet und seine
Infrastruktur massiv ausgebaut werden. Dafiir sind Investitio-
nen in groem Umfang erforderlich, die sich nur durch eine
verstirkte Ubernahme finanzieller Verantwortung seitens des
Bundes realisieren lassen.

im Fall der DB Netz AG aufgrund der Fremdkapitalstruktur in Form zins-
freier, nichtriickzahlbarer Zuschiisse des Bundes sowie der guten Boni-
tat des (staatlichen) DB-Konzerns am Kapitalmarkt verstarkt.
63 Zum Ganzen Heise (Fn. 21), S. 256 f.
64 Vgl. Fehling, in: ders./Ruffert (Fn. 25), § 10 Rn. 48.
65 7B. der Wechsel des Bundesministers a.D., Ronald Pofalla, in die
Fihrungsriege der DB AG, http://www.spiegel.de/wirtschaft/unter-
nehmen/deutsche-bahn-pofalla-soll-kompetenzen-von-grube-ueberneh-
men-a-975574.html, letzter Abruf am 05.10.2014.
So aber die Grundthese von Fehling, in: Hochhut (Hrsg.), Riickzug des
Staates und Freiheit des Einzelnen — die Privatisierung existenzieller In-
frastrukturen, 2012, S. 93, 95.
So in Teilen das Trassenentgeltsystem (unter C.1.2.) sowie die mogliche
dauerhafte Verhinderung von Streckenstilllegungen (unter C.1.3.).
%8 Gersdorf (Fn. 40), S. 20 f.; Fehling, DOV 2002, 93, 800 f.
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Lissner, Menschenrechte

Samuel Lissner”

Menschenrechte auf der Pariser Konferenz 1919:
Universalistisches ,,Menschenrasserecht*?

A. Einleitung

Vom 18. Januar 1919 bis zum 21. Januar 1920 beriefen die
Grofméchte der damaligen Welt — die USA, GroBbritannien,
Frankreich, Italien und Japan — in Paris eine Konferenz
ein, um nach dem Ende des Ersten Weltkrieges eine neue
politische Ordnung zu schaffen. Neben der Verhandlung des
Hauptgegenstandes der Konferenz — der Neuordnung Europas
— wurde die Pariser Versammlung unter anderem zu einem
rechtspolitischen Forum fiir zwei Diskurse: das Streben um
Gleichbehandlung der ,,Rassen und der rechtliche Schutz
von Minderheiten.

Historiker haben diese Diskurse dem Menschenrechtsdiskurs
zu unterschiedlichen Zeitpunkten des 20. Jahrhunderts zuge-
ordnet. Paul Gordon Lauren hilt die Pariser Konferenz 1919
selbst fiir einen bedeutenden Meilenstein in der Fortentwick-
lung der Menschenrechte.! Jan Eckel hingegen stellt fest, dass
der Volkerbund ,keine expliziten Menschenrechtsbestimmun-
gen* gekannt hat und sie im politischen Diskurs der Zeit von
marginaler Bedeutung waren.? Kirsten Sellars hingegen da-
tiert die Urspriinge der modernen Menschenrechtsbewegung
in die Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg. Ausgangspunkt sei
die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte 1948 gewe-
sen.> Samuel Moyn hilt die 1970er Jahre fiir die Zeit, in der
Akteure weltweit die Menschenrechte als universalistische
politische Utopie aufgegriffen hitten.*

Festzuhalten ist: Sowohl die Frage nach ,rassischer* Gleich-
heit, als auch der Schutz von Minderheiten wurden bereits
1919 debattiert, insgesamt aber erst zaghaft nach dem Zwei-
ten Weltkrieg, und dann endgiiltig in den 1960er Jahren als
Menschenrechte juristisch anerkannt und auch so bezeichnet.’
Vor diesem Hintergrund werfe ich die Frage auf, wie die
Diskurse wihrend der Pariser Konferenz 1919 im Kontext der
Geschichte der Menschenrechte zu verorten sind. Die These
dieses Textes ist: Rechtsphilosophisch sind die Prinzipien von
1919 auf einen rassistischen Universalismus zuriickzufiihren,
der ab 1945 von einem menschenrechtlichen Universalismus
abgelost wurde. Nicht auf Grund des Menschseins, sondern
auf Grund ,rassischer” Unterschiede wurden dem Menschen
inhdrente Bediirfnisse und Rechte zu- und abgesprochen. Die
Auseinandersetzungen der Pariser Konferenz 1919 konnen
deshalb als ein wichtiger Referenzpunkt der rechtspolitischen
Konflikte begriffen werden, die im Laufe des 20. Jahrhun-
derts in Form von universellen Menschenrechten vermeintlich
aufgelost werden sollten. Inwieweit historische Kontinuititen
zwischen dem rassistischen und dem menschenrechtlichen
Universalismus fortbestehen, gilt es in weiteren Forschungs-
arbeiten zu eruieren.

Auf Grund der Kiirze der Darstellung ist es fiir eine besseres
theoretisches Verstdndnis der Arbeit wichtig, folgendes
Axiom aufzustellen: Es ist nicht moglich, 1919 explizit

von ,,Menschenrechten* zu sprechen. In den Quellen taucht
der Begriff nicht auf. Damit schlieBe ich mich der ein-
gangs zitierten Meinung Jan Eckels an. Ohne auf weitere
methodisch-theoretische Uberlegungen eingehen zu kénnen,
halte ich es dennoch fiir mdglich, die Pariser Konferenz
insgesamt in einem breiteren Kontext der Geschichte der
Menschenrechte zu betrachten. Die inhaltliche Ahnlichkeit
der Debatten und Rechtsdiskurse lésst dies zu.

B. Rassistische Diskriminierung und Gleich-
heit

I. Das Scheitern des japanischen Gleichstellungsantra-
ges

Im Februar 1919 stellte die japanische Delegation auf der
Pariser Konferenz einen Anderungsantrag zu Artikel 21 des
Statutes des Volkerbundes, in dem sie eine fiir die damalige
Zeit radikale Forderung erhob:® | The equality of nations
being a basic principle of the League of Nations, the High
Contracting Parties agree to accord, as soon as possible, to
all alien nationals of States members of the League equal
and just treatment in every respect, making no distinction,
either in law or in fact, on account of their race or nationality.*’

Die Frage der Gleichheit aller Menschen spielte somit auch
auf der Paris Konferenz 1919 eine Rolle. Mit Japan forderte
die erste méichtige asiatische Nation, dass alle ,,Rassen®
international als gleichberechtigt gelten sollten.® In erster
Linie verfolgte es mit dem Antrag jedoch eigene, nationale
Interessen. Zunéchst diente der Antrag innenpolitisch dazu,
die Pro-Volkerbundpolitik des damaligen Premierministers
Hara zu rechtfertigen. Zweitens sollte der Vorschlag die
schwelende Diskriminierung von japanischen Immigranten
in den angelsidchsischen Territorien reduzieren. (In einer

*

Der Autor ist Student an der rechtswissenschaftlichen Fakultéit der Hong
Kong University. Zuvor hat er Geschichte und Politikwissenschaft in
Miinchen studiert.

Lauren, The Evolution of International Human Rights?, 2011.

2 Eckel, in:Friedrich-Ebert-Stiftung (Hrsg.), Archiv fiir Sozialgeschichte
2009, 437, 484.

Sellars, The rise and rise of human rights, 2002.

4 Moyn, The Last Utopia, 2010.

Lauren, Power and Prejudice!, 1988, S. 4; Brunner, Internationaler
Minderheitenschutz, unbekannt, abrufbar unter:
http://www.uni-koeln.de/jur-fak/ostrecht/minderheitenschutz/Vortraege/
internationaler _minderheitenschutz_brunner.htm#l, letzter Abruf am
23.10.2014.

6 Lake/Reynolds, Drawing the Global Colour Line, 2008, S. 289.
Japanischer Gleichstellungsantrag. Wortlaut vom 13. Februar 1919 (Vol-
kerbundkommission), Paris, abgedruckt in: Lauren (Fn. 5), S. 85. Hier-
nach muss sich der Text auf Artikel 22 Abs. 5 der endgiiltigen Vertrags-
fassung beziehen und nicht auf Artikel 21. Der Artikel sollte die Religi-
onsfreiheit garantieren.

8 Lauren (Fn. 1), S. 100.
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fritheren Fassung des Antrag heifit es deshalb noch expliziter
Htreatment and rights to be accorded to aliens in their territo-
ries*.) Japan hatte den GroBmachtstatus gerade erst errungen.
Das Land fiirchtete, dass es ihn wieder verlieren konnte und
suchte nach Wegen, seine Macht zu demonstrieren.’

Naoko Shimazu urteilt deshalb, dass die drei GroBméchte
— GrofBbritannien, die USA und auch Japan selbst — den
Antrag auf ,rassische Gleichbehandlung® nicht im Sinne
einer universellen Gleichheit aller Rassen interpretiert haben.
Diedrei méachtigsten Nationen — Grofbritannien, Frankreich
und die Vereinigten Staaten — hatten kein Interesse an solch
einem Universalismus. Sie begriffen das Prinzip der Ras-
sengleichheit vielmehr als eine Variation des Wilsonschen
Prinzips der ,equality of nations“. Auflerdem waren die
Akteure sich dariiber im Klaren, dass die Umsetzbarkeit einer
solchen Norm beschrinkt gewesen wire.!”

Obwohl der Antrag am 4. Mérz 1919 in der Kommission zum
Volkerbund eine Mehrheit von 11 von 17 Mitgliedern gewann,
erklarte der Vorsitzende, der amerikanische Prisident Wilson,
die Abstimmung fiir ungiiltig, weil keine Einstimmigkeit
erzielt worden sei. Allerdings sah die Geschéftsordnung ein
Einstimmigkeitserfordernis nicht vor. Als sich lautstarker
Unmut unter den Delegierten erhob, brach Wilson die Ab-
stimmung ab und erklérte die Diskussion fiir beendet. Der
japanische Antrag war gescheitert.!!

Das Scheitern des Antrages verdeutlichte den eigentlichen
Kern der Auseinandersetzung. Das ,,problem of the color-
line*“ war nach W.E.B. Du Bois, einem der beriihmtesten
afro-amerikanischen Biirgerrechtsaktivisten, das zentrale
Problem des 20. Jahrhunderts. War nicht die eigentliche
revolutionidre Frage, inwieweit bis dahin marginalisierte
Gruppen neue Rechte erhalten sollten?'> Womit l4sst sich die
kompromisslose Ablehnung des Antrages der japanischen
Delegation begriinden, der zumindest in Form einer sym-
bolischen Gleichstellung hitte aufgenommen werden kdnnen?

II. Rassistischer Universalismus

Die wohl aussagekriftigste Quelle zur Pariser Konferenz
lasst den britischen AuBenminister Arthur Balfour zu Wort
kommen: ,,Mr. Balfour said that was an eighteenth century
proposition which he did not believe was true. He believed
that it was true in a certain sense that all men of a particular
nation were created equal, but not that a man in Central Africa
was created equal to a European.“!?

Balfour lehnt den japanischen Gleichstellungsantrag ab
und verortet ihn als ,,an eighteenth century proposition“. Er
ist in seiner diskriminierenden Rechtsauffassung dem 18.
Jahrhundert jedoch sehr viel nédher als er es selbst annimmt.
Auffillig ist - und das zeigt die Quelle sehr deutlich -, dass
die Gleichheit der Menschen im modernen Denken nicht
mehr zeitgemil erschien. Im Ersten Weltkrieg hat sich diese
Einstellung noch radikalisiert. Obwohl das folgende Zitat
aus dem Umfeld deutscher Intellektueller um 1914 stammt,
spiegelt es eine mentalitatsgeschichtliche Qualitdt politischer
Moderne wieder, die auch auf die rechtlichen Prinzipien der
Pariser Konferenz iibertragbar ist:
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,Das Zeitalter des Liberalismus und Individualismus ist
definitiv zu Ende. Wir sind eingetreten in das Zeitalter
der Organisation, die nicht nur ein technisch-militarisches
Phianomen ist, sondern weltgeschichtliche Bedeutung hat:
Sie 16st die Ideen von 1789 ab, also die Vorstellung von
internationaler Verbriiderung, von individuell einforderbaren
Freiheitsrechten, von allgemeiner Gleichheit. Wir brauchen
wieder Hierarchie und Aristokratie.*'*

Losgelost vom spezifisch volkisch-deutschen Kontext gilt das
»Zeitalter der Organisation® unter ,,Hierarchie und Autoritét™
auch fiir mutmaBlich demokratische Gesellschaften, wie zum
Beispiel die USA. Grundlage der Hierarchien war das Prinzip
der ,Rasse”. In diesem Zusammenhang ldsst sich diese
Hierarchie beschreiben erstens durch rassistisch strukturierte
identitdtsbildende Prozesse, zweitens anhand einer rassisti-
schen Diskriminierung bis Segregierung im Inneren, drittens
anhand eines kolonialistischen Expansionismus nach auflen,
und viertens, dem iibergeordnet, anhand eines allgemein
paternalistischen Herrschaftsrechtes mit universalistischem
Anspruch.

Die Historikerin Erika Lee zeigt, dass der Rassebegriff
das Produkt eines transnationalen und hoch-interaktiven
Prozesses des 19. Jahrhunderts ist. Rasse wurde zu einem glo-
balen Begriff (,,globality of race), nachdem Nationalstaaten
begannen, ihre eigenen ethnischen und kulturellen Identititen
vermehrt aus transnationalen Verbindungen und Vergleichen
zu ziehen."” Durch die zunehmende Begegnung mit dem
Anderen wird ,,Rasse” zu einem identitéitsstiftenden Prinzip.
Hierin vermischte sich eine rassebezogene Mannlichkeits-
vorstellung mit einem biologistischen Uberlegenheitsgefiihl
und einem gruppenspezifischen Narzissmus: ,,[T]he Chinese
were a small minority and were being treated like negroes
in the southern states of the United States. But as in the
Southern American states, an increasing number of white
men considered that their manhood rested on the exercise of
racial domination. Anything else spelt humiliation.*!

WeiB-Sein wird zum Kennzeichen fiir Uberlegenheit. Die
bloBe Zugehorigkeit zu einer anderen ,,Rasse®, sei man nun
,»Chinese* oder ,,Afro-Amerikaner®, galt als Zeichen der Un-
terlegenheit. Der Begriff der ,,Rasse* entwickelte sich so zum
Definiens, mit dessen Hilfe Diskriminierung in nationalen und
internationalen Ordnungen bewusst und unbewusst gerecht-
fertigt werden konnte. Lauren benennt sowohl einen racial
factor (,,one group united by its own view of inherited and dis-
tinctive racial qualities that set apart from other groups®) als
auch einen racist factor (,,one group claims a dominant positi-

o Shimazu, Japan, race and equality. The racial equality proposal of 1919,

1998, S.164-166.

10 Shimazu (Fn. 9), S. 181-183. Neben dem Selbstbestimmungsrecht der
Volker war das Prinzip der Equality of Nations (oder Principal of Equal
Sovereignty) eine wichtige Forderung des amerikanischen Prasidenten
Woodrow Wilson. Kleine, schwache Nationen sollten die gleiche Behand-
lung und die gleichen Rechte erhalten wie grofle, méchtige Nationen.
Siehe Manela, The Wilsonian Moment, 2007, S. 22, 24.

' Manela (Fn. 10), S. 182.

12 Lauren (Fn. 1), S. 100.

13 Miller, The Drafting of the Covenant, 1928, S. 183.

14 Flasch, Die geistige Mobilmachung, 2000, S. 282.

15 Lee, Pacific Historical Review, 2007, 537, 562.

16 Lake/Reynolds (Fn. 7), S. 36.
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on justified by the supposed inferiority of the other groups*).!”

Die innere Verfassung der GroBmaéchte in der Zeit vor dem
Ersten Weltkrieg war geprdgt von einer Verschirfung der
Diskriminierung. Obwohl in den USA seit dem Ende des Biir-
gerkrieges 1865 einige rechtliche Verbesserungen und sogar
Verfassungsidnderungen vorgenommen wurden, verschlechter-
te sich die Lage in den 1880er Jahren zunehmend. Lynchings
und rassische Segregierung in offentlichen Einrichtungen,
in Verkehrsmitteln oder in der Wirtschaft nahmen zu, das
Wahlrecht wurde faktisch eingeschriankt (zum Beispiel iiber
die Einfiihrung eines obligatorischen Lesekompetenztestes
fiir Wihler).'8

Nicht nur im Inneren etablierten rassistisch verfasste Gesell-
schaften eine streng hierarchische Ordnung. Auch in ihren
AuBenbeziehungen versuchten sie eine solche Ordnung durch-
zusetzen. Jiirgen Osterhammel und Jan Jansen filhren das
kolonialistische Denken auf drei Grundelemente zuriick: die
Idee der unversdhnlichen Fremdheit, der Glaube an die hohe-
ren Weihen der Kolonisation und die Utopie der reinigenden
Verwaltung. Beim ersten Punkt wurde die Andersartigkeit,
die ,prinzipielle Differenzannahme® der Anderen als Re-
duktion auf angeblich unveridnderliche Rasse-Eigenschaften
verstanden - seien sie nun theologischer, technologischer,
umwelt-deterministischer oder konstitutionell-biologischer
Natur. Der Rassismus trégt dariiber hinaus die hierarchische
Annahme in sich, dass ,niedrigere Menschenrassen® auch
niedrigere Arbeiten zu verrichten hétten (mit Ausnahme der
,judischen Rasse®). Osterhammel betont ausdriicklich, dass
diese Form der Pseudocharakterologie und Typisierung auch
fiir die Spétphase der 1920er Jahre galt.'

