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Prof. Dr. Anne van Aaken”

International Investment Law and Targeted Sanctions
An Uneasy Relationship

Since March 2014, inter alia the US, the EU, Japan, Canada
have been implementing smart sanctions such as travel bans
and asset freezes against Russian and Ukrainian individuals
and organizations due to the Ukrainian crisis. In other cases,
smart sanctions could be applied against other countries’
nationals, e.g. due to human rights violations of that country.

Smart sanctions are a classical system of decentralized
retaliation in international relations. They are necessary for
the effectuation of international law in case the centralized
collective sanctioning system via the UN Security Council
does not work (e.g. because one of the permanent veto powers
objects). Whereas 30 years ago, general trade sanctions were
in fashion, nowadays, sanctions tend to target only those who
are responsible within the country in order to avoid harm to
the general population.

Smart sanctions may conflict with other areas of international
law — especially international investment law — rendering the

decentralized system of sanctioning (even more) ineffective.

International Investment Agreements (IIAs) protect foreign
investors inter alia against uncompensated expropriation
of their assets (broadly defined) and against unfair and
unequitable treatment which is understood to include a due
process guarantee such as fair procedures. Most IIAs provide
the direct right to sue the host state for damages before an
international arbitral tribunal (mostly the International Center
for the Settlement of Investment Disputes, part of the World
Bank Group), whose judgments are enforceable in over 150
countries. IIAs are mostly concluded bilaterally, and around
3250 currently exist worldwide. Russia has 59 and Ukraine

has 58 IIAs in force, Germany has concluded over 150 IIAs.

Some of the targeted individuals and firms will have assets
in the sanctioning countries. For example, a Russian citizen
holding assets in Canada whose account is frozen could sue

Canada for expropriation under the Canadian-Russian II1A.

If successful, Canada would need to pay damages to the
sanctioned individual, rendering the sanctions useless.

The probability that at some point these IIAs might be used by
sanctioned individuals and firms against smart sanctions must
be seriously considered. Can the sanctioning state raise a legal
defense against the claim of the sanctioned person? In other
words, can it argue that it is allowed to take countermeasures
and thus escape responsibility? Such countermeasures are
in principle illegal under international law but considered
legal when taken as a response to an international wrongful act.

First, the tribunal needs to have jurisdiction and this is only
the case if there is an “investment”. Although in some circum-
stances a sole bank account may not count as an investment, in
most cases, especially if firms are targeted, the notion of invest-
ment (which is necessary for the jurisdiction of the tribunal) is
unproblematic. Furthermore, under current case law there is
not much doubt that asset freezing over a longer duration is an
expropriation, and that this act without due process constitu-
tes an internationally wrongful act under the I1As. Sanctions
by the EU pose a special jurisdictional problem since the EU
does not yet' have an ITA with Russia or Ukraine (the Asso-
ciation Agreement of 2014? does not contain an investment
chapter). The question is thus which entity is the right defen-
dant: the Member State which has an IIA with the sanctioned
state and was under an obligation to take the implementing
measure or the EU which is the originator of the measure.

Since 2012 Prof. Dr. Anne van Aaken is Professor of Law and Econo-
mics, Legal Theory, Public International Law and European Law at the
University of St. Gallen. Her main research focus is the application of
(behavioural) economic methods to international law and legal theory.
She is currently Vice President of the European Society of Internatio-
nal Law and was Vice President of the European Association of Law
and Economics. She has held guest professorships i.a. at Columbia Law
School and Hebrew University, Jerusalem and has published widely in
peer-reviewed journals. Furthermore, Prof. van Aaken worked as an ex-
pert consultant for the World Bank, UNCTAD, OECD and GIZ.

The EU is only now developing its ITA policy after the Treaty of Lisbon
gave it the competence to conclude treaties on investment protection.

2 0J.L16113.
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Here, the Bosphorus principle® may applied by an investment
tribunal, denying jurisdiction ratione personae, if the tribunal
reasons that the EU would be the right defendant (but has no
ITA).

Turning to the defense possibilities of the sanctioning host
states, modern US and Canadian IIAs contain so-called
non-precluded measure clauses (NPM)* excusing the state
if national security is at stake. One may argue that natio-
nal security is at stake even if the Ukrainian crisis is far
away, but this is legally shaky. Newer IIAs of the USA
and Canada extend the NPM clause to the maintenance
or restoration of international peace or security, clearly
allowing for uncompensated targeted sanctions. Interestingly,
current European IIAs do not contain NPM clauses. Further-
more, the Russian-Canadian IIA from 1991 does not have one.

Thus, the only possibility for a host state to defend itself
against a claim of a sanctioned individual or firm is via cust-
omary international law, namely the law of countermeasures
as countermeasures as promulgated by the International Law
Commission (ILC) in the Articles on the Responsibility of
States for Intentionally Wrongful Acts (ARSIWA). Two
cases have to be distinguished in this context: (1) injured
states taking measures to reciprocate the injury (Arts. 42, 49
ARSIWA) and (2) non-injured states taking measures (e.g.,
sanctions) to effectuate obligations owed to the international
community as a whole (Art. 48). Whereas in the former case,
the measures can (within certain limits) be illegal, as e.g.
targeted sanctions under an IIA, in the latter case it is heavily
disputed whether non-injured states can take illegal measures
in the collective interest or only use lawful reprisals.® The
reason for this restriction is that without it any (powerful)
state may have an excuse to take countermeasures outside of
the UN. Following the ILC, the sanctions against Russia, for
example, would probably be illegal, and sanctioning states
would need to pay damages under I1As.