Zweitens ergibt sich aus diesem qualitativen Differenzaxiom,
dass die ,,unmiindigen” und ,,unselbststindigen” Rassen der
Fiithrung bediirfen: ,,Die im Kolonialismus des 19. und des 20.
Jahrhunderts bis hin zum Mandatsgedanken des Volkerbundes
iiberwiegende Legitimierung kolonialer Herrschaft bestand
nicht im Pochen auf dem Herrenrecht des Eroberers, sondern
in dem Anspruch, als Befreier von Tyrannei und geistiger
Finsternis eine weltgeschichtliche Mission zu erfiillen.*

Besonderen Ausdruck findet dieses Denken der Theorie
des ,,doppelten Mandats* von Lord Lugard 1922. Zwischen
Kolonialherren und Kolonisierten bestehe kein Ausbeu-
tungsverhiltnis, sondern ein komplementires, erzieherisches
Verhiltnis. Die Kolonialméchte hétten gar eine ,,Verant-
wortung™ und wiirden sich zu diesem kolonisatorischen
Gnadenakt der Zivilisation hergeben. Den paternalistischen
Erziehungskolonialismus beschreibt Osterhammel als eine
,,Art von humanitdrer Dauerintervention®,

SchlieBlich spricht Osterhammel drittens von der ,,Utopie der
Nicht-Politik”. Nach dem Ersten Weltkrieg wurde Kolonia-
lismus sendungsideologisch nicht mehr durch (unmittelbare)
,»Vormundschaft®, sondern durch ,,Treuhandschaft begriindet.
Was konstant blieb, war die ,,Utopie des politikfreien Ver-
waltens“. Die europdische Mission bestand darin, Ordnung
in das permanente und latente Chaos der triebhaften Welt zu
bringen.? In dieser Lesart zielt der rassistische Kolonialismus
auf die Erfiillung grundlegender menschlicher Bediirfnisse,
zu dessen Hilfe die Kolonialbeamten als Entwicklungshelfer
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bereitstehen. Lord Cromer, die oberste Autoritiit in Agypten
zwischen 1883 und 1906, ging davon aus, dass der Erfolg
der groBen europdischen Kolonialkonsuln darin bestiinde,
dass sie ,,dazu neigten, die Politik zu entpolitisieren und alle
menschlichen Angelegenheiten auf Fragen der ordentlichen
Verwaltung zuriickzufiihren.*?!

Ohne vorschnelle Schliisse ziehen zu wollen, drangt sich aus
historischer Perspektive eine fragwiirdige Kontinuitdt auf.
Menschenrechtsaktivisten der 1960er und vor allem 1970er
Jahre sprachen sehr dhnlich von der Utopie der ,,Nicht-Politik*
und der Konfessionslosigkeit der Menschenrechtsutopie.??
Damit scheint zwischen dem Menschenrechts- und dem Ras-
sediskurs eine gewisse Ahnlichkeit zu bestehen: Gemeinsam
ist beiden Diskursen, dass sie ihre Maxime auf axiomatische-
anthropologische Konstanten aufbauen und daraus utopische
Agenden ableiten. Beide setzen universelle Bediirfnisse
voraus, die es administrativ und politikfrei zu erfiillen gilt.
1919 werden die Bediirfnisse aus einer auf ,,Rasse bedingten
Ordnung abgeleitet, 1948 und spéter sind diese Bediirfnisse
(angeblich) eingeschrieben im Menschsein selbst. Da ,,Rasse*
mit den daraus abzuleitenden Vorstellungen als fundiertes an-
thropologisches Faktum galt, wird es so moglich, Rassismus
als eine Form der ,,Menschenrechtspolitik* umzudeuten.

Rassistisches Denken war nie allein theoretisch, sondern
wirkte sich auf politische Prozesse und Praktiken aus. Am
Beispiel des rechtlichen Schutzes von europédischen Min-
derheiten werde ich im Folgenden deutlich machen, dass
auch diese vermeintlichen Schutznormen auf rassistischen
Prinzipien fuBten. Die Folge war eine Politik der ethnischen
Homogenisierung, bei der in der Folgezeit der Pariser Konfe-
renz Millionen Menschen vertrieben wurden.

C. Minderheitenpolitik
I. Rechtlicher Schutz

Im ersten Entwurf des Statuts des Volkerbundes, schrieb
Prasident Wilson in Artikel 3:

| T]erritorial readjustments, if any, as may in the future beco-
me necessary by reason of changes in present racial conditions
and aspirations or present social and political relationships,
pursuant to the principle of self-determination.?*

Als Wilson diese Zeilen schrieb, konnte er nicht ahnen,
dass sich in nur wenigen Jahren die Verhiltnisse umkehren
sollten. Weniger ,,changes in present racial conditions® sollten
territoriale Verdnderungen auslosen, vielmehr sollten die
vertraglichen Regelungen, die in Paris getroffen wurden,
den Staaten ungeahnte Macht einrdumen, in die ethnischen
Strukturen verschiedener Territorien gewaltsam einzugreifen.

17" Lauren (Fn. 5), S. 3, 4.

18 Dierenfield, The civil rights movement, 2004, S. 9, 10.

19 Osterhammel/Jansen, Kolonialismus’, 2012, S. 113, 117.
20 Osterhammel/Jansen, Kolonialismus’, 2012, S. 113, 117.
2L Osterhammel/Jansen, (Fn. 20), S. 116.

22 Moyn, (Fn. 3), S. 132.

United States Department of State (Hrsg.), Papers relating to the Foreign
Relations of the United States 1919, 495, 532.
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Mit dem Ersten Weltkrieg ist die sogenannte ,,Balkanfrage™
eskaliert. Die Spannungen zwischen dem nationalstaatlichen
Emanzipationsstreben der Balkanvdlker und der Politik der
GroBmachte bestand auch nach dem Zusammenbruch der
Habsburgermonarchie und des Osmanischen Reiches fort.
Auf der Pariser Konferenz fiirchteten die Delegierten, dass
die Verfolgung von Minderheiten auch zukiinftig zu Kon-
flikten fiihren wiirde. Als Antwort hierauf entwickelten die
Grofméchte deshalb die sogenannten Minderheitenvertrige
(,,minority treaties*), die der juristische Versuch waren, die
Probleme in Osteuropa zu 16sen. Diese Klauseln zum Schutz
von Minderheiten wurden in den Pariser Friedensvertrigen
verankert.?*

Die GroBméchte schufen mit den Minderheitenvertrigen
eine paradoxe Situation: Neben den Schutzbestimmungen
stehen Klauseln, die massive Bevolkerungstransfers oder,
wertend ausgedriickt, Vertreibungen ermdglichten. Weiterhin
problematisch daran war, dass sich die Vertrige einzig auf
osteuropdische Volker bezogen. Die GroBmichte wollten
mit dem Vertragssystem keine allgemeine Jurisprudenz fiir
samtliche ,,rassischen®, sprachlichen oder religidsen Minder-
heiten schaffen. Im Gegenteil, sie versuchten den imperialen
Status-Quo Ante (also vor dem Krieg) auch juristisch wieder
herzustellen. Durch diese weltpolitisch eindimensionale
Regelung unterschied das Volkerrecht ipso facto zwischen
zu schiitzenden und nicht-schiitzenswerten Minderheiten.
Gegeniiber der zunehmend vernetzten Offentlichkeit war dies
mit rationalen Argumenten nur noch schwer zu verteidigen.?

Zunéchst wurden filinf voneinander unabhéngige, aber dhnli-
che Vertrdge geschlossen. Der erste Vertrag wurde zwischen
den Groflméchten und Polen unterschrieben. Kurz darauf
folgten die Tschechoslowakei, Jugoslawien, Ruménien und
Griechenland. Die Vertragsstaaten sollten den ,,vollen und
umfanglichen Schutz des Lebens und Freiheit“ aller ihrer Ein-
wohner garantieren ,,ohne Unterscheidung zwischen Geburt,
Nationalitit, Sprache, Rasse oder Religion®. Bis zum Anfang
der 1930er Jahre wurden 24 Abkommen unterzeichnet.?®

Die Groflméchte verpflichteten die Vertragspartner darauf,
die Minderheitenrechte als grundlegende Rechte (,,funda-
mental laws™) zu betrachten: ,,Bulgaria undertakes that the
stipulations contained in this Section shall be recognised
as fundamental laws, and that no law, regulation or official
action shall conflict or interfere with these stipulations,
nor shall any law, regulation or official action prevail over
them.“?’

Betrachtet man die Quellen — zum Beispiel den Vertrag
fir die Tschechoslowakei, der am 10. September 1919 in
Saint-Germain-en-Laye unterzeichnet wurde — so finden sich
bereits in Artikel 2 viele Termini, die die Delegierten der
kolonisierten Volker auf der Pariser Konferenz schmerzlich
vermisst haben mussten: ,,Czecho-Slovakia undertakes to
assure full and complete protection of life and liberty to
all inhabitants of Czecho-Slovakia without distinction of
birth, nationality, language, race or religion. All inhabitants
of Czecho-Slovakia shall be entitled to the free exercise,
whether public or private, of any creed, religion or belief,
whose practices are not inconsistent with public order or
public morals. [...]*?®
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Ferner werden in Artikel 7 fiir alle ,,Czecho-Slovak nationals*
eine Reihe von grundlegenden Rechten genannt: Rechtliche
Gleichheit, gleiche biirgerliche und politische Rechte frei
von Diskriminierung auf Grund von Rasse, Sprache oder
Religion, Zugang zu oOffentlichen Einrichtungen, Amtern
und Berufsstinden, freie Verwendung von Sprachen, sogar
fiir Amtsgeschéfte wie Gerichtsverfahren. In Artikel 8 wird
zusatzlich der Schutz von Minderheiten betont: ,,Czecho-
Slovak nationals who belong to racial, religious or linguistic
minorities shall enjoy the same treatment and security in law
and in fact as the other Czecho-Slovak nationals.*

SchlieBlich wird mit Artikel 9 fiir die Bildungspolitik aus-
fiihrlich festgelegt, dass der Staat die Aufgabe hat, Kinder
von Minderheiten in deren Sprache zu unterrichten. Dafiir
sollen Finanzmittel des Staates angemessen verteilt werden.
Von besonderer Bedeutung ist Artikel 14. Hier sind die
Schutzgarantien fiir Minderheiten durch den Vdlkerbund
festgeschrieben. Anderungen an den bestehenden Regelungen
sollte nur innerhalb des Rates des Vdlkerbundes beschlossen
werden. Jeder Mitgliedsstaat hatte das Recht, begangene
oder bevorstehende Verletzungen dieser Schutzrechte nach
Artikel 14 des Statutes des Volkerbundes vor den Stindigen
Internationalen Gerichtshof zu bringen.

Funktionell weiteten die Vertrage die klassischen menschen-
rechtlichen Abwehrmechanismen gegen staatliche Willkiir
aus. Vor den Vertrdgen besalen Minderheiten nahezu keine
Mittel, um sich gegen staatliche Diskriminierung zu schiitzen,
da die staatliche Souverénitdt stirker wirkte als das Recht von
Minderheiten. In der folgenden Rechtsprechung benannte der
Standige Internationale Gerichtshof dann auch zwei Ziele der
Vertrige: Erstens sollte den Mitgliedern einer Minderheit die
vollumféangliche Gleichbehandlung mit anderen Staatsbiirgern
zuteilwerden. Zweitens sollte die Minderheit als Volksgruppe
in ihren ,rassischen* Besonderheiten, ihren Traditionen und
ihren nationalen Charakteristika geschiitzt werden.?” Obwohl
es in allen Vertrigen keinen substanziellen Unterschied
hinsichtlich der Schutzbestimmungen fiir Minderheiten gibt,
wiesen sie folgenschwere weitere Bestimmungen auf.

II. Bevélkerungstransfers

»Nazi genocide was but the most extreme variant of the
international experimentation in policy towards ethnic mino-
rities that had begun with the disintegration of the Ottoman,
Habsburg, and Romanov empires in the maelstrom of World
War 1.«30

Fir Mark Mazower stellen die Minderheitenregelungen, die
ab 1919 entwickelt wurden, den rechtlichen Ausgangspunkt

24 Lake/Reynolds (Fn. 7), S. 335, 336.

25 Lake/Reynolds (Fn. 7), S. 336.

26 Lauren (Fn. 1), S. 95. und Lake/Reynolds (Fn. 7), S. 335.
27 Treaty of Neuilly, Section IV, Protection of Minorities, Neuilly, 27.
November 1919. Abgedruckt in: Treaty of Neuilly, 2009, abrufbar un-
ter: http://wwi.lib.byu.edu/index.php/Treaty_of Neuilly, letzter Abruf
am 23.10.2014.

Minority Treaty Czecho-Slovakia, Saint-Germain-en-Laye, 10. Sep-
tember 1919. Abgedruckt in: Treaty of Saint-Germain-en-Laye, 2014,
abrufbar unter: http://www.forost.ungarisches-institut.de/pdf/19190910-
4.pdf, letzter Abruf am 23.10.2014.

2 Lake/Reynolds (Fn. 7), S. 335, 336.

30 Mazower, Daedalus, 1997, 47, 63.
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fiir eine systematische ethnische Sduberungs- und Vertrei-
bungspolitik dar. Am Beispiel der ehemals ottomanischen
Stadt Selanik zeigt er, wie durch den Vertrag von Neuilly
aus einer ehedem heterogenen und multiethnischen Stadt
innerhalb kurzer Zeit die moderne, ethnisch homogene
Metropole Thessaloniki des griechischen Nationalstaates
wurde. Die ,hellenization of Thessaloniki® steht stellvertre-
tend fiir die Geschichte der Minderheiten in Europa. Kraft
der Minderheitenbestimmung in diesem Vertrag war es den
Behorden moglich, die bulgarischen Einwohner in und um
Thessaloniki mit Griechen aus Bulgarien ,auszutauschen®.
Mehrere Zehntausende diirften betroffen gewesen sein.?!

Die juristische Grundlage der Bevolkerungstransfers waren
Bestimmungen wie Artikel 45. Demnach waren bulgarische
Staatsbiirger, die in Territorien lebten, welche mit dem Vertrag
Griechenland zugesprochen wurden, gezwungen, sich fiir
eine der beiden Nationalititen zu entscheiden (,,right to opt®,
wobei ,,Optionszwang* der angemessenere Terminus wére):
,»,Within a period of two years from the coming into force of
the present Treaty, Bulgarian nationals over 18 years of age
and habitually resident in the territories assigned to Greece in
accordance with the present Treaty will be entitled to opt for
Bulgarian nationality. [...] Persons who have exercised the
above right to opt must within the succeeding twelve months
transfer their place of residence to the State for which they
have opted.**

Wer sich entschied, Bulgare zu bleiben, hatte 12 Monate
Zeit, um mit all seinen beweglichen Sachen die griechischen
Territorien zu verlassen. lhre Immobilien sollten gemaB
Artikel 45 Abs. 4 hingegen nicht angetastet werden. Hochst
fragwiirdig ist, wie dies praktisch umsetzbar gewesen sein
soll. AuBBerdem heif3t es in Artikel 44, dass Griechenland ein
Vetorecht hat. Alle diejenigen, die sich nach dem 1. Januar
1913 dazu entschieden, Griechenland anzugehoren, konnte
der griechische Staat ablehnen. Es ist wahrscheinlich, dass
sich dadurch die bulgarischen Gruppen fiir die bulgarische
Staatsbiirgerschaft entscheiden mussten. Somit ist bereits in
der rechtlichen Konstruktion der Vertrige die Moglichkeit
angelegt, systematische Vertreibungen legal durchzufiihren -
ungeachtet dessen, dass in Artikel 46 gewisse Schutzrechte
fiir die Bulgaren niedergelegt wurden.?

Mazower sieht dies als Ausgangspunkt fiir eine neue Vertrei-
bungspolitik im Volkerrecht: ,, This was a striking innovation
in terms of international policy, but the tens of thousands
caught up in this supposedly voluntary transfer were small
fry compared with the millions involved in the compulsory
exchange of populations that took place between Greece and
Turkey.“3*

1923 fiihrten dhnliche Bestimmungen im Vertrag von Lau-
sanne, der nach dem Griechisch-Tiirkischen-Krieg von
1919-1922 die Friedensverhédltnisse zwischen den beiden
Landern regeln sollte, zu Bevolkerungsverschiebungen
ungekannten Ausmales: ,,According to the 1923 Treaty of
Lausanne, Muslim residents in Greece had to leave their
homes and ‘return’ to Turkey, while Orthodox Christians
from Asia Minor were moved in the opposite direction.
Hundreds of thousands of the latter settled in and around
Thessaloniki, thus helping to ‘hellenize’ Greek Macedonia. >
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Neben den iiblichen Bestimmungen zu den Minderheiten
legte der Vertrag von Lausanne®® in Abschnitt II, Artikel
30-36, fest, welche Nationalitit den jeweiligen Angehorigen
der Minderheiten zukommen soll. Minderheiten wurden
implizit dazu gezwungen, die Staatsbiirgerschaft der Natio-
nalstaaten anzunehmen, die ihrer vermeintlichen rassischen
Zugehorigkeit entspricht. Die ,rassische” Zugehorigkeit
zu einer Gruppe wurde anhand der Religionszugehorigkeit
bestimmt; Grieche war, wer christlich-orthodoxer Religion,
und Tirke, wer Muslim war. Die religiése Zuordnung hat
jedoch nicht immer mit der ethnischen iibereingestimmt.’’

,,What was new in 1919 was the concern for ,,national* rather
than exclusively religious rights, for collective rights rather
than individual liberties, and the provision for international
deliberation. 3

Wichtig ist die Unterscheidung zwischen tiirkischen Staats-
biirgern (,,Turkish nationals)* und tiirkischen Untertanen
(,, Turkish subjects). Unter die erste Kategorie fielen Musli-
me, also Tiirken im ,,rassischen Sinne*, unter letztere hingegen
Angehorige einer anderen Religion und damit im Sinne des
Vertrags Angehorige einer anderen Rasse und somit einer
anderen Nationalitit. Diese ehemaligen tiirkischen Untertanen
sollten Staatsbiirger (,,nationals*) der Nationalstaaten werden,
die fortan die Macht iiber diese Gebiete ausiiben (Artikel
30), in denen sie lebten. Fiir Personen iiber 18 Jahren kommt
erneut die ,,Option” zum Tragen, die bereits in den Vertrigen
von 1919 eine Rolle spielte. Innerhalb von zwei Jahren hatten
diese das Recht, sich fiir die tiirkische Staatsbiirgerschaft
zu entscheiden (Artikel 31). Lebten sie in Gebieten, die die
Tiirkei abgetreten hat, und in denen sie zu einer Minderheit
gemdl ihrer Rasse gehoren (,,differing in race®), durften sie
eine Staatsbiirgerschaft der (Vertrags-)Staaten annehmen, in
der die Bevdlkerungsmehrheit ihrer eigenen Rasse entspricht.
Diese Wahl musste innerhalb von zwei Jahren getroffen wer-
den und auch hier hat die Regierung des betroffenen Staates
ein Vetorecht (Artikel 32). Personen, die sich nach Artikel 31
(tiirkische Untertanen) und Artikel 32 (andere Angehorige
von Minderheiten) fiir ihre rassisch-native Staatsbiirgerschaft
entschieden haben, mussten innerhalb von zwolf Monaten
ihren Wohnsitz in den Staat ihrer Nationalitdt verlagern. Auch
hier gilt das gleiche Immobilienschutzrecht (Artikel 33), das
ebenfalls wenig Schutz geboten haben kann.

Nun galt es noch, die Verhéltnisse der tiirkischen Staatsbiirger
(,,Turkish nationals) zu regeln, sprich den Muslimen, die
iber 18 Jahre alt waren und dauerhaft in Gebieten lebten, die
die Tiirkei abgetreten hat und die damit unter der Herrschaft
einer der Vertragsparteien lebten. Diese hatten nur dann die
Moglichkeit, Staatsbiirger dieser Nationalstaaten zu werden,
wenn sie zur rassischen Mehrheit des Territoriums gehdrten.

31 Mazower (Fn. 31), 47, 63.
32 Treaty of Neuilly, 2009, abrufbar unter: http:/wwi.lib.byu.edu/in-
dex.php/Treaty of Neuilly, letzter Abruf am 23.10.2014. Kursivset-
zung erfolgte durch den Autor..

33 Ebd.

34 Mazower (Fn. 31), 47, 48.

35 Mazower (Fn. 31), 47, 48.

36 Treaty of Lausanne, 2009, abrufbar unter: http:/wwi.lib.byu.edu/in-
dex.php/Treaty of Lausanne, letzter Abruf am 23.10.2014.

37 Mazower (Fn. 31), 47, 48.

3 Mazower (Fn. 31), 47, 51.
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Auflerdem musste die Regierung zustimmen. Diese ,,Option*
musste innerhalb von zwei Jahren ausgeiibt werden (Artikel
34). Die Regelungen trafen die gesamte Familie, denn der
Status von verheirateten Frauen und Kindern unter 18 Jahren
richtete sich nach dem Status des Ehemanns bzw. Vaters
(Artikel 36). Insgesamt sind all diese Bestimmungen so
angelegt, eine ethnische Homogenisierungspolitik rechtlich
zu ermoglichen. Die tiirkische und griechische Regierung
nutzten diese Bestimmungen, um ihre neuen Nationalstaaten
zu festigen und den ,,ethnic mix* (Mazower) gleichzumachen.

Die urspriingliche menschenrechtliche Idee, dass das Indivi-
duum einen Schutz gegeniiber staatlicher Willkiir habe, wurde
durch das Nebeneinander von Minderheitenschutzrechten, die
an die nationale oder rassische Gruppenzugehorigkeit gebun-
den waren, auf Grund der gleichzeitigen Vertreibungspolitik
ganzer Gruppen in ihr Gegenteil verkehrt.

D. Fazit

Auf der Pariser Konferenz 1919 bestand fiir einen kurzen
Moment die Hoffnung, das Zeitalter des Kolonialismus
und der rassischen Diskriminierung zu iiberwinden. Die
japanische Delegation weckte mit ihrem Antrag auf rassische
Gleichbehandlung die Hoffnung, diskriminierende Schranken
des Kolonialismus wenigstens symbolisch aufzuheben.

Diese Hoffnungen wurden enttiduscht. Die an der Friedens-
konferenz teilnehmenden GroBméchte, allen voran England,
die USA und Frankreich, hatten daran kein Interesse. Mit der
Ablehnung des Antrages wurde die koloniale und rassistische
Struktur der Welt vor 1919 in die neue Rechtsordnung in-
korporiert. Im internationalen Recht wurden Menschen nicht
gleichbehandelt, sondern auf Grund ,rassisch® bedingter
Entwicklungsunterschiede™ diskriminiert. Das Scheitern des
japanischen Antrages auf rassische Gleichheit zeigte, dass die
Bruchstelle im System entlang der ,,color-line* verlief und
sich in der ,,Rassenfrage* manifestierte. Gleichzeitig haben
die GroBméchte mit den Minderheitenvertrigen implizit
einen doppelten Standard zwischen schiitzenswerten und
nicht-schiitzenswerten Minderheiten geschaffen. Die Parado-
xie der Minderheitenpolitik der Gromaichte bestand darin,
fiir einige europdische Volker einen Prizedenzmechanismus
im Minderheitenschutz zu schaffen. Andere Voélker und
rechtspolitische Aktivisten konnten diese Mechanismen dann
entgegen der urspriinglichen Absichten fiir sich beanspruchen.
Zunéchst als Schutzbestimmung konzipiert, entwickelten sich
auf der anderen Seite ausgerechnet die Minderheitenvertrige
zum Ausgangspunkt fiir erzwungene Bevolkerungstransfers.
Die Vertrage wurden so ausgelegt, dass sich die Zugehorigkeit
zu einer Minderheit anhand der Kategorie der ,,Rasse” und
der Religion ergab. Dadurch konnten die GroBmaéchte eine
ethnische Homogenisierungspolitik forcieren und ungewollte
Minderheiten unter Zwang aus ihren jeweiligen Territorien
vertreiben.

Was die Ausgangsfrageangeht, wie die Diskurse um ,,rassi-
sche®“ Gleichheit und der Schutz von Minderheiten wahrend
der Pariser Konferenz 1919 im Kontext der Geschichte
der Menschenrechte zu verorten sind, so hat sich gezeigt,
dass die Rechtsdiskurse der Pariser Konferenz 1919 keine
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Menschenrechte zum Gegenstand haben und die Akteure
diesen Begriff auch nicht verwenden. Eine Beschreibung der

Pariser Konferenz 1919 als ,,Menschenrechtskonferenz® ist
deshalb methodisch problematisch.

Gleichwohl besteht eine substanzielle Verbindung zwischen
den Rechten der Pariser Konferenz und den Rechten, die sich
im Laufe des 20. Jahrhunderts zu ,,Menschenrechten® entwi-
ckelt haben. Nicht nur inhaltlich besteht ein Zusammenhang
mit den Menschenrechten nach 1945, sondern auch darin,
dass die Giiltigkeit der rechtlichen Bestimmungen jeweils
als universell begriffen wurde. Die Rechtsdiskurse von 1919
waren einem rassischen Universalismus untergeordnet, den
die ,weile Rasse™ als seine hochste Entwicklungsstufe
verkorpert habe. Diskriminierung aufgrund der Hautfarbe,
also auf Grund eines biologischen Parameters, und auf Grund
kulturell-zivilisatorischer Eigenschaften war deshalb denkbar
und legitim.

Fihrt man sich diesen universalistischen Anspruch des
Rassismus vor Augen, so erscheint es plausibel, warum der
Begriff universeller Menschenrechte keine Rolle gespielt
haben kann. Fiir das Konzept eines - wie auch immer gearteten
— menschenrechtlichen Universalismus gab es ideen- und
mentalitdtsgeschichtlich keine Voraussetzungen. Selbst bei
Kritikern des Rassismus war ein anthropologisches Denken
in rassischen Kategorien ausgeprdgt. Wenn die Forschung
iiberhaupt von Menschenrechten ab 1919 sprechen will, dann
sollte sie streng genommen von ,Menschenrasserechten®
(oder ,,Human Racial Rights*) sprechen; also von Rechten,
die allen Personen auf Grund ihrer rassischen Zugehorigkeit
und nicht auf Grund ihres Menschseins zustehen oder nicht.
Der Begriff der Menschenrechte wurde erst dann extensiv
gebraucht, als nach dem Zweiten Weltkrieg der rassische
Universalismus seiner Kraft beraubt wurde, phénotypische
Unterschiede zwischen den Menschen sinnvoll zu erkldren
und zu begriinden. Nach 1945 scheint der menschenrechtliche
Universalismus die Liicke zu fiillen, die der Riickzug des
Begriffs der ,,Rasse® aus den Rechtsdiskursen hinterlassen hat.

Entsprechend sollten die Menschenrechte nach 1945 mit
den Rechtsdiskursen um 1919 nicht undifferenziert in einen
Zusammenhang gestellt werden. Doch hat die Betrachtung
der Friedenskonferenz von 1919 als Menschenrechtsregime
eine — zu erforschende — interessante historische Kontinuitit
aufgezeigt: Es lohnt sich, strukturdhnliche Eigenschaften
zwischen den rassistischen Rechtsuniversalismen von 1919
und den universalistischen Menschenrechtsregimen nach
1945 kritisch zu hinterfragen und zu analysieren.

Das zentrale Bestreben der Pariser Konferenz, durch Institu-
tionen und Recht Frieden und Sicherheit zu schaffen, musste
daran scheitern, dass sich die Akteure gegen die aufkommen-
de Kritik beziiglich ihrer Maxime eines ,,rassistischen Univer-
salismus® immunisierten. Dies fiihrte dazu, dass bestehende
Konflikte nicht gelost werden konnten und neue Konflikte ent-
standen sind. Ziel weiterer historischer Untersuchungen konn-
te sein, die moglicherweise noch unerkannten kritikwiirdigen
Maxime ,,universeller Menschenrechte* aufzuspiiren und dem
wissenschaftlichen, politischen und gesellschaftlichen Diskurs
zuginglich zu machen.



104 Heft 2/2014

I Bucerius Law Journal I

Streitgesprdch, Transparenz

Transparenz im Dritten Sektor

Streitgesprdch im Rahmen des Deutschen StiftungsTags am 21. Mai 2014

Es diskutierten:

* Prof. Dr. Michael Goring, Vorsitzender des Vorstands,
ZEIT-Stiftung Ebelin und Gerd Bucerius, Hamburg, Stell-
vertretender Vorsitzender, Bundesverband Deutscher
Stiftungen

* Dr. Christian Meyn, Geschéftsfithrer Auridis gGmbH,
Vorsitzender Social Reporting Initiative e.V.

e Michael Sommer, Referent Unternehmerische Belan-
ge/Okonomie, Deutscher Caritasverband e.V., Berliner
Biiro, Berlin

* Prof. Dr. Birgit Weitemeyer, Direktorin des Insti-
tuts flir Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-
Organisationen, Bucerius Law School, Hamburg

« Burkhard Wilke, Geschiftsfiithrer und wissenschaftlicher
Leiter, Deutsches Zentralinstitut fiir soziale Fragen, Ber-
lin

* Moderation: Werner Ballhausen, Staatssekretir a.D., In-
itiator und langjéhriger Koordinator des Biindnisses fiir
Gemeinniitzigkeit, Bonn

Ballhausen: Meine sehr geehrten Damen und Herren, herz-
lich willkommen zu einer der ersten Veranstaltungen hier auf
dem Deutschen StiftungsTag 2014, zum Thema ,,Transpa-
renz®. Diese Veranstaltung wurde vom Bucerius Law Journal
in Kooperation mit dem Bundesverband Deutscher Stiftungen
e.V. organisiert.

,Iransparenz im Dritten Sektor — das ist ein aktuelles und
spannendes Thema. Ein paar Stichworte beweisen dies:
Unicef Deutschland, eine spendensammelnde Organisation,
gerdt in die Schlagzeilen zu der Frage, ob sie Fundraising-
Kosten ordnungsgemall verbucht hat. Die Treberhilfe in
Berlin, eine Einrichtung der Freien Wohlfahrtspflege, leistet
sich als Dienstfahrzeug fiir den Geschiftsfiihrer einen Mase-
rati. Und nun, hochaktuell, der ADAC, der als ,,Gefallener
Engel”“ von sich reden macht. Drei Beispiele, die in den
Medien und dann auch in der Politik jeweils hohe Wellen
geschlagen haben.

Hat der Dritte Sektor, wie es diese Beispiele nahelegen, ein
Transparenzproblem — und, wenn ja: Wie ist dieses Problem
zu 16sen? Diesen Fragen wollen wir heute nachspiiren und
versuchen, eine Antwort darauf zu finden, wie im Dritten
Sektor das ,,Prinzip der Offentlichkeit* und der ,,Grundsatz
der Privatautonomie® ausbalanciert werden sollten. Wir hier
auf dem Podium sind iibereingekommen, dass jeder der
fiinf Diskutanten kurz, zugespitzt, ein Eingangsstatement
abgibt zu der Frage: ,,Hat der Dritte Sektor ein Transparenz-
problem?* Dann konnen Sie im Zuge der Diskussion im
Lichte der Eingangsstatements horen, wie die Argumente
moglicherweise wechseln, sich verindern und verstirken.

Deswegen zugespitzt die Frage: ,,Hat der Dritte Sektor ein
Transparenzproblem?“ Frau Professorin Weitemeyer, Sie
haben das Wort.

Weitemeyer: Ja herzlichen Dank, Herr Ballhausen, dass
ich sprechen kann, und herzlichen Dank auch dem Bundes-
verband, dass wir diese Frage hier mit fachkundigem und
betroffenem Publikum diskutieren konnen, denn ich meine,
es ist eine wichtige Frage.

Erlauben Sie mir vorab ein bisschen Theorie: Wir wissen alle,
dass die Stiftungen eigentiimerlos sind, und deswegen hat
sich schon der Gesetzgeber des BGB 1900 etwas sehr Kluges
iiberlegt, er hat ndmlich die Stiftungsaufsicht geschaffen,
die frither natiirlich noch viel stirker eingegriffen hat in die
Stiftungsverwaltung und auch eine Fachaufsicht war, die
aber im Grunde dieses Manko der Stiftung, dass es keine
Eigentiimer gibt, die eigene Interessen an der Stiftung haben,
ausgleichen soll.

Wenn wir einen Blick auf den Verein werfen — den man gut
im Kontrast sehen kann —, dann hat der Gesetzgeber das
beim Verein nicht so geregelt. Man hat gesagt, wir haben hier
Mitglieder, die haben eigene Interessen, die sie im Verein
verfolgen, und deswegen werden sie ihrem Vorstand oder
wem auch immer schon Beine machen, wenn es darum geht,
ob etwas im Verein gut oder schlecht 1duft. Was man damals
aber noch nicht kannte, das war die 6konomische Analyse des
Rechts; die kam dann erst in Amerika auf und hat folgende
Erkenntnis gebracht: Sowohl in grolen Publikumsaktienge-
sellschaften als auch in groen Vereinen gibt es eine rationale
Apathie. Der Einzelne ist also aus sinnvollen Griinden gar
nicht interessiert daran, seinen Verein voranzutreiben, weil
er einer unter ganz Vielen ist und im Grunde einfach aus-
treten kann und sich vielleicht etwas anderes sucht. Dieses
Phidnomen gehort zu dieser Transparenzdebatte irgendwo
natiirlich mit dazu und wir beobachten es im Moment beim
ADAC wie an einem Lehrbuchbeispiel: Weil der ADAC
nicht gemeinniitzig ist, haben wir dort nicht die Kontrolle
durch das Gemeinniitzigkeitsrecht, also durch das Finanzamt,
was sonst auch vieles auffangt. Die Mitglieder haben kein
Interesse an vielen Details, konnen es gar nicht durchsetzen
bei vielen Million Mitgliedern — und deswegen fehlt es an
Kontrolle, die wir im Grunde als Ursache fiir mangelnde
Rechenschaftslegung, mangelnde Transparenz, feststellen
konnen.