Were a tribunal to follow academic opinions endorsing
countermeasures by non-injured states,® limits would ne-
vertheless need to be respected — such as the obligation to
protect fundamental human rights. If the legal obligations in
ITAs were considered as an objective human rights regime,
expropriation would not be accepted. If, in contrast, one views

them as a mainly reciprocal inter-state regime of international
economic relations,” then the sanction would probably be

approved.

A further contentious issue is the nature of the rights of the in-
vestors. If their rights are merely derived by being third party

I Bucerius Law Journal I

van Aaken, Editorial

beneficiaries,® or the rights in IIAs are viewed as belonging
only to states (IIAs as inter-state relations), sanctioning would
be possible. But if 11As are viewed as giving a direct right
to the investor, the investor would be a third party who
therefore cannot be sanctioned.’ Investment tribunals have so
far followed overwhelmingly the direct rights approach, and
thus have denounced sanctioning investors in order to punish
the home state.!°

In short, unless states — including the EU and Germany —
write explicitly in their ITAs that measures for the restoration
of international peace and security are permissible, they risk
being held liable for damages; targeted sanctions would then
be rendered useless. This could endanger the decentralised
effectuation of international law.

European Court of Human Rights, Bosphorus v Ireland (App no
45036/98), 30 June 2005. The Bosphorus principle applies where a Con-
tracting State’s authorities have acted e.g. by implementing a decision of
an international organization such as the EU. Applications at the Court
are held inadmissible ratione personae as they are directed, in effect,
against an act of an international organization which is not a party to
the CoE Convention on Human Rights. In analogy, one could reason
that the EU is not a party to the IIA.

NPM Clauses allow states to take actions otherwise inconsistent with
the IIA when, for example, the actions are necessary for the protection
of essential security, the maintenance of public order, or to respond to a
public health emergency.

The ILC leaves that question explicitly open, stating that the “practice
on this subject is limited and rather embryonic” (p. 137 of the ARSIWA
Commentaries).

See Christian Tams, Enforcing Obligations Erga Omnes in International
Law (Cambridge: CUP , 2010); Elena Katselli Proukaki, The Problem of
Enforcement in International Law (London: Routledge, 2010); Institute
of International Law, Resolution on obligations and rights erga omnes
in international law, IDI Resolution 1/2005 (2005), 71(2) Ann IDI 286,
Art. 5.

Martins Paparinskis, “Investment arbitration and the law of counterme-
asures”, British Yearbook of International Law, vol. 79, p. 264 (2008).
See Anthea Roberts, “Triangular treaties: the nature and limits of invest-
ment treaty rights”, Harvard International Law Journal, vol. 56 (2015,
forthcoming).

See Tillmann Braun, “Globalization-driven innovation”, Journal of
World Investment & Trade 15 (2014), 73.

See Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Ame-
ricas, Inc v. Mexico, ICSID Case No. ARB(AF)/04/05 (NAFTA), Sep-
tember 26, 2007 (investor has only procedural, not substantial rights),
but Separate Opinion (rights of the investor are, in all cases, fundamen-
tally individual rights); Corn Products v. Mexico (Decision on Respon-
sibility), ICSID Case No. ARB(AF)/04/01, January 15, 2008 (individu-
al rights of the investor, possibility of the justification of the Mexican
tax as a countermeasure rejected); Cargill v. Mexico, ICSID Case No.
ARB(AF)/05/2, September 18, 2009 (right to take countermeasures does
not justify measures which infringe upon the rights of third parties).



Dickersbach, Vertragsrechte

I Bucerius Law Journal I

Heft 1/2015 3
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Europaisierung nationaler Vertragsrechte

Uber die Auswirkungen europischer HarmonisierungsmaBnahmen am Beispiel des BGB

A. Einleitung

,Die Rechtsverschiedenheit hat die friedliche Sicherheit
des Biirgers tausendfiltig gestort und nur den Juristen die
Taschen gefiillt. Zu diesem Ergebnis kam Anton Thibaut im
Jahr 1814.! Ahnliche Uberlegungen scheinen heutzutage die
gesetzgebenden Organe der Europdischen Union anzustellen.
Vielfach stellen die einzelnen Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten nicht nur das Ergebnis nationaler Gesetzgebungsakte
dar, sondern werden von europaweit geltenden legislato-
rischen MaBnahmen des Unionsgesetzgebers beeinflusst.
Diese Entwicklung wird iiberwiegend mit dem Begriff der
,Buropdisierung® umschrieben.?

B. Die Eingriffsentwicklung im Rahmen der
Harmonisierung

I. Primirrecht

Die vier europdischen Grundfreiheiten erfordern es, ent-
gegenstehende nationale Regelungen europarechtskonform
auszulegen oder zu beseitigen. Es erfolgt eine unsystematische
,Negativintegration“ durch innerstaatliche Gerichtsbarkeit
oder den EuGH.? Der EuGH hat bisher keine Norm des deut-
schen Vertragsrechts fiir unvereinbar mit den Grundfreiheiten
erklart. Das Primérrecht iibt daher keinen direkten Einfluss
auf das BGB aus.