Wir wollen hier aber nicht liber die Vereine, sondern vor allem
iiber die Stiftungen reden. Und da ist natiirlich immer wieder
festgestellt worden, auch Herr Kollege Anheier vom CSI in
Heidelberg hat das in einer Studie vor kurzem konstatiert,
dass wir in Deutschland mit der Stiftungsaufsicht und der
Finanzaufsicht im Grunde bereits eine ordentliche Kontrolle
haben. Dabei handelt es sich nicht um Transparenz, weil das
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nicht Informationen sind, die an die Offentlichkeit gehen —
wir haben ja das Steuergeheimnis, auch wenn das bei Promi-
nenten manchmal durchbrochen wird — sondern es handelt
sich um Accountability, sagen die Amerikaner, ndmlich
Rechenschaftslegung gegeniiber einer anderen Stelle. Die ist
auch sehr wichtig, aber sie ist natiirlich keine Transparenz ge-
geniiber der allgemeinen Offentlichkeit. Und da iiberlegt man
jetzt: Reicht das aus? Reicht also diese Rechenschaftslegung
aus, plus, was W. Rainer Walz auch immer propagiert hat,
eine freiwillige Transparenz durch die Organisation selbst?
Das ist die groBBe Frage, die schon Herrn Walz beschiftigt
hat, die uns immer noch beschiftigt und wahrscheinlich auch
noch ein paar Jahre weiterbeschéftigen wird.

Ich wage die These, dass diese Accountability auf der einen
Seite und die Freiwilligkeit auf der anderen Seite schon ganz
viel an Transparenz geschaffen haben, aber vielleicht nicht
ganz ausreichen. Das Problem ist, dass die schwarzen Schafe
dadurch eben doch nicht erreicht werden. Die Finanzverwal-
tung kontrolliert natiirlich nicht jeden Prozentsatz. Da gibt
es, wie wir wissen, Verwaltungsquoten von bis zu 50%, die
erlaubt sind, und trotzdem wiirden wir alle sagen: Das ist auf
Dauer fiir eine ordentlich wirtschaftende Stiftung zu hoch.
Die Finanzverwaltung ist natiirlich an allgemeine Gesetze
gebunden und kann nicht jeden Einzelfall bis ins Detail
kontrollieren. Ich meine, dass wir fiir solche Fille eine ein
Stiick weit stdrkere verpflichtende Transparenz gegeniiber
der Offentlichkeit brauchten, und wenn es auch nur — das ist
jetzt ein Vorschlag, den Herr Kollege Hiittemann und auch
andere in den Raum geworfen haben — die schlichte Tatsache
ist, dass das Finanzamt eine Online-Liste erstellt, aus der
Sie ersehen koénnen, welche Organisation in Deutschland
liberhaupt als gemeinniitzig anerkannt ist. Selbst das weil3
man nicht. Natiirlich kann man sich als GroBspender oder
Forderer die Bescheide von der Organisation selbst vorlegen
lassen, das sollte man auch tun, aber das allgemeine Publikum
weil} das nicht und hat auch keine Mdglichkeit, das Finanzamt
darf die Entziehung der Gemeinniitzigkeit nicht offenlegen
und auch die Presse erfahrt nichts. Das wire meines Erachtens
ein erster Einstieg in mehr Transparenz, ob man das nicht
hinbekime, so eine Gemeinniitzigkeitsliste staatlicher Weise
zur Verfiigung zu stellen.

Und der zweite Bereich, bei dem ein Problem besteht: Ich
finde es sehr gut, dass sich der Bundesverband schon seit
einigen Jahren das Thema ,, Treuhandstiftung* auf die Fahnen
geschrieben hat und hierzu Grundsédtze guter Treuhand-
stiftungen erstellt hat. Ich meine, jede Treuhandstiftung
sollte sich daran halten, und dazu gehort auch Transparenz.
Die Treuhandstiftungen werden nur durch das Finanzamt
kontrolliert. Es gibt dort keine Stiftungsaufsicht und das ist ja
gerade der Grund dafiir, warum dieses Konstrukt manchmal
gewdhlt wird. Viele Treuhandstiftungen, die vielleicht von
Banken, von Sparkassen verwaltet werden, werden von ihren
Treuhandverwaltungen sehr gut betreut, aber wenn sie es
gut machen, kdnnten sie auch fiir mehr Transparenz sorgen.
Ein weiterer Graubereich: Stiftungsverwaltungsreferenten
kommen immer wieder zu mir und sagen: Ja, wir kénnen nicht
so richtig etwas gegen Gestaltungen in Grauzonen machen.
Wir beobachten etwa die ,,Eierlikorstiftungen®, bei denen
dltere Damen zur Stiftungserrichtung tiberredet wurden und
dann sind der Steuerberater, der Rechtsanwalt und der Notar
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im Vorstand und jeder bekommt noch ein kleines Honorar
und fiir die Gemeinniitzigkeit bleibt nicht mehr viel iibrig.
Solche Treuhandstiftungen mag es vielleicht auch geben und
das wollen wir eigentlich im Dritten Sektor nicht. Von daher
mein Appell, sich vielleicht doch einmal mit dem Gedanken
einer groferen Transparenz anzufreunden.

Ballhausen: Ja, herzlichen Dank. Sie haben es gehort, ein
vorsichtiges ,,Ja, wir haben ein Problem®. Zwei Vorschli-
ge, insbesondere zu den Treuhandstiftungen. Herr Professor
Goring, Sie sind stellvertretender Vorsitzender des Bundesver-
bandes Deutscher Stiftungen und Frau Professor Weitemeyer
hat die Stiftungsgrundsétze angesprochen, in denen ja auch
etwas zu der Frage der Transparenz steht. Vielleicht konnten
Sie in IThrem Eingangsstatement auch sagen, wie diese denn
umgesetzt sind? Sind Sie mit dem Stand der Umsetzung der
Grundsitze guter Stiftungspraxis zufrieden?

Goring: Ja, sehr gerne, Herr Ballhausen. Vielen Dank fiir
diese Einladung. Ich gratuliere zundchst meiner Kollegin
zu einer neuen Wortschopfung. Mir war der Begriff der
»Eierlikorstiftung™ bis heute nicht bekannt. Ich werde ihn
jetzt aber in meinem Fundus von Stiftungen aufnehmen.
So ungefdhr gleich neben der operativen Stiftung und der
fordernden Stiftung: Die Eierlikorstiftung.

Worum es mir bei der Transparenz immer wieder geht, ist:
Transparenz ist in ganz engem Zusammenhang zu sehen
mit Vertrauen. Wir haben in dieser Republik seit einigen
Jahren ein Vertrauensproblem. Das gilt fiir die Politik, fiir
die Politiker, das gilt fiir die Banken, das gilt fiir sehr viele
Leute im Wirtschaftsbereich. Und es ist ein hohes Gut, dieses
Vertrauen. Wir miissen alle daran arbeiten, dass Vertrauen
in dieser Gesellschaft wieder wachsen kann. Und wenn
ich jetzt auf Stiftungen schaue, kann ich zum Gliick sagen:
Stiftungen geniefen in der Bevolkerung weiterhin ein sehr
hohes Renommee; genieBen hohes Vertrauen. Wir haben
es geschafft, uns von liechtensteinischen Stiftungen und
osterreichischen Stiftungen abzusetzen, Gott sei Dank, sodass
dieses hohe Renommee, dieser Vertrauensvorschuss, gegeben
ist. Das ist ein hohes Gut. Und wir sollten alle daran arbeiten,
dass dieses hohe Gut erhalten bleibt. Wir sind jetzt iiber
20.000 selbstindige Stiftungen in der Bundesrepublik, 96%
davon gemeinniitzig. Das heifit: 20.000 Stiftungen haben die
Verantwortung, dass in ihren Gremien so sauber gearbeitet
wird, dass dieser Vertrauensvorschuss bleibt. Es reicht, wenn
das in drei, vier Stiftungen mal nicht der Fall ist, dann
kommen alle ins Gerede. Und deshalb gibt es fiir mich immer
einen ganz pragmatischen Zugang, zu Transparenz.

Ich halte es fiir selbstverstindlich, dass jeder von uns sagt,
mit welchem Kapital er arbeiten kann, wie die Stiftung heif3t,
was die Forderzwecke sind und auch, was man im letzten
Jahr an Stiftungsmitteln zur Verfiigung hatte. Ich denke, das
ist etwas, was wir nicht zu verbergen brauchen. Ich weil} aber,
dass ich da schon in einen gewissen Konflikt gerate mit der
grundsatzlich privaten Verfasstheit des Stiftungswesens, die
fiir mich ungeheuer wichtig ist. Diese Privatheit der Stiftung
korrespondiert mit unserer freiheitlichen Grundordnung in
der Bundesrepublik. Dass jeder ein Recht hat, zu stiften,
und die Stiftung Autonomie hat fiir das, was sie tut, ist
Zeichen einer freiheitlichen Gesellschaft. Man weil} ja, dass
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in nicht-freiheitlichen Gesellschaften, im Kommunismus,
im Nationalsozialismus, Stiftungen abgeschafft wurden,
ausradiert wurden oder einfach nicht weiter leben konnten.

Wir haben jedoch diese freiheitlichen Moglichkeiten — und
so steht die Freiheit des einzelnen Stifters in einem gewissen
Spannungsverhiltnis zu dem Gebot der Transparenz. Aber
ich denke, wenn der einzelne Stifter, auch der, der eine
kleine Stiftung — Eierlikorstiftung — gegriindet hat, mit dieser
Stiftung nun um Vertrauen und fiir den Stiftungsgedanken
werben will, dann sollte auch fiir die Eierlikorstiftung gelten:
Den Namen unserer Stiftung geben wir bekannt, das Stiftungs-
kapital geben wir bekannt und die Férderzwecke geben wir
bekannt. Die Mindestliste, von der die Kollegin Weitemeyer
sprach, halte ich fiir selbstversténdlich. Jeder soll doch wissen
konnen, wie viele und welche gemeinniitzigen Stiftungen es
in dieser Republik gibt — und ob die wirklich gemeinniitzig
und nicht vielleicht Familienstiftungen sind.

Jetzt aber zu IThrer Frage: ,,Was kann der Bundesverband tun?*
Ich glaube, der Bundesverband hat sehr erfolgreich in den
letzten zehn Jahren immer insoweit Druck ausgeiibt, dass
sich Transparenz lohnt. Das kann man vielleicht noch ein
bisschen stdrken. Es gibt ja mehr und mehr Stiftungen, die
gerne kooperieren wollen, die ein kleines Problem haben in
der Niedrigzinsphase und daher ein wenig fiir sich werben
wollen. Fiir alle diese Stiftungen muss es selbstverstiandlich
sein, dass sie die Grundsitze guter Stiftungspraxis ratifiziert
haben, und dass sie diese auch umsetzen. Also ich denke, auf
diesem Weg sollten wir weitermachen, sollten uns aber auch
gewissen normativen Forderungen nicht verweigern, wie
beispielsweise der Einfiihrung eines allgemein giiltigen Stif-
tungsverzeichnisses, das dann auch gesetzlich so ausgestattet
werden muss, dass man tatsdchlich einem solchen Verzeichnis
glauben kann, Stichwort Gutglaubigkeit. Reicht Thnen das
erst einmal?

Ballhausen: Fiir das Eingangsstatement reicht mir das, wir
haben alle gehort: Ja, ein kleines Problem, Handlungsbedarf-
gegeben und der Bundesverband wird weiterhin an der Spitze
der Bewegung marschieren. Damit Stiftungen das Vertrauen-
skapital bewahren kdnnen, was sie — alle — im Moment noch
haben. Herr Dr. Meyn, sehen Sie das auch so? Sie sind, wie
man nachlesen kann, ein absoluter Transparenzfreak, gerade
auch bei der Wirkungstransparenz.

Meyn: Vielleicht ganz kurz zur Einordnung: Die Auridis, die
ich in den letzten Jahren geleitet habe, ist die gemeinniitzige
Forderorganisation der Unternechmensgruppe ALDI Siid. Die
Auridis ist eine normale gemeinniitzige GmbH. Fiir sie gelten
strenge Transparenzrichtlinien, ndmlich die des HGB, und
diesen geniigt sie auch. Es ist aber auch so, dass wir bei der
Auridis keine offensive Offentlichkeitsarbeit betreiben. Dafiir
haben wir schlicht keine Ressourcen. Wir haben aber jedem,
der uns gefragt hat, immer alles erzéhlt, was wir machen. Es
hat uns nur kaum mal jemand gefragt, und ich glaube, das
beschreibt einen Teil des moglichen Transparenzproblems.
Transparenz heif3t ja, dass ich Informationen verdffentliche,
und mit diesen Informationen muss irgendjemand anderes
auch etwas anfangen konnen, ein Interesse daran haben und
sie einordnen kdnnen.
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Und worauf kommt es an bei der Transparenz von Orga-
nisationen im dritten Sektor? Kommt es wirklich auf die
Verwaltungskostenquote an? Kommt es wirklich darauf an,
was der Vorstand verdient? Kommt es wirklich darauf an,
welche Fundraisingkosten die Organisation hat? Das ist alles
relevant, in gewisser Weise sind das Effizienzkriterien. Aber
tatsdchlich geht es bei den Organisationen in erster Linie um
die Wirkung — was bewirken sie gesellschaftlich? Was passiert
mit meinem Spendeneuro, wenn ich ihn dieser Organisation
gebe, was erreicht die Organisation? Fiir diese Kommunikati-
on iiber die Wirkung fehlt uns etwas das Vokabular, und zum
Teil fehlt uns auch — und ich sage das kritisch auch in Bezug
auf die eigene Berufsgruppe, ich habe Journalist gelernt —, das
Gegeniiber, dem wir das verniinftig erkldren kdnnen. Denn
wenn Uber den dritten Sektor berichtet wird, sind es entweder
freundliche Scheckiibergabefotos, das ist immer nett, oder
Skandale. Da fahrt mal wieder einer das falsche Auto, hat ein
zu hohes Gehalt oder hat gegeniiber dem DZI eine Angabe
falsch berichtet. Dann ist gleich die ganze Organisation Mist.

Eigentlich geht es darum, was die Organisation bewirkt.
Dieses Thema beriihrt und beschéftigt nicht nur uns, sondern
auch viele andere, seit Jahren. Wir haben gemeinsam mit
anderen Organisationen einen Rahmen fiir eine wirkungsori-
entierte Berichterstattung entwickelt, den Social Reporting
Standard (SRS). Es gibt einen kleinen Trigerverein, dessen
Vorsitzender ich bin, und wir stellen den SRS als Angebot zur
Verfligung und sagen: Aus unserer Sicht ist das eine Struktur,
mit der man gut und nachvollziehbar die eigene Wirkung
dokumentieren kann, damit wir nicht nur {iber Kostenquoten
und iiber das reden, was sich leicht messen, zdhlen und
wiegen lésst, sondern dariiber reden, warum es uns eigentlich
gibt und warum sich die Leute engagieren. Der SRS stellt im
Kern fiinf Fragen: Was ist das gesellschaftliche Problem, das
ihr angehen wollt, was sind aus eurer Sicht die Ursachen, wo
setzt ihr an, was wird sich daraufhin verindern und woran
merkt ihr, dass das passiert? Das sind die Kernfragen des
SRS, und wir sehen jetzt, dass es die ersten einhundertfiinfzig
Organisationen gibt, die ihn anwenden und feststellen: Erstens
ist es ein interessanter Prozess, uns diese Fragen selbst zu
stellen - welches gesellschaftliche Problem gehen wir an, was
stellen wir uns genau unter unserer Wirkung vor und wie
finden wir heraus, ob sie eintritt? Und zweitens sehen wir -
und wir machen als Forderorganisation auch einen solchen
Bericht fiur unseren Forderer, also das Unternehmen -, dass
sich die Kommunikation iiber unsere Arbeit verdndert.

Jetzt reden wir konkreter iiber unsere Arbeit und ihre Wirkung.
Friher hief} es: ,,Jhr macht da doch so etwas mit Kindern.*
Mit dem Social Reporting Standard haben wir es jetzt zum
ersten Mal geschafft, unseren eigenen Leuten nachvollziehbar
zu erkldren, was wir tun — dass wir Organisationen bei
der Verbreitung guter Angebote flir Kinder unterstiitzen,
hiufig in Form eines Social Franchise. Und wir merken,
dass viele andere, die den Standard fiir ihre Berichterstat-
tung anwenden, auch neue Erkenntnisse dariiber haben,
wo auf der Gegenseite das Verstindnis fiir die manchmal
komplizierten Wirkungsketten fehlt, die eine Organisation hat.

In meinen Augen liegt das Transparenzproblem weniger auf
der Ebene ,,ich will hier nicht verraten, was ich mache* oder
»ich habe etwas zu verbergen®, sondern darin, dass es ganz
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schon schwierig zu erkléren ist, was manche von uns machen.
Das liegt auch daran, dass die Probleme so schwierig und
die Losungen nicht einfach sind und nicht nach dem Motto
funktionieren: ,,Ich driick‘ auf den Knopf, und dann geht‘s
allen Kindern besser.“ Wenn wir aber zunehmend bereit sind,
tiber solche komplizierten Mechanismen zu reden, dann wird
die ganze Diskussion viel interessanter.

Ballhausen: Und habe ich Sie richtig verstanden, dass die
Offentlichkeit einen Anspruch darauf hat, {iber das, was
die Organisationen im Rahmen der Wirkungstransparenz
erarbeitet haben, zu erfahren?

Meyn: Das haben Sie gesagt. Ich glaube, einen Anspruch
haben in erster Linie die, die sie finanzieren.

Ballhausen: Herr Sommer, ich glaube, der Deutsche Cari-
tasverband verdffentlicht seit Jahren den Jahresbericht, die
Bilanz, alles steht im Internet, es gibt einen Caritas-Diakonie-
Standard, in dem drinsteht, was zu tun ist, und: Sie haben
einen Standard fiir die einzelnen Dienste und Einrichtungen
der freien Wohlfahrtspflege. Trifft zu, was Herr Meyn gesagt
hat: Keiner nimmt das zur Kenntnis, ich meine jetzt nicht
im Bereich der freien Wohlfahrtspflege, sondern aus dem
Bereich der geneigten Offentlichkeit? Wer weil , dass der
Deutsche Caritasverband seine Zahlen veroffentlicht, wer
weil3 , dass der Deutsche Caritasverband als Bundesverband
an der Initiative ,,Transparente Zivilgesellschaft” teilnimmt
und dort seine Kennzahlen veréffentlicht? Sie haben die
Moglichkeit, das einmal hier darzustellen.

Sommer: Ja, Herr Ballhausen, vielen herzlichen Dank. Ich
denke, es ist gut, darauf die Frage zu richten. In der Tat sind
wir als Deutscher Caritasverband seit Jahren unterwegs im
Thema Transparenz, wir haben uns in all den genannten
Initiativen engagiert. Wir verdffentlichen dazu viel und haben
auch das DZI Spendensiegel.

Die entscheidende Frage ist: Kommt die Information, die
wir geben, dort an, wo sie ankommen soll? Geben wir
die richtigen Antworten? Finden sie die Fragenden? Ein
spannendes Thema in der Debatte um Transparenz ist fiir
mich, dass wir uns selbst vielfdltigsten Standards unterwerfen
oder ihnen vom Gesetzgeber unterworfen werden. Allein
durch unsere sozialen Dienstleistungen sind wir {iber einem
Dutzend Gesetze und einer Vielzahl daraus folgender Verord-
nungen unterworfen. Es ist sehr vielféltig, was wir alles wem
berichten. Die Frage ist dann: Wer liest das? Wen interessiert
das? Das ist alles mit Arbeit verbunden, und das ist die Arbeit
unserer Praktiker — der Deutsche Caritasverband ist kein
Konzern, sondern ein Dachverband von 8.500 selbststéindigen
Rechtstragern aller Rechtsformen, die im Dritten Sektor
unterwegs sind. Wen interessiert das, was da alles erarbeitet
wird?

Haben wir ein Transparenzproblem? Es ist sicherlich kein
quantitatives Problem. Die Frage ist, wie wir richtig zuge-
spitzt Informationen vermitteln konnen. Die Praktiker in
unseren Einrichtungen sagen: ,,Ich stell’ schon drei Mann in
unserem Rechnungswesen ab, die alle moglichen Dokumente
nach allen moglichen Vorgaben stdndig umbauen, damit sie
den jeweiligen Berichtsstandards entsprechen. Da muss
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man dann gut werben. Und wenn, Christian [Herr Meyn],
euer Social Reporting Standard um die Ecke kommt, sind
unsere Trager natiirlich nicht direkt hellauf begeistert: ,,Da
kommt der ndchste Standard, nach dem wir wieder anders
unser wirtschaftliches Handeln darstellen sollen.* Wir miissen
also die richtigen Fragen und Antworten an die richtigen
Positionen bringen.

Fakt ist: Wir leben von dem Vertrauen, das Spenderinnen
und Spender in uns haben, wenn sie uns Geld spenden, aber
wesentlich auch vom Vertrauen der Menschen, die unsere
Einrichtungen nutzen. Insbesondere dort, wo das Gefille
zwischen Menschen und deren personlicher Situation und
Entscheidungshorizont und der Einrichtung, in der sie sich
befinden, besonders steil ist, ndmlich im Bereich der Pflege,
berichten wir umfanglich — unter anderem mit diesen Pflege-
noten, man kann dazu stehen wie man will. Dort berichten
wir auch offentlich, aber da wird zu Recht auch die Frage
gestellt: ,,Naja, alles ist immer zwischen 1,1 und 2,1, was
sagt mir das eigentlich?* Was hilft es dem Verbraucher an
dieser Stelle, der fragt: ,,Kann ich meine Angehorigen, meine
Mutter, meinen Vater, in diese Einrichtung geben?*

Da sind eine Menge Fragen und dieses ganze Konglomerat
sollte auf die wichtigen Fragen fokussiert werden, damit
wir dem offentlichen Interesse gerecht werden konnen und
damit das auch wahrgenommen wird. Herr Ballhausen hat
zu Recht zu Anfang darauf hingewiesen: Kaum einer kriegt
es mit. In der Tat sind es Skandale, die dann wieder die
Aufmerksamkeit der Offentlichkeit anziehen. Dass das alles
natiirlich viel komplizierter ist, brauche ich Thnen nicht zu
erldutern. Aber wir merken, dass das Handeln von Einzel-
personen und das Handeln von Organisation zwar vollig
voneinander geldst ist, aber dann aber doch auch wieder eng
miteinander zusammenhéngt. Also, lange Rede kurzer Sinn:
Fokussieren, zusammenbringen, die richtigen Fragen stellen,
die den richtigen Adressaten weiterhelfen.

Ballhausen: Also kein Transparenzproblem, sondern das Pro-
blem, dass Transparenz mit ungeheurem Aufwand verbunden
ist. Da miisste man Erleichterung schaffen, aber Sie sind auf
dem richtigen Weg.

Sommer: Ich wiirde nicht sagen, dass wir kein Problem
haben, das wére vermessen. Natiirlich gibt es sehr viele
Baustellen, an denen auch noch mehr geht. Es ist iibrigens
eine Konsequenz des Steuergeheimnisses, dass man nicht mal
weil}, ob eine unserer Mitgliedsorganisationen gemeinniitzig
ist — sie diirfen nur bei uns Mitglied sein, wenn Sie gemein-
niitzig sind, aber das konnen Sie natiirlich dem normalen
Interessenten nicht erkldren. Da sind wir vo6llig entspannt, da
sehen wir kein Problem.

Wir miissen aber vielleicht unseren Geschéftsfithrerinnen
und Geschéftsfithrern vor Ort bei einem gewissen Mal3 von
Transparenz auch immer wieder sehr genau zuhdren, ndmlich
dann, wenn gewisse Geschiftszahlen, die veroffentlicht wer-
den, von Kostentragern missbraucht werden. Das heifit: Wenn
einer unserer Vereine einen Gewinn von 250.000 Euro im
Jahresabschluss macht, dann kann es nicht sein, dass in einer
Kommune mit Haushaltsnotstand der kommunale K&mmerer
kommt und sagt: ,,Ah, das ist ja hochinteressant, ihr macht
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hier einen Gewinn, da streiche ich euch das jetzt bei der
Zuwendung fiir eure kommunale Suchtberatung.” Da zucken
natiirlich unsere Geschéftsfithrerinnen und Geschiftsfiihrer
und sagen: So kann es nun auch nicht sein, da halte ich es
lieber unter dem Tisch, ehe es mir im Halse herumgedreht
wird. Das ist ein Problem, bei dem man auch noch eine
Kommunikationsleistung Richtung Politik zu erbringen hat.
Das miissen wir ernst nehmen, wir kénnen als Deutscher
Caritasverband aber nur empfehlen, am Ende entscheiden
und verantworten miissen es die Geschéftsfithrerinnen und
Geschiftsfiihrer vor Ort.

Ballhausen: Ja, herzlichen Dank, Herr Sommer. Herr Wilke,
als langjahriger Geschiftsfiihrer des Zentralinstituts mit den
Erfahrungen des Spendensiegels, haben Sie einen hervorra-
genden Einblick. Sind die Einrichtungen iiberfordert mit den
verschiedenen Standards, Rechnung zu legen? Wie sehen Sie
das? Hat der dritte Sektor ein Transparenzproblem?

Wilke: Die Einrichtungen sind nicht iiberfordert, aber
einzelne Einrichtungen sind iiberfordert — und da liegt das
Transparenzproblem des Dritten Sektors. Der Sektor ist
aulerdem so grof3, dass man eben nicht von ,,dem Sektor*
sprechen kann. Das Projekt ,,Zivilgesellschaft in Zahlen“ hat
dazu vor einigen Monaten gute Rahmendaten verdffentlicht.
Allerdings ist das Image des gesamten Sektors betroffen,
wenn bei einzelnen Einheiten des Dritten Sektors Probleme
auftauchen. Insofern hat auch der gesamte Sektor ein Problem
mit der Transparenz, wenngleich Transparenz heutzutage
sicherlich eine notwendige Bedingung ist, um Vertrauen zu
schaffen, aber noch keine hinreichende Bedingung. Und die
ZielgroBe muss Vertrauen oder auch, um in der Kategorie von
Herrn Dr. Meyn zu sprechen, die bestmogliche Wirkung sein.
Transparenz ist hier also ein Baustein.

Um kurz zu skizzieren, wie das DZI zu diesem Thema ge-
kommen ist: Wir bieten seit 1893 Hilfen fiir Helfer an, indem
wir iiber unsere Fachbibliothek im Bereich soziale Arbeit, die
Literaturdatenbank, die Fachzeitschrift, aber eben auch die
Spenderberatung, Informationen aufbereiten. Dadurch liefern
wir Entscheidungshilfen und wirken seit iiber 100 Jahren
am Thema Transparenz mit. Aber die direkte Transparenz,
die Erwartungshaltung der Offentlichkeit, dass eine einzelne
Einrichtung auch Zahlen veréffentlicht, die ist eigentlich erst
in den letzten zehn, zwanzig Jahren entstanden. Wir sprechen
hier also auch iiber unterschiedliche Begrifflichkeiten von
Transparenz. Es kommt nicht selten vor, dass uns im Brustton
der Uberzeugung eine Organisation sagt: ,,Wir sind trans-
parent und wir miissten doch das Spendensiegel im Grunde
sofort bekommen. Wir berichten ndmlich dem Finanzamt all*
unsere Zahlen.” Keine Website, kein Jahresbericht — aber
diese Organisation versteht ihre Transparenz dahingehend,
dass sie wirklich diesem einen Stakeholder berichtet. Das
ist schon ein sehr verengtes Bild — vor allem dann, wenn
eine solche Organisation sich durch Spenden finanziert und
so einer breiten Stakeholderschaft rechenschaftspflichtig
ist. Nach unserer Erfahrung sind die Finanzierungsquellen
eine ganz wesentliche Quelle der Transparenzverantwortung.
Gegeniiber dem Stakeholder, durch den ich mich finanziere,
sollte ich auch transparent sein. Neben Transparenz ist im Ub-
rigen eine gut funktionierende Leitungs- und Kontrollstruktur
notwendige Bedingung, um Vertrauen im Dritten Sektor zu
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schaffen. Dazu gehoren auch eine wahrhaftige Offentlichkeits-
arbeit (inklusive einer gut ausgebauten Fundraising-Ethik),
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, aber auch Wirksamkeit,
sowie eine aussagekriftige Rechnungslegung, abhédngig von
der GroBe der Organisation.

Also meine These ist: Es gibt ein Transparenzproblem dort,
wo einzelne Organisationen des Dritten Sektors einzelnen
ihrer Stakeholder nicht ausreichend Rechenschaft ablegen.
Und hier sollten die Organisationen kundiger als bisher
aus der Toolbox schopfen, die es mittlerweile im Bereich
von Transparenz gibt, angefangen von einem guten eige-
nen Jahresbericht iiber die Selbstverpflichtung etwa im
Bundesverband Deutscher Stiftungen oder die Grundsitze
Guter Stiftungspraxis bis hin zu gepriifter Transparenz, etwa
dem Spendensiegel oder auch fachlichen Qualitdtsmanage-
mentzertifikaten. Die Transparenzherausforderung fiir den
Sektor ist meines Erachtens, die Vielfalt der Transparenzin-
strumente noch genauer auszuwihlen als bisher und auch
der Offentlichkeit zu erkliren, weshalb etwa eine kleine
Organisation mit 50.000 Euro Einnahmen eben ,,nur* die In-
itiative Transparente Zivilgesellschaft unterzeichnet und etwa
ein DZI-Spendensiegel fiir sie keinen Sinn machen wiirde,
weil hier gar nicht diese Finanzierungszusammenhénge und
Finanzierungsverantwortungen bestehen.

Zwel abschlieBende Kommentare, wo wir sonst noch
Probleme mit Transparenz sehen. Organisationen, die die Of-
fentlichkeit aktiv um Unterstiitzung bitten — und das miissen
nicht nur Spendensammlungen sein, das kann auch etwa eine
Advocacy-Organisation sein, die das 6ffentliche Mandat stark
sucht — haben héufig noch einen zu wenig aussagekriftigen
Jahresbericht. Die Initiative Transparente Zivilgesellschaft
hat, obwohl sie ein niedrigschwelliges Angebot ist, aktuell
560 Unterzeichner. Die Zielgruppe sind 600.000 Vereine und
20.000 Stiftungen, der gesamte Sektor als Mindestgrofe. Die
ITZ wird vom Bundesverband Deutscher Stiftungen, dem
Kulturrat, dem DZI und auch von anderen Dachverbinden
unterstiitzt — dann ist 560 eine enttduschende Zahl. Auch
hier liegt also ein Problem, wenn bisher selbst ein so niedrig-
schwelliges Angebot so wenig Zuspruch findet. Letzter Punkt
dazu: Im internationalen Vergleich sehen wir immer, dass bei
vielen deutschen Organisationen, Stiftungen, Vereinen und
anderen Rechtskorpern die Bereitschaft zu Kommunikation
und Kooperation geringer ausgeprdgt ist als in anderen
Landern. Auch das ist eine gewisse Transparenzbremse und
bedeutet auch, dass einzelne Organisationen, die stark auf sich
selbst fixiert sind, zu einem idealisierten Selbstbild neigen.
Sie glauben dann, vorbildlich transparent zu sein, weil sie
mangels Austauschs mit anderen das bessere Beispiel oft gar
nicht kennen.

Mein Fazit: Die Leuchttirme des Dritten Sektors, also
einzelne Stiftungen, einzelne NGOs und auch die Dachorga-
nisationen, sollten als Vorbilder, Treiber und Motivatoren in
Sachen angemessener Transparenz wirken und Verantwortung
iibernehmen.

Ballhausen: Herzlichen Dank. Herr Professor Goring, Sie
driickt es, Sie wollen etwas sagen.

Goring: Also zunichst einmal mochte ich mich dem letzten
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Statement sehr gern anschlieBen und bekriftigen, dass wir
als Bundesverband die Funktion haben, diese Vernetzung
herzustellen, die Kommunikation zu ermdglichen, sich auch
mal {iber Flops auszutauschen und das Ganze in Bewegung
zu bringen. Ich mochte jetzt nur, nachdem wir von so einem
grolen Verband wie der Caritas gehdrt haben, doch noch
einmal eine Lanze fiir die kleine Stiftung brechen. Ich sagte
eben, wir sind 20.000 Stiftungen in der Bundesrepublik, mehr
als 50% haben ein Vermdgen von unter 500.000 Euro. Nur
10% der deutschen Stiftungen koénnen sich iiberhaupt eine
professionelle Verwaltung leisten, jemanden, dem sie dafiir
ein kleines Entgelt zahlen, dass er die Stiftung fiihrt. Das
heilt: Ein GroBteil der Stiftungen wird vom Stifter oder dem
Sohn, der Tochter des Stifters gefiihrt — und das trifft auf jeden
Fall auf die Stiftung zu, die mal mit 100.000 DM oder 50.000
Euro gegriindet wurde. Die muss sich jetzt mit dem Gedanken
der Transparenz beschiftigten. Da ist es dann sehr schon,
wenn man einen Social Reporting Standard hat, aber schon
der Begriff ist ja fiir so manchen zu viel, der seine 50.000
Euro-Stiftung hat und jetzt ganze 1.250 Euro von der Bank
iiberwiesen bekam, weil er zum Gliick noch 2,5% Anlagen
hat — demnéchst sind es nur noch 1,5%. Der geht nicht zum
Social Reporting Standard oder zur Initiative Transparente
Zivilgesellschaft und lésst sich da beraten. Der ist froh, wenn
er dieses Geld einigermallen gescheit unterbringen kann und
dann kommt noch der Bundesverband und sagt: ,,Jetzt pass
mal auf, ein bisschen Transparenz muss aber auch her!*

Ich finde, da miissen wir ganz konkret rangehen. Ich habe
mit Herrn Fleisch dariiber gesprochen, ob wir nicht im
Bundesverband so etwas anbieten, dass wir auch einer kleinen
Stiftung sagen: ,,Es gibt hier Homepages, die sind kostenlos
zuginglich. Da haben Sie eine Plattform, da konnen sie alles
Wichtige eingeben.” Was mir sehr gefallen hat, Herr Meyn,
ist Ihr Gedanke, dass Transparenz immer auch einen Faktor in
sich selbst, also ein reflexives Moment hat. Die Stiftung, die
anfangt zu sagen: ,,Ich will durchaus auch im Internet erzihlen,
was wir tun®, die fingt auch an dariiber nachzudenken: ,.Ja,
was tun wir eigentlich? War das so sinnvoll, die Grundschule
X und das Gymnasium Y zu foérdern, oder den Sportverein hier
und ein Forschungsprojekt da? Miissen wir uns nicht etwas
mehr konzentrieren? Wir haben nur wenig Mittel, dann doch
eher diese Mittel fokussieren!* Und dann fiangt der Stifter,
die Stifterin an, iiber Wirkung nachzudenken, und fiihlt sich
ermutigt, in ein, zwei Séitzen auf der Homepage zu erzédhlen,
warum die 800 Euro gerade an diese Schule gegangen sind.
Dass diese Schule nidmlich ein gutes Konzept vorgelegt
hat, das die Stiftung {iberzeugt hat, weil man eben beispiels-
weise Kinder mit Integrationsschwierigkeiten fordern mochte.