II. Sekundirrecht

Die deutlichsten Eingriffe in das deutsche Vertragsrecht
gehen vom europdischen Sekundirrecht aus. Dieses entfaltet
wegen seines legislativen Ursprungs eine positive Harmoni-
sierungswirkung. Verordnungen spielen aufgrund mangelnder
Umsetzungsspielraume der Mitgliedsstaaten (vgl. Art. 288
II AEUV) und daraus resultierender Systembriiche eine un-
tergeordnete Rolle.* Weiterhin eignen sich systemsensiblere
Richtlinien eher, um die Anforderungen des VerhiltnisméafBig-
keitsgrundsatzes aus Art. 512 EUV zu erfiillen.’

1. Die Anfinge der Harmonisierung — das Mindeststan-
dardprinzip

Die ersten fiir das Vertragsrecht relevanten Richtlinien sollten
das Verbraucherschutzniveau in den Mitgliedstaaten durch
Mindeststandards auf einen gemeinsamen Nenner bringen.’

a) Allgemeines Schuldrecht

Die Harmonisierung durch Richtlinien begann im allge-
meinen Schuldrecht mit der Entwicklung eines Verbrau-
chervertriebsrechts in Form der Haustiirwiderrufs-’ und der
Fernabsatzrichtlinie.® Die Eingriffswirkung dieser Richtli-
nien besteht in der Aufweichung des Prinzips pacta sunt
servanda.’ Die Loslésung vom Vertrag kann, auch wenn
kein Riicktrittsgrund vorliegt, einseitig durch Erkldrung des

Verbrauchers erfolgen. '

b) Besonderes Vertragsrecht

Das urspriingliche Verhéltnis von besonderem Vertragsrecht
und Mindeststandardprinzip veranschaulichen die ersten Ver-
sionen der Verbraucherkredit-'! und Pauschalreiserichtlinie.'?
Waihrend beide Richtlinien lediglich ein Mindestschutzniveau
festlegen, trifft die Pauschalreiserichtlinie vergleichsweise
detaillierte und flachendeckende Regelungen. Die Timesha-
ringrichtlinie'? beschriinkt sich auf Informationspflichten des
Unternehmers und das Widerrufsrecht des Verbrauchers als
Mindeststandard.'* Dem Erwerber von Teilnutzungsrechten
ist ein umfangreicher Prospekt an Informationen zur Verfii-
gung zu stellen (§ 482 BGB i.V.m. Art. 242EGBGB), um
die ,materiale* Privatautonomie des Verbrauchers zu ge-
wiihrleisten.!> Der Informationsvorsprung des Unternehmers
soll gegeniiber dem diesbeziiglich regelméBig unterlegenen
Verbraucher bei Vertragsschluss verringert und damit die Ent-
scheidungsfreiheit des Verbrauchers gestirkt werden.'® Der
Ansatz, Willens- oder Wissensdefizite einer Vertragspartei
auszugleichen, ist dem deutschen Recht nicht generell fremd,
wie etwa die §§ 119, 123 oder 138 BGB zeigen. Dennoch steht
die Pramisse, dass sich die Vertragsparteien strukturell nicht
ebenbiirtig sind, in einem gewissen Gegensatz zum origindren

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

! Thibaut, Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen

Rechts, Nachdruck der Ausgabe Heidelberg 1814, 1997, S. 23.
Vgl. etwa Gebauer, Grundfragen der Européisierung des Privatrechts, S.
59; Hiibner, in: FS GroBfeld, 1999, S. 471, 477.

Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europédische Gemeinschaft,

1999, S. 11.

Mittwoch, Vollharmonisierung und Européisches Privatrecht: Methode,

Implikationen und Durchfiihrung, 2013, S. 14.

5 Heiderhoff, Européisches Privatrecht®, 2012, Rn. 11.

6 Heiderhoff (Fn. 5), Rn. 20.

7 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend
den Verbraucherschutz im Fall von auBerhalb von Geschéftsrdumen ab-
geschlossenen Vertragen, ABl. EG 1985 L 372/31.

8 Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.
Mai 1997 uiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fern-
absatz, ABI. EG 1997 L 144/19.

®  Biilow/Artz, NJW 2000, 2049.

10 Taupitz/Wille, JA 2005, 385 £.

1" Richtlinie 87/102/EWG des Rates vom 22. Dezember 1986 zur An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber den Verbraucherkredit, ABl. EG 1987 L 42/48.

12 Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 iiber Pauschalrei-

sen, ABL. EG 1990 L 158/59.

Richtlinie 94/47/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom

26. Oktober 1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimm-

te Aspekte von Vertrégen iiber den Erwerb von Teilnutzungsrechten an

Immobilien, ABL. EG 1994 L 280/83.

14 Eckert, in: FS Séllner, 2000, S. 239, 245; Vogel, Verbrauchervertrags-
recht und allgemeines Vertragsrecht, 2006, S. 101.

15 Canaris, AcP 200 (2000), 273 ff.; Gsell, in: Staudinger (Begr.), Neube-
arbeitung 2014, Eckpfeiler des Zivilrechts, L. Rn. 12.

16 Arnold, RIW 2009, 679, 681.
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Leitbild des BGB, das beide Seiten als geschaftskundig und
eigenverantwortlich betrachtet.!” Von besonderem Einfluss
auf das deutsche Vertragsrecht war die Verbrauchsgiiterkauf-
richtlinie'® (1999), die den AnstoB fiir die Schuldrechtsreform
gab. Im Vergleich zu den bisher erlassenen Richtlinien
betrifft der Regelungsbereich weder besonders schutzbe-
diirftige Verbraucher noch grenziibergreifende Geschéfte.
Der europdische Gesetzgeber verfolgte mit dieser Richtlinie
eine Harmonisierung im Kernbereich des Vertragsrechts.!
Die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie verkodrpert das Prinzip
halbseitig-zwingender Inhaltsvorschriften, von denen nur
zugunsten des Verbrauchers abgewichen werden darf (vgl. §
47511 BGB).%°

2. Legislatorische Vollharmonisierung und ,targeted
harmonisation*

Die Kommission betrachtete das Prinzip der Mindesthar-
monisierung als mit einem funktionierenden Binnenmarkt
unvereinbar. Die Mitgliedstaaten hétten im Rahmen der
Richtlinienumsetzung zu viele verschiedene Schutzstandards
geschaffen, die ein Hindernis fiir den grenziiberschreitenden
Handel darstellten.?! Damit wird die vormalige Mindesthar-
monisierung mit dem Ziel, Verbraucherrechte zu starken, zum
Handelshemmnis umgedeutet.?? | Vollharmonisierung* bedeu-
tet jedoch nicht, dass erlassene Richtlinien den Charakter von
Verordnungen haben. Vielmehr enthaltendiese Richtlinien
Offnungsklauseln, die den Mitgliedstaaten Umsetzungsspiel-
rdume gewdhren. Abweichungen vom Richtlinieninhalt sind
indes nur dort moglich, wo der Gemeinschaftsgesetzgeber
sie explizit vorsieht.?? Die Richtlinie iiber den Fernabsatz
von Finanzdienstleistungen®* (2002) verwirklicht das Prinzip
der Vollharmonisierung erstmals im Verbraucherrecht. Erwa-
gungsgrund (13) bestimmt, dass ,,die Mitgliedstaaten in den
durch die Richtlinie harmonisierten Bereichen keine anderen
als die darin festgelegten Bestimmungen vorsehen diirfen®.
Offnungsklauseln relativieren diese strikte Regelung indes.?’
Mit der vollharmonisierenden Verbraucherrechterichtlinie®®
sollten zur Férderung des Binnenmarktes vier mindestharmo-
nisierende Richtlinien zu einem Harmonisierungsinstrument
zusammengefasst werden.?’” Aufgrund von Widerstand
einiger Mitgliedstaaten wurde der Umfang der Richtlinie
erheblich eingeschriankt. Von der Vollharmonisierung wurden
letztlich nur die Haustiirwiderrufs- und Fernabsatzrichtlinie
erfasst. Die Neufassung der Verbraucherkreditrichtlinie?®
(2008) ist fiir nationale Gesetzgeber mit geringem Spielraum
durch Offnungsklauseln ausgestattet.”’ Im Ergebnis wurde
eine Aufteilung in vollharmonisierte Bereiche und in solche
vorgenommen, in denen die nationalen Gesetzgeber eigene
Regelungen treffen kdnnen (Erwédgungsgrund (9)). Dieses
Vorgehen wird als , targeted harmonisation beschrieben.

3. Die Rolle des EuGH auf dem Weg zur Vollharmonisie-
rung

Parallel zur legislatorischen Wende zur Vollharmonisierung
hat der EuGH erheblichen Einfluss auf den Harmoni-
sierungsgrad in der Union genommen. In Urteilen zur
Produkthaftungsrichtlinie®! hat der EuGH die Mdglichkeit
einer iiberschiefenden Umsetzung verneint und somit das
Konzept der Vollharmonisierung noch vor Bekanntmachung
der Strategie durch den Gemeinschaftsgesetzgeber 2002

I Bucerius Law Journal I
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verwirklicht. Im Leitner-Urteil des EuGH?? wurde das
Mindeststandardprinzip der Pauschalreiserichtlinie dadurch
ausgehohlt, dass der Richtlinie durch Auslegung ein hoheres
Schutzniveau zugesprochen wurde als es deren Wortlaut
gebietet. Die Ausfiillung der Gestaltungsspielrdume der
nationalen Gesetzgeber durch den EuGH fiihrt faktisch zur
Vollharmonisierung.

Im Fall Gysbrechts®* wurde eine iiberschieBende Umset-
zung als Verstol gegen Grundfreiheiten betrachtet, was zu
einer weiteren ,,Erosion des Mindeststandardprinzips* fiihrt.3

III. Richtlinienkonforme Auslegung und Rechtsfortbil-
dung nationalen Rechts

Nationale Normen europdischen Ursprungs miissen euro-
parechtskonform ausgelegt werden (Art. 288 III AEUV
i.V.m Art. 4 IIT 2 EUV). Das nationale Recht wird damit
durch einen zusitzlichen Auslegungskanon erginzt.3® Eine
Auslegung entsprechend der Richtlinie wird nur dann méglich
sein, wenn die Wortlautgrenze sie zuldsst — selbst wenn der
Gesetzgeber eine richtlinienwidrige Vorschrift verabschieden
wollte, verdrangt die europarechtskonforme Auslegung die
Historie des Gesetzes.’” Daneben verpflichtet das Gebot
richtlinienkonformer Auslegung das nationale Recht im Sinne
der Richtlinie fortzubilden.®® Sofern die Umsetzung einer
Richtlinie versehentlich unvollstdndig vorgenommen wurde,
liegt eine planwidrige Regelungsliicke vor, die mittels richt-

17 Vgl. Taupitz/Wille, JA 2005, 385.

18 RL 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.
Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der
Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABL. EG 1999 L 171/12.