Wir diirfen also nicht immer nur an die groBen Stiftungen den-
ken, die Apparate haben, die Offentlichkeitsarbeit betreiben,
sondern miissen als Bundesverband gerade auch die kleinen
sehen, in denen die Stifterin selbst sich hinsetzt und — mit
dem Eierlikor daneben — eintippt, was die Stiftung im letzten
Jahr getan hat.

Ballhausen: Frau Professorin Weitemeyer.
Weitemeyer: Es ist alles richtig, was hier gesagt worden ist.

Ich glaube, wir haben hier gute Aspekte zusammengetragen,
und ich mochte auch nochmal betonen, Herr Sommer, dass
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wir in manchen Bereichen eine Uberregulierung haben,
gerade im sozialen Bereich. Natiirlich ist es auch wichtig,
dass es da Standards gibt, aber da gibt es zum Teil sehr
viele zum Teil auch sich iiberschneidende Standards. Da ist
man rechenschaftslegungspflichtig gegeniiber den Sozial-
kassen, gegeniiber den Leistungserbringern, da gibt es die
Krankenhausbuchfithrungsverordnung. Und da gibt es das
Heimrecht, das seit der Foderalismusreform Landesrecht
geworden ist, das heil3t, wir haben jetzt 16 Heimrechte. Somit
muss eine Organisation, die deutschlandweit Pflege- oder
Altersheime betreibt, sich mit 16 verschiedene Ordnungen
auseinandersetzen, die auch noch unterschiedlich angewendet
werden. Wir haben bei den Organisationen, die sagen, wir
machen freiwillig eine Rechnungslegung entsprechend HGB
und veroffentlichen das auch, das Problem, dass sie fiir das
Finanzamt wieder ganz andere Zahlenwerke zusammenstellen
miissen, denn IDW-Standard des Instituts der Wirtschafts-
plifer passt nicht mit den Angaben, die das Finanzamt
benoétigt, zusammen. Neuerdings, wenn ein wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb vorliegt, wird zusitzlich eine E-Bilanz
benotigt, sodass die Daten direkt elektronisch dem Finanzamt
geliefert werden. Das ist irgendwann zu viel! Es gibt da den
schonen Begriff in der Wissenschaft: ,MAD“ — Multiple
Accountability Disorder. Also wie eine Krankheit: Wenn man
zu vielen Adressaten gegeniiber rechenschaftspflichtig ist,
dann fiihrt das dazu, dass der Einzelne Uberwacher auch das
Interesse verliert. Also im konkreten Fall: ,,Das macht doch
die Stiftungsaufsicht oder das Finanzamt, wieso miissen wir
jetzt noch aufpassen?”. Und es fiihrt dazu, dass natiirlich der
zu Uberwachende irgendwann auch iiberfordert ist.

Also: Es steckt viel Arbeit dahinter, um diese verschiedenen
Standards im Sektor zusammenzufiihren und zu vereinheit-
lichen. Eventuell sind die ganzen freiwilligen Kodizes, die
hier zur Sprache kamen — wir haben in einer Studie zwolf
groBBe Kodizes gezédhlt — auch ein Problem, dass man nicht,
wie im Aktienrecht einen nationalen Corporate Governance
Kodex hat, sondern viele verschiedene. Wenn man diese
irgendwie zusammenfassen konnte, wire ein Kodex auch
besser sichtbar. Zusitzlich brauchen wir fiir einen Nationalen
NPO-Kodex auch so eine Art Baukastensystem, sodass be-
stimmte kleine Organisationen nur eine Mindestanforderung
erfiillen miissen und es dann bestimmte Stufen gibt, wie die
GroBenstufen fiir Vereine in Osterreich, auf deren Basis dann
weitere Anforderungen an Rechnungslegung und Transparenz
hinzukommen. Dieser Kodex wire zunéchst nur freiwillig, er
wire aber vereinheitlicht, sodass alle sich zusammenféinden,
um einen nationalen Kodex zu erfiillen Wenn nun eine Orga-
nisation noch weiter gehen mdchte, so kann die Organisation,
entsprechend § 161 AktG, angeben, ob sie sich an den Kodex
hdlt. Ja oder Nein — und wenn nicht, warum etwa nicht.
Die DAX-Unternehmen verdffentlichen die Gehilter der
Vorsténde nicht, das ist auch in Ordnung, damit habe ich kein
Problem, aber ansonsten hat die Regel ,,comply or explain®,
also halte dich daran oder erklidre, warum nicht, doch dazu
gefiihrt, dass wir diesen Corporate Governance Kodex im
Aktienrecht ganz gut umgesetzt haben.

Ballhausen: Das heil3t also: Viel Arbeit in erster Linie fiir die
Dachverbénde und nur hilfsweise Aufgaben fiir den Staat?

Weitemeyer: Sicher, man kann schlielich nicht bis in die
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kleinste Organisation ganz viele Regeln vorgeben, das will
glaube ich keiner von uns. Ich sehe auch das Problem, dass,
wenn die Wissenschaft jetzt sagt, wir machen ein Angebot und
wir arbeiten mit den Organisationen zusammen und erarbeiten
eine gemeinsame Regel, dass die Umstellung fiir die einzelne
Organisation immer ersteinmal einen grofleren Aufwand
darstellt. Da ist also ein gewisses Beharrungsinteresse.

Ballhausen: Herzlichen Dank, Herr Dr. Meyn, dann Herr
Sommer und dann Herr Wilke.

Meyn: Herr Goring, Sie haben mich auf die kleinen Or-
ganisationen angesprochen. Der Leitfaden, den wir fiir
den Social Reporting Standard gemacht haben, erscheint
in den kommenden Tagen neu. Er ist auf der Webseite
http://www.social-reporting-standard.de/ zum Download ab-
rufbar. Dieses Dokument ist schon etwas vereinfacht, weil wir
seit vier Jahren unterwegs sind und gerade die kleinen Organi-
sationen uns gesagt haben: ,,26 Seiten Leitfaden, habt ihr sie
noch alle?“ Den kleinen Organisationen hat nicht immer die
Antwort gereicht, dass der Text eine Vielzahl von Fillen ab-
deckt, die fiir die einzelne Organisation gar nicht relevant sind.

Im Kern geht es immer noch um die fiinf Fragen: 1. Was ist
das Problem? 2. Was sind die Ursachen? 3. Was macht Ihr?
4. Was verdndert sich? 5. Woran merkt Thr, dass es besser
wird? Die muss jede Organisation beantworten kénnen und
das ist auch der Kern der ganzen Berichterstattung. Wir
haben den SRS als Vollstandard angelegt, mit dem auch iiber
Organisationsaspekte berichtet werden kann, aber nicht muss.
Und wir haben gelernt, dass wir gerade den Wirkungsteil in
Zukunft etwas stirker herausziehen sollten. Wir wollen mehr
mit anderen dariiber reden, wie dieser — relativ schmale — Teil
des Standards, mit dem sie den Kern ihrer Arbeit beschreiben
konnen, an anderen Stellen genutzt werden kann.

Wenn ein Ministerium eine MaBnahmendatenbank mit 42
Feldern hat, die nach Zuwendungsrechtsvorschriften erforder-
lich sind, und dann gibt es noch ein Freitextfeld zu der Frage:
,»Was macht die Organisation iiberhaupt? (das spielt in der
ganzen MafBnahmenforderung immer nur so eine Randrolle),
dann konnte das die Struktur sein, wie man dieses Freitextfeld
sinnvoll fiillt — mit diesen flinf Fragen. Ich glaube, da ist
auch etwas flir die kleinen Organisationen dabei. Wir arbeiten
aber weiter an der Verbesserung des Standards und sind froh
iiber jeden, der mitmacht. Wo kdnnen wir diese Art, iiber
Wirkungen zu reden und Wirkungen transparent darzustellen,
noch sinnvoll unterbringen, und wem konnte das helfen?

Natiirlich sind wir im Gesprach mit ganz vielen Organisa-
tionen der freien Wohlfahrtspflege. Die bilden den Kern der
sozialen Arbeit in Deutschland. Aber manchmal habe ich den
Eindruck, dass es ihnen nicht immer gelingt, iiberzeugend zu
erkldren, wie gut sie sind und warum sie so wichtig sind. Wenn
neue externe Anforderungen formuliert werden, hier miisst
ihr nochmal berichten und da miisst ihr nochmal nachrechnen,
dann impliziert das ja die Vermutung: ,,Wir wissen nicht,
was ihr da treibt. Wir wollen euch nicht regulieren, aber ein
bisschen besser kontrollieren.* Entweder bleibt man in der de-
fensiven Position und wehrt jede weitere Zumutung ab. Oder
wir versuchen gemeinsam, Wege zu finden, wie man das, was
eine Organisation Gutes macht, noch deutlicher herausstellen
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kann, um auch mehr Vertrauen und Freirdume zu gewinnen.
Die Alternative heift, vollkommen durchreguliert zu werden.

Ballhausen: Das Gute herausstellen — fiir die Offentlichkeit?

Meyn: Fiir die Offentlichkeit und fiir die Zuwendungsgeber
und die kommunalen Haushilter, die immer sagen: ,,Diese
Verbande, die erzdhlen irgendwas ...

Ballhausen: Okay. Herr Sommer, Sie sind angesprochen:

Sommer: Erstmal noch ganz kurz die Replik darauf: Wir sind
schon heute sehr stark durchreguliert. Es geht immer noch
mehr, wenn hier Mitarbeiter aus der 6ffentlichen Verwaltung
sitzen wiirden, denen wiirde bestimmt noch etwas einfallen.
Aber natiirlich sind wir grundsitzlich am Thema Wirkung
interessiert und arbeiten auch mit der Social Reporting In-
itiative zusammen. Die Masse unserer Mitglieder sind kleine
Einrichtungen mit um die zehn Mitarbeitern, aber es gibt auch
riesige Einrichtungen mit mehreren tausend Mitarbeitern. Da
sind wir dabei zu schauen: Wie kann das passen? Da sind wir
in der Diskussion und da sind wir auch dankbar fiir.

Worauf ich aber eigentlich nochmal ansprechen wollte, Frau
Weitemeyer, ich bin ebenso dankbar dafiir, dass auch bei
der Wissenschaft mittlerweile angekommen ist, was fiir
einem Konglomerat wir da entgegenstehen. Natiirlich ist es
elektrisierend, alle Berichtspflichten zu vereinheitlichen, und
das hort sich auch alles gut an. Die Praxis ist natiirlich anders,
der Pluralismus wurde uns hier angediehen, da haben wir
ein grofles Problem. Wir haben in der Caritas bereits einen
Governance Standard mit der Verfassten Kirche zusammen
verabredet — und was das fiir ein Wahnsinnsprozess war:
Wir sind nicht nur 16 Bundesldnder, sondern auch mit 27
Diozesen, 27 Bischdfen usw. gesegnet. Das ist ein wahnsinnig
dickes Brett und ich denke dariiber nach, wie wir da jetzt
sinnvoll einen Schritt machen koénnen. Das ist fiir mich eine
offene Frage.

Hier oben gibt es so einen Riesensaal, den miissen wir glaube
ich buchen, um alle Stakeholder in einen Raum zu holen,
wenn wir alles fiir alle vereinheitlichen wollten. Meine Be-
fiirchtung ist, dass das ausgeht wie das Hornberger Schief3en,
jeder will seine Vorgaben da bewahren und pflegen, weil die
alle wichtig sind. Wo kann man da anfangen? Da sind wir
sicherlich im Biindnis fiir Gemeinniitzigkeit auch dabei, uns
etwas zu iiberlegen, aber das ist auch eine Frage an alle Betei-
ligten. Wie sind erste Schritte realistisch moglich, damit wir
uns nicht verzetteln und jede Gruppe am Ende wieder nur ihre
eigenen Pfriinde sichern will — und damit jeder stattdessen sei-
ne guten Erfahrungen einbringen kann? Das ist fiir mich offen.

Ballhausen: Herr Wilke!

Wilke: Um die Frage von Herrn Sommer und das Petitum von
Frau Professor Weitemeyer fir gewisse Vereinheitlichungen
existierender, auch freiwilliger Regelungen aufzugreifen:
Die Initiative Transparente Zivilgesellschaft versucht gerade
dies. Ein Zwischenerfolg ist immerhin, dass sich dort etwa
sieben oder acht Dachverbidnde zusammengetan haben,
einschlieBlich des Nicht-Dachverbands DZI als unabhingige
Auskunftsstelle. Das DZI, der Bundesverband Deutscher
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Stiftungen, der Deutsche Fundraising Verband, VENRO, der
Deutsche Kulturrat und einige weitere haben sich dort auf
den kleinsten gemeinsamen Nenner eines Basisangebots fiir
Transparenz verstindigt, zugeschnitten gerade auf kleine
Organisationen. Schon da haben aber nicht alle Dachverbiande
mitgemacht. Das Biindnis fiir Gemeinniitzigkeit und andere
Dachverbénde miissen sich hierzu also positionieren, denn so
schwach, wie das Zwischenergebnis derzeit ausgefallen ist,
provoziert es trotz aller Zwischenerfolge {iber kurz oder lang
gesetzliche Regelungen.

Im November 2013 hat die Arbeits- und Sozialministerkon-
ferenz in Magdeburg in einem Beschluss angeregt, dass
es eine gemeinsame Bund-Lédnder-Arbeitsgruppe geben
soll, um Rechnungslegungs- und Publizititsgrundsitze fiir
gemeinniitzige Organisationen zu erarbeiten. Das ist vermut-
lich eine Spatfolge der Treberhilfe-Debatte, aber auch der
anderen Transparenz-Debatten im gemeinniitzigen Sektor. Ich
bezweifle, dass all’ diese Stakeholder-Anforderungen — jetzt
kommen eben hier Bund und Lénder in diesem Sinne verstérkt
mit dazu — letztlich durch ein oder zwei Instrumente abzu-
decken sind. Da, wo es Austausch und Abstimmung geben
soll, muss der unbedingt stattfinden. Als das DZI 2010/2011
seine Spendensiegel-Standards iiberarbeitet hat, haben wir
beispielsweise den intensiven Dialog mit VENRO gesucht,
die 2008 mit unserer Mitwirkung die Transparenz-Standards
errichtet haben, und so weit wie moglich eine Abstimmung
herbeigefiihrt. Von solchen Projekten sollte es sicherlich noch
mehr geben, aber ich bezweifle stark, dass fiir den gesamten
Sektor bei der Vielfalt von groflen und kleinen Stiftungen,
Vereinen und zunehmend auch anderen Rechtskorpern letzt-
lich ein oder zwei Instrumente ausreichend sind.

Ein Beispiel bietet hier etwa die Website der US-Dach-
organisation Independent Sector mit ihrer Accountability-
Suchfunktion. Dort werden die etwa 150 bis 160 Verhaltensko-
dizes des amerikanischen Sektors nach Themen und Regionen
ebenso dargestellt wie die fiinf oder sechs Spendensiegel und
allgemeinen Zertifizierungen. Das Dach der Dicher, Indepen-
dent Sector, libernimmt hier also eine Art Lotsenfunktion,
um eine bessere Einordnung dieser Instrumente zu durch die
Offentlichkeit zu erméglichen.

Ballhausen: Ja, herzlichen Dank! Ich habe so herausgehort,
dass alle auf dem Podium die Auffassung vertreten, dass die
Offentlichkeit einen Anspruch darauf hat, zu erfahren, woher
eine gemeinniitzige Organisation ihr Geld bekommt und
wofiir sie es ausgibt, um das Vertrauen zu erhalten. Das gilt
insbesondere fiir diejenigen, die Spenden einsammeln oder
mit Ehrenamtlichen zusammenarbeiten, die in Form einer
Zeitspende mitwirken wollen. Reicht da Freiwilligkeit aus?

An der Initiative Transparente Zivilgesellschaft, die es seit
2010 gibt, nehmen mittlerweile mehr als 500 Organisa-
tionen teil, obwohl es, wie Sie gerade gesagt haben, ein
Minimalstandard ist. Die Grundsitze guter Stiftungspraxis
des Bundesverbandes, so das Ergebnis der Stiftungsstudie
2010: 24% der befragten 202 Stiftungen machen mit. Die
Leitlinien des deutschen Zentralinstituts fiir soziale Fragenfiir
dasSpendensiegel erfiillenca. 250 Organisationen. Das sind
die Ergebnisse freiwilliger Regelungen. Reicht uns das oder
muss jetzt doch ein bisschen mehr Druck entweder iiber die
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Dachverbénde oder aber durch den Gesetzgeber in den Sektor
hineingegeben werden? Herr Professor Goring!

Goring: Ich wire sehr dafiir, dass wir das Ziel Transparenz
iiber die Verbande schaffen, dass wir mehr Anreize vorstellen,
dass wir mehr Mdglichkeiten bieten. Ich habe das eben schon
erwéhnt, dass jetzt alle, die hier sitzen und die noch keine
eigene Homepage haben und iiber die wichtigsten Details
ihrer Stiftung Informationen abgeben mogen, Herrn Fleisch
anrufen konnen und fragen: ,,Wie kann ich das am besten
machen? Ich mochte transparent sein!* Transparenz muss
einfach in diesem Sinne ,,in“ sein.