19 Tonner/Tamm, JZ 2009, 277, 278; Vogel (Fn. 14), S. 105.

20 Yogel (Fn. 14), S. 129.

21 KOM (2008) 614 endg., S. 2.

22 Reich, ZEuP 2010, 7, 16.

23 Lippstreu, Wege der Rechtsangleichung im Vertragsrecht, 2014, S. 157

f.

24 RL 2002/65 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. Sep-

tember 2002 iiber den Fernabsatz von Finanzdienstleistungen an Ver-

braucher, ABl. EG 2002 L 271/15.

Gsell/Herresthal, in: dies (Hrsg.), Vollharmonisierung im Privatrecht S.

2.

26 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. Oktober 2011, ABL. EU 2011 L 304/64.

2T Az (Fn. 25), S. 210; Grundmann, JZ 2013, 53, 54.

28 Richtlinie 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes liber Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhebung der Richtlinie
87/102/EWG des Rates vom 23. April 2008, ABI. EU 2008 L 133, 66.

2 Gsell/Herresthal (Fn. 25), S. 3.
30

25

In Deutschland wird auch von ,,Halbharmonisation“ gesprochen, Reich,

ZEuP 2010, 7.

31 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Haftung fiir fehlerhafte Produkte, ABL. EG 1985 L 210/29.

32 EuGH, Rs. C-168/00 — Leitner/TUI Deutschland, Slg. 2002, 1-2631.

33 Reich, ZEuP 2010, 7, 12; ebenso Tonner/Lindner, NJTW 2002, 1475,
1476.

34 EuGH, Rs. C-205/07 — Lodewijk Gysbrechts u.a., EuZW 2009, 115.

35 Reich, ZEuP 2010, 7, 15.

36 Hirsch, in: Riesenhuber, Die Europdisierung des Privatrechts, 2006, S.

14.

37 Vgl. Heiderhoff (Fn. 5), Rn. 117; Faust, in: RV K. Schmidt, 2011, S.
299, 308.

38 Canaris, in: FS Bydlinski, 2002, S. 47, 81 f.; Gebauer (Fn. 2) , Kap. 4
Rn. 38.
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linienkonformer Analogiebildung zu schlieBen ist.** Im Fall
einer bewusst fehlerhaften Umsetzung bleibt der mangelnde
Umsetzungswille des deutschen Gesetzgebers gemil3 Art. 23
I GG von deutschen Gerichte unberiicksichtigt.*’ Bei einer
unbewusst abschlieBenden und fehlerhaften Umsetzung hat
der BGH im Fall Quelle eine Rechtsfortbildungsmoglichkeit
unter der Voraussetzung angenommen, dass der Gesetzgeber
eine richtlinienkonforme Regelung bei Kenntnis der Europa-
rechtswidrigkeit erlassen hitte.*!

SchlieBlich wird bei einer unbewussten Umsetzung einer
Richtlinie durch den deutschen Gesetzgeber eine richtli-
nienkonforme Rechtsfortbildung damit bejaht, dass dem
Gesetzgeber ein genereller Wille zur Umsetzung von Richtli-
nien unterstellt werden kann.*?

IV. Schlussfolgerungen aus der bisherigen Harmonisie-
rung

Neben den phénotypischen Verdnderungen des BGB, die
aus der Terminologie, dem Umfang und Detailreichtum
europarechtlich gepriagter Normen resultieren, treten die eu-
ropdischen Einfliisse vor allem auf inhaltlicher Ebene hervor.
Die Einfilhrung eines umfangreichen Verbraucherschutz-
konzepts fiihrt zu einer Spaltung des Anwendungsbereichs
etlicher vertragsrechtlicher Normen des BGB in 52b- und
b2c-Geschifte. Vor diesem Hintergrund kann die Européisie-
rung des Vertragsrechts als Entstehung eines Dualismus von
deutschem und europiischem Recht betrachtet werden.*> Zum
anderen wirken die dargestellten Richtlinien in verschiedener
Hinsicht auf den Grundsatz der Privatautonomie ein. Regelun-
gen, die Informationspflichten von Unternehmern aufstellen,
sollen die ,materiale” Privatautonomie der Verbraucher
durch Herstellung ihrer Entscheidungsfreiheit gewihrlei-
sten.** Noch tiefgreifender wird die Privatautonomie in ihrer
Auspragung als Gestaltungsfreiheit durch halbseitig zwin-
gende Richtlinienvorschriften wie im Verbrauchsgiiterkauf
beeintrichtigt.* Ein , Tropfen sozialistischen Ols* wurde
insofern vom Unionsgesetzgeber hinzugegeben.*® Dessen
vorrangiges Motiv ist die Binnenmarktférderung und nicht der
Sozialstaatsgedanke.*” Der Verbraucherschutz ist lediglich
Mittel zum Zweck.*® Die Rechtsangleichung erreicht mit
der Vollharmonisierung eine neue Dimension, sodass von
Rechtsvereinheitlichung gesprochen werden muss.*’

C. Bewertung der bisherigen Harmonisierung
I. Kompetenzfragen und Auslegungshoheit

Zu Beginn der Bewertung der bisherigen Harmonisierung
stellt sich die Frage, wie weit die Gesetzgebungskompetenz
des Unionsgesetzgebers reicht und ob dieser zu Eingriffen in
nationales Recht mittels Vollharmonisierung erméchtigt ist.
Entscheidend ist die Reichweite des Art. 114 AEUYV, der zu
rechtsangleichenden Maflnahmen berechtigt und auf den der
Unionsgesetzgeber Gesetzgebungsakte regelmiBig stiitzt.°
Fiir eine Kompetenz zur Rechtsvereinheitlichung spricht,
dass Art. 114 AEUV auch den Erlass von Verordnungen
ermoglicht. A maiore ad minus ist davon auszugehen, dass
vollharmonisierende Richtlinien als weniger einschneidende
MaBnahmen von der Kompetenz gedeckt sind.’! Art. 114
IV bis IX AEUV regeln die Voraussetzungen fiir die Beibe-
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haltung abweichender mitgliedstaatlicher Regelungen. Aus
dem Umkehrschluss ergibt sich, dass der Gemeinschaftsgeber
vollharmonisierende Richtlinien erlassen darf. Eine vollhar-
monisierende Richtlinie trifft in ithrem Anwendungsbereich
abschlieBende Regelungen®® und entfaltet Sperrwirkung,
soweit der Unionsgesetzgeber von seiner konkurrierenden
Zustindigkeit aus Art. 114 AEUV Gebrauch gemacht hat.>?
Damit riickt die Frage nach dem Anwendungsbereich einer
Richtlinie in den Fokus. Dieser entscheidet {iber die verblei-
bende Gesetzgebungskompetenz der Mitgliedstaaten.>* Bei
der Mindestharmonisierung stellt sich diese Kompetenzpro-
blematik nicht, da Mitgliedstaaten bei Zweifeln hinsichtlich
der Richtlinienreichweite durch eine iiberschieBende Um-
setzung ,,auf der sicheren Seite* sind.>> Weiterhin hilt der
EuGH das Auslegungsmonopol beziiglich Normen mit
europarechtlichem Hintergrund inne (Art. 267 IIIAEUV).>
Im Anwendungsbereich einer Richtlinie findet somit faktisch
ein Kompetenztransfer zugunsten der Gemeinschaft statt, der
sowohl die Rechtsetzung als auch deren Auslegung betrifft.>’

II. Rechtsvereinheitlichung und Rechtszersplitterung
1. Gesamteuropiische Perspektive

Im Anwendungsbereich einer vollharmonisierenden Richt-
linie ist mangels Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten
unionsweit von einer Rechtsvereinheitlichung auszugehen.
Um diese Rechtsvereinheitlichung zu verwirklichen, ist
neben der legislatorischen Angleichung auch die einheitliche
Rechtsanwendung erforderlich.® Deren Gewihrleistung ist
unter den gegebenen Strukturen des Rechtsprechungssystems
in der Union fraglich: Verordnungen oder auf Richtlinien
basierende nationale Normen sind vom EuGH auszulegen
(vgl. Art. 267 AEUV). Er gewéhrleistet dementsprechend die

3 Heiderhoff (Fn. 5), Rn. 120.

40 Heiderhoff (Fn. 5), Rn. 121; Roth (Fn. 36), § 14 Rn. 48.
41 BGH, NJW 2009, 427.

2 Faust (Fn. 37), S. 299, 313.

43 Schulze, in: Janssen, Auf dem Weg zu einem européischen Privatrecht,

2012, S.291.
4 Canaris (Fn. 15), S. 303.
4 Vgl. Lorenz, in: MiiKoBGB6, § 475 Rn. 1 zur bis zum 13.06.2014 gel-
tenden Fassung.
46 Canaris, (Fn. 15), S. 292.
47 Heiderhoff (Fn. 5), Rn. 185.
48 Das Wohl der Verbraucher ist das Kernstiick gut funktionierender Mérk-
te*, KOM (2007) 99 endg., S. 6.
4 Vgl. Remien, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht: Hand-
buch fiir die deutsche Praxis?, 1. Teil § 14 E VII Rn. 42.
Auch eine Angleichung des Verbraucherrechts gemafl Art. 169
AEUV ist an Art. 114 AEUV zu messen, vgl. Pfeiffer, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, 52. Ergdnzungs-
lieferung, AEUV Art. 169 Rn. 33.

U Mittwoch (Fn. 4), S. 117.

52 Limmer, DNotZ-Sonderheft 2012, 59, 61.

3 Mittwoch (Fn. 4), S. 23

54 Reich, ZEuP 2010, 7, 26.

55 Lippstreu (Fn. 23), S. 137.

56 St. Rspr., vgl. EuGH, Rs. C-506/04 — Wilson/Rechtsanwaltskammer
Luxemburg, Slg 2006, 1-8613 Rn. 34; Schwarze, in: Schwar-
ze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar®>, AEUV Art. 267
Rn. 15.

5T Reich, ZEuP 2010, 7, 17.