Ich wiirde Transparenz jedoch eingrenzen. Ich glaube bei-
spielsweise nicht, dass eine Stiftung auch sagen muss, woher
die Kapitalertrige kommen. Wieviel Geld gestiftet wurde,
sollte schon gesagt werden, aber ich denke nicht, dass es
dann heiBlen muss, dieser Betrag ist in diesem Fond angelegt
und jener ist in jenem Fond. Dann heifit es ndmlich, mit der
Bank kann man auch nicht zusammenarbeiten, die hat ja
schlechte Sachen gemacht. Sowas muss private Entscheidung
bleiben. Der fiir biirgerlich-rechtliche Stiftungen so zentrale
Charakter des Privaten ist mir in der Debatte um Transparenz
so wichtig, dass ich dafiir bin, mdglichst viel verbandsméBig
zu regeln. Ich hétte schreckliche Sorge, dass bei gesetzlicher
Regelung eine ausufernde Biirokratie auf uns zukommt, denn
immer dann, wenn etwas gesetzlich geregelt wird, muss es
ja nachvollziehbar bleiben. Nachvollziehbar heiflt aber, man
muss es nach ganz bestimmten Kriterien einreichen. Und
ich denke einfach immer wieder an die vielen Stiftungen
unter 500.000 Euro Kapital, die wir in der Bundesrepublik
haben: was kann man denen zumuten? Wir miissen immer
dafiir sorgen, dass Stiften etwas bleibt, was auch fiir den
Privatmann und die Privatfrau machbar, umsetzbar ist: etwas,
wozu sie Lust haben und woran sie nicht durch einen Wust
von Regularien gehindert werden. Es scheint mir {iberhaupt
in unserem Land eine Tendenz zu geben, alles regulieren
zu wollen. Wir werden einen Purismus entwickeln, der
sondergleichen ist, uns aber irgendwann auch wieder ganz
schrecklich einschrinkt.

Und deshalb, um diesen Dingen nicht noch weiter Vorschub
zu leisten, die Aufforderung an Sie alle: Werden Sie in Thren
Stiftungen transparent, werben Sie damit, dass Sie transparent
sind, halten Sie andere dazu an. Wir im Bundesverband
werden alles dafiir tun, um Sie dabei zu unterstiitzen, damit
Herr Ballhausen demnichst sagen kann: 80% der 4.000
Stiftungen im Bundesverband haben die Grundsitze guter
Stiftungspraxis nicht nur unterschrieben, sondern erfiillen sie
tatséchlich.

Ballhausen: Ich hore Beifall aus dem Publikum. Und ich darf
Sie auch herzlich einladen, wir ndhern uns so langsam dem
Ende, sich mit Threm guten Beispiel und Ihren Fragen an das
Podium wenden. Aber zuvor Herr Dr. Meyn und dann Herr
Wilke.

Meyn: Ich wollte noch einmal die Frage ansprechen, wozu
Transparenz iiberhaupt gut sein kann. Das eine ist ja die
Verantwortlichkeit der geforderten Organisationen gegeniiber
demjenigen, der sich dort engagiert, mit Geld oder mit
Zeit. Offensichtlich entscheiden jeden Tag viele Millionen
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Menschen in diesem Land: Ich gebe einer Organisation
Geld oder ich engagiere mich dort ehrenamtlich. Meine
Vermutung ist: In sehr vielen dieser Fille haben die vorher
weder den Jahresabschluss gelesen noch sich umfinglich
iber die Gemeinniitzigkeit dieser Organisation informiert. Sie
machen das vielmehr, weil sie einen guten Eindruck von der
Arbeit haben, weil sie sie vielleicht aus eigener Anschauung
kennen, weil sie den Menschen vertrauen, mit denen sie dort
zu tun haben, und weil sie hoffen, dass ihr Beitrag dort wertge-
schiétzt wird. Das sind, so glaube ich, die wesentlichen Motive.

Ob diese Beitrige, die Spenden oder die eingebrachte Zeit,
auch gut ankommen, darum kiimmert sich jeder genau
so sehr, wie es ihn interessiert. Mancher denkt sich: ,.Ich
iiberweise Geld einer Naturschutzorganisation und dann geht
es hinterher dem Otter besser oder der Krdte. Aber wenn
ich den Jahresbericht downloade und nachschaue, wie geht
es nun meinem Otter, dann weil ich ja auch nicht so genau,
ob das alles so stimmt.”“ Die Verantwortlichkeit in Form
von Berichten und Jahreszahlen herzustellen ist vermutlich
héufig weniger wichtig als der personliche Kontakt und die
transparente Darstellung dessen, wofiir ich diesen Einsatz
haben will.

Das andere ist: Kann man mit Transparenz Missbrauch
verhindern? Ich denke: Leute, die sich selbst bedienen wollen,
die schreiben auch einfach einen falschen Bericht. Sicherlich
gibt es Fille, in denen man durch verschirfte Transparenz
noch dem einen oder anderen Halunken auf die Schliche
kommt. Aber davon gibt es in diesem Sektor auch nicht mehr
als in anderen Sektoren — und selbst dort, wo weiter gehende
Transparenzregelungen herrschen, zum Beispiel bei Unter-
nehmen, klappt es auch nicht viel besser. Die Perspektive nur
auf die Verhinderung von Missbrauch zu richten, wire mir
auch deutlich zu eng.

Ballhausen: Eine klare Position. Herr Wilke und dann die
beiden Wortmeldungen dort hinten.

Wilke: Vielem kann ich zustimmen. Ich mdchte die Grenze
von staatlichen Regulierungen aber noch von einer anderen
Seite her aufzeigen. Auch von einer Publizitéitspflicht — wenn
sie denn kidme — sollte man nicht zu viel erwarten. Es gibt in
Grof3britannien und in den USA Publizitétspflichten. Auch
dort gibt es Missbrauchsfille — und zwar nach allem, was
man weil}, nicht weniger als hier. Aber — und da mdchte ich
eigentlich Mut machen — wir haben in Deutschland doch
einige Engagement-Kennziffern, die deutlich niedriger sind
als etwa in GroBbritannien und den USA. Wir haben eine
Spenderquote von 40%. Wie kénnen es alle Beteiligten schaf-
fen, die Offentlichkeit zu mehr Engagement zu bewegen?
Wir miissen auf diese 60% Nichtspender zielen, oder auch
Nichtstifter. Ich weill nicht, wie hoch dort die Stifterquote
ist, aber wir haben mit Blick auf die Spenderquote der USA
erheblich Luft nach oben — natiirlich mit einem anderen
gesetzlichen Hintergrund, aber auch einer anderen Kultur.
Und die Ver6ffentlichungspflicht der Jahresabschlusszahlen
hindert zumindest diese deutlich hohere Spenderquote nicht.

Nach unserer Erfahrung wiirde zumindest eine gesetzliche
Verpflichtung den vielen Organisationen etwas auf die
Spriinge helfen, die aus vollkommen falscher Angst oder
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Vorsicht fiirchten, es wiirde Werweilwas passieren, wenn
ihre Bilanz verdffentlicht wiirde. Es wiirde ja ausreichen,
das in wenigen Grundziigen zu tun. Man konnte sich da
am Recht fiir Kapitalgesellschaften orientieren — mit etwas
abgesenkten Grofenstufen. Das wird eine unausweichliche
Reaktion sein, wenn der Sektor weiter an Bedeutung zunimmt.
Das sollten die Dachverbénden des Sektors proaktiv begleiten.

Aber auch eine solche finanzielle Verdffentlichungspflicht
wird nicht das Grundproblem von betriigerischen Féllen 16sen.
Dafiir ist erforderlich, dass sich das Positivbeispiel Samm-
lungsaufsicht in Rheinland-Pfalz — ein einsames Beispiel in
Deutschland, da fast alle anderen Bundesldnder das Samm-
lungsrecht abgeschafft haben — als best practice fortsetzt.
Dort wird nicht die Mehrzahl der seriésen Organisationen mit
Biirokratie beldstigt, sondern bei Verdachtsfillen gezielt re-
cherchiert. So werden etwa 10-15 Sammlungsverbote im Jahr
verhéngt — nur eben ausschlieBlich giiltig in Rheinland-Pfalz,
und das versteht kein Spender.

Ballhausen: Die ziehen dann weiter in ein anderes Bundes-
land.

Wilke: Ja.

Ballhausen: Dort hinten haben sich zwei Damen gemeldet.
Bitte sehr, sagen Sie ganz kurz Ihr Anliegen.

Zuschauerin: Ich bin von der ferre des femmes-Stifiung. Das
ist eine Forderstiftung fiir den Verein terre des femmes e.V.,
der aus einem Mix von verschiedenen Einnahmen lebt, also
Spenden, Mitgliedsbeitrage, Zuschiisse. Und wir haben auch
sehr viele Berichte zu schreiben. Wir gehen auch schon in
die Richtung Caritas, dass also etliche Mitarbeiterinnen, oder
die Zeit dieser Mitarbeiterinnen, fiir Berichte benutzt werden
muss. Unsere Krux sind die Verwaltungskosten. Wir sind
immer noch auf der Suche nach einer einheitlichen Definition
von Verwaltung, Verwaltungskosten. Ich finde, das fehlt noch.
Und da kdnnten sich auch die Verbande engagieren. Ich weil3,
dass das DZI eine solche aufgestellt hat, aber wenn wir zum
Beispiel an Ministerien unsere Abrechnungen machen, dann
stimmen die Kriterien nicht. Da miissen wir wieder neue
Abrechnungen machen.

Das fénde ich zum Beispiel wirklich mal eine Aufgabe der
Dachverbénde, da eine einheitliche Regelung zu finden, eine
einheitliche Definition, eine einheitliche Abrechnung. Weil
das ja auch das ist, was in der Offentlichkeit immer zum
Thema gemacht wird: ,,Wie hoch sind die Verwaltungskosten
einer Organisation? — Und wenn ich jetzt immer mehr
investieren muss in Abrechnungen, sind das ja Verwaltungs-
kosten. Ich finde, da muss man auch mal ehrlich mit der
Offentlichkeit umgehen und sagen: ,,Sorry, was wollt ihr
eigentlich? Thr wollt immer mehr Transparenz, ihr wollt
immer mehr Offenlegung, aber gleichzeitig erhoht das doch
auch die Kosten fiir Verwaltung und fiir Personal.“ — Und
ich finde, das ist so ein Widerspruch, den man (auch mal)
angehen muss und mit dem man offensiv umgehen muss: dass
man nicht alles haben kann, geringe Verwaltungskosten und
gleichzeitig Abrechnungen in vielféltiger Form.

Ballhausen: Ja, herzlichen Dank. Also auch Entbiirokra-
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tisierung des Zuwendungsrechts — eine Frage an Herrn
Wilke: Definition Verwaltungskosten. Der junge Mann in der
gleichen Reihe hatte sich als Zweiter gemeldet.

Zuschauer: Herr Prof. Géring, ich habe eine Frage. Sie
haben gesagt, dass Sie auch kleinen Stiftungen die Mog-
lichkeit geben wollen, sich beispielsweise auf der Seite
des Bundesverbands, wenn ich das richtig verstanden habe,
vorzustellen. Wenn man das jetzt von der anderen Seite
angeht, also wenn man sagt, es gibt die Offentlichkeit, die
sich informieren will — sehen Sie da die Mdglichkeit des
Bundesverbandes, eventuell auch eine zentrale Anlaufstelle
zu schaffen? Zum Beispiel ein Verzeichnis, wo die Stiftungen
im Bundesverband verzeichnet sind, was sie genau machen,
welchen Stiftungszweck sie haben, was da iiberhaupt getan
wird — dass man sich da eventuell auch informieren kann.
Besonders dann eventuell auch fiir die Geldgeber.

Goring: So ein Verzeichnis gibt es, das Verzeichnis deutscher
Stiftungen. Das ist allerdings ein freiwilliges Verzeichnis. Da
sind mittlerweile 20.000 Stiftungen enthalten. Das gibt es
als CD und traditionell als Buch, die Neuauflage erscheint
im Oktober. Meine Uberlegung eben war nicht, dass wir
im Bundesverband eine einheitliche Homepage fiir kleine
Stiftungen haben, sondern den Stiftungen Hinweise geben, wo
sie kostenlos eine Homepage schlicht und einfach einrichten
konnen, um Transparenz voranzubringen.

Ballhausen: Ja, herzlichen Dank. Herr Wilke, Sie sind zu den
Verwaltungskosten gefragt worden. Ein kurzer Satz dazu, um
dann weiterhin ins Publikum zu gehen.

Wilke: Die ersten zwei Seiten unseres DZI-Konzepts, das
bereits seit vielen Jahren existiert und frei downloadbar ist,
verwenden wir nur darauf, zu erkldren, weshalb man Verwal-
tungskosten nicht so wichtig nehmen und vor allem nicht so
direkt von Organisation zu Organisation vergleichen sollte.
Auch das Spendensiegel beruht nur zu einem kleinen Teil auf
der Berechnung des Verwaltungskostenanteils und ansonsten
auf vielen anderen Kriterien. Die groeren Probleme liegen
eigentlich bei Organisationen, die behaupten, sie hétten keine
Verwaltungskosten.

Unsere Definition von Verwaltungskosten ist mit unseren
Schweizer Kollegen abgestimmt, die sie dort auch mit dem
Entwicklungshilfe-Ministerium abgestimmt haben. Auch das
deutsche BMZ das Spendensiegen als Verwaltungskosten-
Berechnungsnachweis an und erldsst Organisationen, die
es tragen, insoweit die BMZ-Priifung. Und das Institut der
Wirtschaftspriifer in Deutschland verweist zur empfehlenden
Orientierung ebenfalls auf unsere Definition. Wir werden in
diesem Jahr noch einmal eine kleine ad hoc-Arbeitsgruppe
einrichten, um ein paar Aktualisierungen vorzunehmen. Der
aktuelle Stand ist von 2006. Und das Ministerium, welches
dieses Vorgehen nicht akzeptiert, konnte sich vielleicht ein
Beispiel am BMZ nehmen, denn da funktioniert das seit vielen
Jahren gut — soweit ich das weil, auch beim Auswirtigen Amt.

Ballhausen: Ich weil}, dass die Dachverbidnde auch versu-
chen, die Ministerien zu koordinieren. Aber das ist ein ganz
schwieriger Job. Jetzt gab es dort eine Wortmeldung.
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Zuschauer: Ich glaube, Herr Géring, noch zwanzig neue
Stiftungswebsites 16sen das Problem nicht. Irgendwann
ertrinkt die Offentlichkeit in 855 Websites, wo es noch wieder
neue Informationen gibt, die immer wieder anders strukturiert
sind und andere Sachen. Also das, glaube ich, hilft jetzt nicht
grofartig. Ich glaube auch, dass es nicht sehr praktikabel ist,
wie wir es jetzt machen, dass wir die gesamte Kontrolle einer
staatlichen Behorde iiberlassen. Hartz IV zeigt ja, wie vollig
absurd der Aufwand ist, um 2% Missbrauch, schwarze Schafe,
zu finden, die restlichen 98% in den Wahnsinn zu treiben.
Nichts anderes erleben Stiftungen oder alle gemeinniitzigen
Organisationen in den Verhandlungen dariiber, welche Ein-
kommen wie zeitnah zu verwenden gewesen wiren. Das ist
total grotesk. Das hilft auch niemandem. Das hat sich vollig
verselbstandigt.

Ich glaube, die effektivste Mdoglichkeit ist einfach, eine
Kontrolle durch die Offentlichkeit zuzulassen — letzten Endes
das Gleiche wie in den USA, wo die Steuererklarung aller
gemeinniitziger Organisationen im Internet abrufbar sind. Das
geht fiir Deutschland sicherlich zu weit, aber ich weil3 nicht,
warum es nicht mdglich sein sollte, rechtsformunabhéngig
bestimmte Publizititspflichten staatlicherseits zu verordnen.
Es ist dem Spender ja iiberhaupt nicht zu erklaren, warum eine
gemeinniitzige GmbH anders berichtet als eine Stiftung und
anders berichtet als ein Verein, und dass ich die Berichte alle
in einer anderen Form in einer anderen Ordnung finde. Das
ist ja auch Schwachsinn. Also eine rechtsformiibergreifende
Publizitatspflicht, die bestimmte Kerndaten verpflichtend
macht: VermdgensgroBe, Mitarbeiterzahl, Gremienmitglieder,
Stiftungszwecke oder Organisationszwecke und vielleicht
die fiinf wichtigsten Projekte. So, da kann man den Social
Reporting Standard schon mit anhéngen, wenn man mdchte.
Ja, ich glaube nicht, dass das wahnsinnig viel Biirokratie
schafft. Im Gegenteil. Man miisste gleichzeitig eben diese
zeitnahen Mittelverwendung und diesen ganzen Wahnsinn
vielleicht ein bisschen zuriicknehmen und die Berichtspflich-
ten diesbeziiglich. Ich glaube, das wire wesentlich effektiver,
weil dann 80 Millionen interessierte Biirger kontrollieren
konnten, was eigentlich da passiert.

Ballhausen: Wer will antworten? Herr Sommer.

Sommer: Wir glauben auch, dass wir kein Sonderregime fiir
eine bestimmte Gruppe — also die Wohlfahrt oder irgendwel-
che Stiftungen — bekommen diirfen, wenn es eine gesetzliche
Regelung geben soll. Wenn, dann muss es ein einheitliches
geben. Und das ist uns wichtig, da wir als Kapitalgesellschaft
unterwegs sind. Ob das jetzt der Weisheit letzter Schluss ist,
was im HGB gefordert wird, das steht auf einem anderen
Blatt. Wir stehen in bestimmten Hilfefeldern im extremen
Wettbewerb mit for-profit-Anbietern. Dann ist uns wichtig:
Wenn wir eine Transparenz haben, dann diirfen wir da nicht
ein grundsitzlich anderes Mal3 anlegen als das, was auch
von unseren Konkurrenten gefordert wird. Das wiirde uns
in extreme Schwierigkeiten bringen, auch in Verhandlungen
mit Kostentrdgern. Wenn wir im Bereich der freien Wohl-
fahrtspflege etwas bewirken wollen, miissen wir das immer
mit bedenken und diirfen da keine Sonderregelungen schaffen.

Es gibt Menschen, die glauben, dass es fiir uns immer
Ausnahmen geben wird, weil wir so gut sind und so nett
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usw. Das halte ich fiir absurd, auch im Lichte der heutigen
Debatte. Wichtig ist: Wenn wir wirklich eine Regulierung
brauchen, dann brauchen wir sie deshalb, weil wir es sel-
ber nicht hinkriegen. Das ist auch eine Ansage an uns als
Dachverbénde: Warum kriegen wir es eigentlich nicht hin?
Warum sind nur 500 bei der ITZ gelistet, wenn es doch so ein
schlanker Standard ist? Eine Anfrage an uns, aber auch an die
ITZ natiirlich. Was stimmt da vielleicht nicht? Aber wenn es
Regulierung geben muss, dann auf einem Niveau, das uns im
Wettbewerb nicht schlechter stellt.

Ballhausen: Geben Sie das Mikrophon noch einmal an
Professorin Weitemeyer.

Weitemeyer: Herr Sommer, Sie hatten ja auch gefragt, und
aus dem Publikum kam es auch: Was kann man machen?
Wir versuchen Hilfestellung aus der Wissenschaft zu geben.
Ich habe einen fleiligen Doktoranden, der schaut sich alle
vorhandenen Kodizes in Deutschland an, vergleicht die mit
Grofbritannien, USA und Schweiz und versucht einen Super-,
Metastandard zu erarbeiten oder wenigstens Hinweise zu
geben, damit man eine Grundlage hat fiir die politische
Diskussion, die dann natiirlich auch in den Verbanden wei-
tergehen sollte. Und ein anderer fleiBiger Kollege guckt sich
die Rechnungslegungsvorschriften in Spanien, Schweiz und
Deutschland an und wertet die Erfahrungen auch der anderen
Léander aus. Also das ist ganz viel Basisarbeit, die wir da auch
mit leisten wollen, aber ich mdchte auch nochmal appellieren,
dass wir im Dritten Sektor zu mehr Transparenz kommen
miissen, als wir bis jetzt haben.

Mein Lieblingsbeispiel, insofern abschreckendes Beispiel, ist
die Entscheidung des OLG Celle vom 23.08.2013: Ein Verein
— keine Stiftung, die Stiftungsaufsicht hitte da rebelliert —
aber immerhin ein Verein, der in sechs Jahren iiber zwolf
Millionen Spenden zusammengesammelt hat fiir die Krebs-
forschung, natiirlich immer mit bedauerlichen Kindern als
Fundraisingargument. Uber zwolf Millionen Spenden, davon
eine Forderquote am Ende dieser sechs Jahre von insgesamt
18%. Gut, da kann man sagen, es ist eine Menge Aufbauarbeit
erforderlich, aber 63% dieser gesammelten Spenden sind in
die eigene Fundraisingargentur des Vorstands dieses Vereins
geflossen. Und dieser Verein war bis zum Schluss zunéchst
vom Finanzamt nur vorldufig als gemeinniitzig anerkannt
und dann wurde natiirlich diese vorldufige Anerkennung
auch entzogen. Aber schon diese Information ist nicht an die
Allgemeinheit gedrungen und das OLG Celle sah sich nicht
in der Lage, eine Strafbarkeit wegen Betrugs oder Untreue
aufgrund der Verwendung der Spendengelder zu konstruieren,
weil das Strafrecht - das glaube ich auch - wirklich das falsche
Instrument ist.

Ballhausen: Ja, herzlichen Dank nochmal fiir dieses abschre-
ckende Beispiel. Wir haben noch einige Wortmeldungen.
Bitte, fangen Sie an.

Zuschauer: Herr Ballhausen, Thre Zusammenfassung hat
mich verbliifft, bevor die Publikumsrunde begann, dass auf
dem Podium Einigkeit sei, ,,die Offentlichkeit* habe Anspruch
auf Transparenz. Denn mindestens bei Herrn Meyn, aber auch
bei anderen in der Runde habe ich herausgehort, dass es die
Stakeholder sind — und der Sprung von Stakeholderdffent-
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lichkeit zu allgemeiner Offentlichkeit ist so simpel nicht, es
sei denn, man nimmt die Steuerzahler als die Stakeholder,
diejenigen némlich, die auf Steuern verzichten, weil sie den
Stiftungen einen bestimmten Status zuordnen. Ich wiirde
gerne noch einmal auf das Podium zugehen und fragen: Gibt
es eine Differenzierung zwischen individueller Offentlichkeit
— heiBt Stakeholder — und allgemeiner Offentlichkeit — heift
also Prisentation meiner ganzen Ergebnisse im Internet und
an anderer Stelle?

Ballhausen: Herzlichen Dank, auch, dass Sie das so kurz
zusammengefiihrt haben. Wir machen gleich hier nochmal
eine Schlussrunde. Davor sind Sie noch dran.

Zuschauerin: Ich mdchte mal nur so eine ganz allgemeine
Frage hier ans Podium stellen, die sehr gut zu den zwei letzten
Beitrdgen passt: Wenn Vertrauen missbraucht wird, wenn
Transparenz nicht eingehalten wird, es anscheinend keinen
ethischen Kodex gibt, bei einer groflen Stiftung, etwa des
Mentorenprojekts ,,Big Brothers — Big Sisters” — kann man
da nicht im Bundesverband irgendwie eine Plattform finden,
um so etwas aufzuarbeiten? Ich finde es sehr schade, dass
das einfach irgendwie verschwindet, fast nur im Internet
diskutiert wird, obwohl es ein riesen Ding ist. Es wirft ein
sehr schlechtes Bild auf Stiftungen, ganz egal, ob sie klein,
mittel oder groB sind. Die GroBen kdnnen sich schiitzen, die
Kleinen nicht.

Ballhausen: Ja, herzlichen Dank, wir miissen jetzt leider zum
Schluss kommen. Jeder der Diskutanten soll noch ganz kurz
auf das Publikum antworten konnen und ein Schlusswort
bekommen. Herr Wilke.

Wilke: Das erschreckende Beispiel, das Frau Weitemeyer
zitierte, hatten Sie zumindest auf der Liste ,,Das DZI rit ab“
iiber viele Jahre finden kdnnen. Das hindert diese Organisati-
on aber nicht daran, trotzdem Millionen zu sammeln. Selbst
wenn es da eine Verdffentlichungspflicht gegeben hiitte,
wiren diese 85% Fundraisingkosten hochstwahrscheinlich
als satzungsgemiBe Offentlichkeitsarbeit tituliert worden und
dem durchschnittlich informierten Spender auch dort nicht
unbedingt aufgefallen. Das heiflt, dass wir fiir solche Fille
eine Sammlungsaufsicht brauchen, wenn sogar das Strafrecht
oder das Zivilrecht hier nicht greifen konnen.

Zur Publizitidt gegeniiber Stakeholdern: Meines Erachtens
sollte allein der Gemeinniitzigkeitsstatus eine Minimalaus-
kunftsverpflichtung fiir alle entsprechenden Organisationen
bringen, aber in sehr rudimentirer Form — etwa so, wie
Herr Goring es eingangs skizziert hatte. Eine gesteigerte
Rechenschaftsverpflichtung sollte es dann bei Organisationen
geben, die Spenden einwerben, da diese sich an eine ganz
besondere Gruppe von Stakeholdern wenden.

Meyn: Die Liste der Punkte, zu denen ich gerne noch etwas
sagen wiirde, ist lang. Ich konzentriere mich einmal auf das
Stichwort , Verwaltungskosten‘: Ich finde, die meisten Orga-
nisationen in Deutschland haben zu wenig Verwaltungskosten
oder eine zu schlechte Verwaltung. Insbesondere, wenn ich
ordentliche Berichte, eine gute Buchhaltung, eine strategische
Planung, all diese Dinge von gemeinniitzigen Organisationen
erwarte, dann miissen diese dafiir auch Geld ausgeben und
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ihre Kosten nicht nur als Prozentanteile von Projektforderun-
gen abbilden diirfen. Eine Organisation muss auch mal sagen
konnen: ,,Ich brauche 30% Verwaltungskosten, um den Job
ordentlich zu machen.*. Wir bei Auridis fordern praktisch nur
Verwaltungskosten, weil wir sehen, dass das bei den anderen
immer zu kurz kommt.

Das Zweite: Der Fall ,,Big Brothers — Big Sisters* ist in mei-
nen Augen ein relativ komplexes Thema, das ich jetzt nicht
im Rahmen eines Schlussstatements abschlieBend behandeln
will. Wir waren einer der grofiten Forderer der Organisation
und haben die Entscheidung, das Programm einzustellen,
mitgetragen, weil wir die Griinde nachvollziehbar fanden.
Uber die Art der Kommunikation kann man reden. Aber wenn
die Stiftung, die dieses Programm selbst nach Deutschland
gebracht hat, zehn Jahre betrieben hat und dann festgestellt
hat, dass andere Organisationen genau das nach eigener
Einschitzung besser konnen, dann beschlielt, dass sie das
Programm nicht mehr macht, dann ist das erstmal ein ganz
mutiger Schritt. Denn das wiirden sich Viele nicht trauen,
weil man schon so viel Geld in das Projekt investiert hat.
Viele hétten das Projekt dann irgendwie auslaufen lassen und
gesagt: ,,Vielleicht finden wir hierfiir noch jemanden* — ein
Tod auf Raten. Das Vorgehen der Stiftung ist schon sicherlich
ungewdhnlich, aber ich finde es manchmal gar nicht so
schlecht, wenn die vielleicht sehr guten, aber nicht so effizien-
ten Organisationen Platz machen fiir die, die es besser kdnnen.

Und die Frage, ob die allgemeine Offentlichkeit einen Trans-
parenzanspruch hat, kann man aus meiner Sicht weder mit
Ja noch mit Nein beantworten. Man miisste sich nochmal
sehr genau dariiber unterhalten, welche Informationen denn
Gegenstand dieser Transparenz sind. Und gerade im Stiftungs-
sektor haben wir es viel mit Leuten zu tun, die auch sonst
die Offentlichkeit nicht so sehr suchen. Nicht, weil sie etwas
zu verbergen haben, sondern weil sie Angst auch um ihre
Privatheit haben, auch weil sie Angst vor einer ungerechten
Beurteilung durch die Offentlichkeit haben. Vielleicht miisste
man erst einmal darauf hinwirken, dass der allgemeine
Diskurs iiber das, was da im Gemeinniitzigen stattfindet, ein
bisschen sachgerechter und auch von Kenntnis auf beiden
Seiten geprigt wird.

Weitemeyer: Ja das sollte man hoffen, daran arbeiten wir alle
zusammen. Ich bin auch ein ganz grofer Fan der Sammlungs-
aufsicht. Es gibt meines Wissens flinf Bundeslénder, die die
Sammlungsaufsicht noch haben. Dass man die Sammlungs-
aufsicht in anderen Bundesldndern abgeschafft hat, war falsch
verstandene Deregulierung, denn das betraf zum Teil nur
anderthalb Personalstellen in den jeweiligen Haushalten. Wir
haben dazu auch publiziert, aber das hat damals keinen weiter
beriihrt. Aber das Thema Sammlungsaufsicht kann man,
wenn man die Gelegenheit hat, noch einmal entsprechend
politisch anbringen.

Ansonsten: Abgestufte Transparenz, abgestufte Verpflich-
tungen, sodass man sozusagen Stakeholder bis hin zur
Allgemeinheit irgendwo einfangt und abholt. Sicherlich auch
notwendig ist eine Diskussion dariiber, ob der noch lebende
Stifter mit seinem Stiftungsvermdgen an die Offentlichkeit
muss. Denn da kann man natiirlich Riickschliisse auf das
vielleicht noch restlich vorhandene Vermdgen ziehen. Und
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das kann ich schon verstehen, dass man das heute nicht so
gerne verdffentlicht sehen will. Aber Vereinfachung und
Vereinheitlichung sollten doch dazu fiihren, dass Transparenz
dann auch insgesamt sinnvoller wahrgenommen wird. An
dem Thema wird man noch langer arbeiten miissen.

Goring: Es wird Sie nicht wundern, dass auch ich ein An-
hianger der abgestuften Transparenz bin. Ich kann verstehen,
wenn ein grofler deutscher Stifter, der in Heidelberg ein
Museum gestiftet hat und von der Presse gefragt wurde, wie
teuer es denn war, sagt, dass das Museum ein Geschenk
seiner Stiftung an die Stadt Heidelberg sei und man bei einem
Geschenk ja auch nicht danach frage, wie teuer es war. Das
muss man akzeptieren.

Insofern abgestufte Transparenz! Von Stiftungen, die Spenden
einsammeln, muss eine besonders hohe Transparenz erwar-
tet werden, sonst muss man denen die Spendensammelei
entziechen. Ich kann nicht verstehen, wie Celle agiert hat.
Das ist ein Skandal, das muss man auch als Verband klar
und deutlich sagen. Denn die Offentlichkeit, die zu diesen
Spenden aufgerufen wird, hat ein Recht darauf, zu wissen,
was mit den Spenden geschieht. Da gibt es eine Bringschuld
und nicht eine Holschuld und die muss eingehalten werden.

Bei einer kleinen Stiftung, die mit 100.000 Euro Kapital oder
weniger dasteht, muss man, was Transparenzgesichtspunkte
angeht, doch etwas nachsichtiger sein. Da sehe ich auch
nicht, dass die gesamte Offentlichkeit der Stakeholder ist,
vor allem nicht, wenn diese Stiftung keinerlei Bestrebungen
zeigt, Spenden einzusammeln. Also: abgestufte Transparenz.
(An einen Zuschauer:) Ich kann mir gut vorstellen, dass Sie
wahrscheinlich mit ,,Jhrem* groen Verzeichnis in fiinf oder
sechs Jahren derjenige sein werden, von dem wir sagen, ,,das
hat er schon 2014 vorausgesagt. Die Wahrscheinlichkeit,
dass sich so etwas in der allgemeinen Transparenzdiskussion
entwickelt, ist relativ gro. Was ich dann nur vermeiden
will ist, dass wir das Kind mit dem Bad ausschiitten, dass
ein potentieller Stifter eine Umgehungsmoglichkeit sucht
und keine selbstindige, sondern eine unselbstindige Stiftung
griindet, die irgendwo in einem Anwaltsbiiro oder wo auch
immer gefiihrt wird. Also: Vorsicht vor Umgehungen, Respekt
vor der Freiheit des Stifters und abgestufte Transparenz.

Sommer: Wir motivieren unsere Mitgliedsorganisationen
zu einem hohen Maf} an Transparenz auch gegeniiber der
allgemeinen Offentlichkeit. Das liegt an unserer Rolle: Wenn
wir biirgerschaftliches Engagement in unseren Einrichtungen
haben wollen, ob es nun in Form von Spenden oder in
Form von Zeit oder in irgendeiner anderen Art und Weise
ist, dann miissen wir den Menschen gegeniiber transparent
sein, vollkommen klar. Dass es aber trotzdem Unterschiede
gibt und Differenzierungen notwendig sind, habe ich vorhin
deutlich gemacht — Stichwort auch missbrauchlicher Umgang
mit Daten, die transparent gemacht sind. Daran miissen wir
arbeiten.

Ich glaube immer noch, dass wir als Dritter Sektor einen
guten Teil selbst machen miissen. Das wird der Staat niemals
so hinkriegen und es ist auch nicht unser Anspruch, dass der
Staat uns das 10st — wenn, dann eben auf einer minimalen
Basis. Das Wichtigste, was wir heute mehrfach betont haben,
ist, dass es bei aller Regulierung immer wieder Missbrauchs-
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félle geben wird, die sich nicht verhindern lassen. Da liegt
es an uns, in unseren Strukturen verniinftige Menschen zu
engagieren und dafiir zu sorgen, dass die, die das nicht tun,
eben entsprechend sanktioniert werden.

Ballhausen: Ja meine Damen und Herren, wir haben etwas
iiberzogen, ich bitte um Nachsicht. Aber ich darf mich auch
in Threm Namen ganz herzlich bedanken bei denjenigen, die
das Thema aufbereitet und mit ihren Beitrdgen die Diskussion
bereichert haben. Ich darf mich bei Thnen bedanken, dass Sie
so lange ausgehalten haben.

Lassen Sie mich schlieBen mit einem Zitat des von mir
sehr geschitzten Professors Rainer Walz, das er 2006 ver-
offentlicht hat. Das unterstiitzt auch nochmal den Appell
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von Herrn Professor Géring ,,Wir miissen selbst etwas tun!*
Prof. Walz schreibt: ,Der gesamte gemeinniitzige Sektor
ist existentiell auf Offentliches Vertrauen in die Integritit
der Non-Profit-Organisationen angewiesen. Das gilt fiir die
Bereitschaft der Politik zur Aufrechterhaltung eines giinstigen
steuerrechtlichen Klimas, fiir die Akzeptanz von Steuerbe-
giinstigungen beim steuerzahlenden Publikum und fiir die
Spendenbereitschaft der Bevolkerung und das Engagement
Ehrenamtlicher. Wenn wir alle das auf freiwilliger Basis
verwirklichten, wire das wunderbar.

Herzlichen Dank, wir wiinschen Ihnen noch gute Erkenntnisse
und wertvolle Begegnungen hier beim Deutschen Stiftungs-
Tag. Alles Gute.
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