38 Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 50), AEUV Art. 267 Rn.
2; Heiderhoff (Fn. 5), Rn. 131.
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einheitliche Auslegung von EU-Recht in den Mitgliedstaa-
ten.’® Durch die Vorlagepflicht letztinstanzlicher Gerichte
bei Auslegungszweifeln entsteht in der Theorie ein Dialog
zwischen den einzelstaatlichen Gerichten und dem EuGH und
damit unionsweite Rechtsanwendungsgleichheit. Statistiken
zeigen, dass die Bereitschaft der mitgliedstaatlichen Gerichte
zur Durchfiihrung von Vorabentscheidungsverfahren erheb-
lich variiert.%* Insofern liegt der Schluss nahe, dass nicht jeder
auslegungsbediirftige Sachverhalt dem EuGH vorgelegt wird.
Auch der BGH hat in der Vergangenheit stellenweise seine
Vorlagepflicht missachtet.®' Zudem ist die Zahl der Vorabent-
scheidungsverfahren in den letzten Jahren erheblich gestiegen.
Dies ist zum Teil darauf zuriickzufiihren, dass die Zahl der
Mitgliedstaaten stieg, wihrend eine Reform zur Entlastung
des EuGH unterblieb.> Daneben nimmt der Anteil nationalen
Rechts mit europarechtlichem Hintergrund infolge der Har-
monisierungsbestrebungen der Union zu. So ist festzustellen,
dass nach Umsetzung der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie von
deutschen Gerichten vermehrt Vorlagefragen an den EuGH
gestellt wurden.®* Nicht zuletzt versah der EuGH wegen
Uberlastung die Vorlagepflicht von Auslegungsfragen (Art.
267 1II AEUV) mit zahlreichen Ausnahmen. Diese besteht
nicht, wenn ,,die gestellte Frage bereits in einem gleichge-
lagerten Fall Gegenstand einer Vorabentscheidung gewesen
ist“%* oder wenn bereits ,.eine gesicherte Rechtsprechung des
Gerichtshofes vorliegt, durch die die betreffende Rechtsfrage
gelost ist“.% AuBerdem hat der EuGH die aus franzdsischem
Recht stammende Doktrin des acte claire iibernommen. Nach
dieser entfallt die Vorlagepflicht, wo die ,,richtige Anwendung
des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig ist, dass keinerlei
Raum fiir einen verniinftigen Zweifel an der Entscheidung
der gestellten Frage bleibt“.°® Deutsche Gerichte machen von
diesen Ausnahmen sehr hiufig Gebrauch.®” SchlieBlich hat
der EuGH die Auslegungskompetenz fiir die Konkretisierung
von Generalklauseln, wie Art. 3 1 der Klauselrichtlinie, den
nationalen Gerichten {ibertragen.®® Dies hatte desastrose
Folgen fiir die Rechtsanwendungsgleichheit auf européischer
Ebene.%® Folglich kann das Ziel der Rechtsvereinheitlichung
nur mit Reformen im Rechtsprechungssystem erreicht werden.

2. Mitgliedstaatliche Perspektive

Grenziiberschreitend fithren vollharmonisierende Richtlinien
zu Rechtsvereinheitlichung — in den Mitgliedstaaten zur De-
kodifikation bestehender Regelungswerke.”” In Deutschland
wirkt sich dieses Phdnomen bei der Regulierung einzelner
Vertragstypen aus, wihrend das allgemeine Vertragsrecht
unberiicksichtigt blieb.”! Nationale Gesetzesinderungen
sind oftmals auf Normierung der bisherigen Rechtsprechung
gerichtet. Dagegen entsteht europédische Gesetzgebung ohne
Bezug zurRechtsprechung der Mitgliedstaaten.”> MaBBnahmen
der Union miissen daher in einem néchsten Schritt von
nationalen Gerichten und dem EuGH konkretisiert werden.
Was grenziiberschreitend Rechtssicherheit verstirken soll,
geht bis zu dieser Konkretisierung Hand in Hand mit Rechts-
unsicherheit innerhalb der Mitgliedstaaten.

III. Verminderte Transaktionskosten durch Harmonisie-
rung?

Die Abkehr vom Mindeststandardprinzip wird damit be-
griindet, dass verschiedene Verbraucherschutzniveaus zu
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Rechtsunsicherheit der Parteien auflerhalb ihres Heimatstaa-
tes fiihren.”® Statistiken der Kommission untermauern diese
These: Knapp die Halfte aller europdischen Einzelhandels-
unternehmen ist darauf ausgerichtet, Geschifte im Ausland
zu betreiben. Dagegen betreiben nur 19 % der Unternehmen
aktiv grenziiberschreitenden Handel. Auf Verbraucherseite
machen nur 6 % von der Mdoglichkeit Gebrauch, im Ausland
Waren oder Dienstleistungen zu bestellen.”* Bei der Analyse
der abschreckenden Wirkung unbekannter Rechtsordnungen
auf Verbraucher und Unternehmer miissen indes faktische
Hiirden wie rdumliche Entfernung oder Sprachbarrieren be-
riicksichtigt werden.”> Verhaltensdkonomische Erhebungen
weisen darauf hin, dass die Frage nach dem anwendbaren
Recht und deren Auswirkungen fiir Verbraucher kaum ins
Gewicht fillt,”® méglicherweise, da die elementarsten Ver-
braucherrechte wie das Widerrufsrecht ohnehin harmonisiert
sind. Auch fiir Unternehmer sind andere Faktoren als die
Transaktionskosten aufgrund einer fremden Rechtsordnung
wie die Steuerbelastung oder Umsatzerwartung von Bedeu-
tung, wenn sie in anderen Mitgliedstaaten Handel treiben. Da
Unternehmer aber schon gemif3 Art. 6 Rom I-Verordnung aus-
ldndische Verbraucherschutzvorschriften beachten miissen,
erscheint eine Verringerung der Transaktionskosten durch die
Vollharmonisierung fiir Unternehmer annehmbar.

IV. Okonomische Perspektive — Der institutionelle Wett-
bewerb

1. Race to the bottom

Aus okonomischer Perspektive des Rechts kann der insti-
tutionelle Wettbewerb zwischen unterschiedlichen Rechts-
ordnungen zu einem race to the bottom fithren. RegelmaBig
besteht ein Wissensvorsprung zwischen den Kaufvertrags-

% Vom ,,Garanten des Rechts der Européischen Union* spricht Pernice,

EuR 2011, 151, 167.

60 Résler, EuR 2012, 392, 393 f.

6l Faust (Fn. 37), S. 299 f.

62 Karpenstein (Fn. 58), AEUV Art. 267 Rn. 8.

63 Vgl. Risler, EuR 2012, 392, 404.

64 EuGH, verb. Rs. 28 bis 30/62 — Da Costa en Schaake u.a./Administratie
der Belastingen, Slg. 1963, 69, 81.

5 EuGH, Rs. 283/81 — CILFIT/Ministero dello sanita, Slg. 1982, 1-3415,
3429 f. Rn. 14.

% EuGH, ebenda Rn. 16; Wolf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 50), 38.
Ergénzungslieferung, Sekundérrecht A 1 Rn. 30.

67 Karpenstein, Die Praxis des EU-Rechts?, 2013, Rn. 360 m.w.N.

%8 EuGH, Rs. C-237/02 — Freiburger Kommunalbauten/Hofstetter, Slg.
2004, 1-3403, Rn. 21 f.; dazu M. Schmidt, Konkretisierung von Gene-
ralklauseln im europédischen Privatrecht, 2009, S. 230.

9 So die Kritik von Hesselink, ERCL 2006, 366, 370.

0 Grundmann, JZ 2013, 53, 64.

7V Grigoleit, AcP 210 (2010), 354, 378.

72 Arnold, RIW 2009, 679, 683; Lippstreu (Fn. 23), S. 27.

73 KOM (2006) 744 endg., S. 7.

74 KOM (2006) 744 endg., S. 7 f.

5 Arnold, RIW 2009, 679, 680; Micklitz/Reich, EuZW 2009, 279 ff.; Siems,
EuZW 2008, 454, 457.

Lippstreu (Fn. 23), S. 110 m.w.N.; zum Verbraucherkreditrecht vgl. Oxe-
ra (Oxford Economic Research Association), What is the Impact of
the Proposed Consumer Credit Directive?, April 2007, S. 33 ff., ab-
rufbar unter: http://www.oxera.com/Oxera/media/Oxera/Impact-of-the-
proposed-Consumer-Credit-Directive.pdf?ext=.pdf, letzter Abruf am:
27.04.2015.
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parteien zu Gunsten des Verkiufers.”” Bei unzureichenden
Informationspflichten des Verkdufers kann der Kéufer seine
Kaufentscheidung nicht anhand der Qualitdt, sondern nur
nach dem Preis ausrichten. Kauft er ausschlieBlich das
minderwertige Produkt, wird das hochwertigere vom Markt
verdrangt. Es entsteht ein market for lemons zum Nachteil
des Verbrauchers.”® Dieser Effekt stellt sich ein, wenn die
Vertragsparteien eine uneingeschrinkte Rechtswahl treffen
konnen, die Rechtsordnungen im direkten Wettbewerb
stehen.”” Vollharmonisierung schafft hier Abhilfe, indem
in Europa ein einheitlicher Schutzstandard an Informations-
pflichten geschaffen wird.3

2. Die ,,unsichtbare Hand des Marktes*

Andererseits gibt es auch einen indirekten Wettbewerb
zwischen Rechtsordnungen, der sich in der Standort- oder
Produktwahl von Verkiufern und Kiufern niederschligt.®!
Nimmt der Konsum durch Verbraucher oder die Zahl der
Unternehmer in einem Mitgliedstaat wegen nationaler Vor-
schriften iiberproportional zu, werden entsprechende Normen
iibernommen. Die ,,unsichtbare Hand des Marktes“®? wiirde
demnach ohne harmonisierende Gesetzgebungsakte der
Union zu Rechtsangleichung fithren. Der Wettbewerb und die
Verabschiedung unterschiedlicher Regelungen werden durch
die Vollharmonisierung beendet. Auch wenn der skizzierte
indirekte Wettbewerb theoretisch vorteilhaft erscheint, bildet
er die wirklichen Gegebenheiten nur unvollstindig ab: Die
Standortwahl von Unternehmen héngt nicht ausschlielich
von den rechtlichen Rahmenbedingungen ab, sondern von ei-
ner Reihe von Faktoren wie Produktionskosten, Arbeitsmarkt
oder Infrastruktur. Gleichzeitig kann vom Konsumverhalten
der Verbraucher in einem Staat nicht automatisch auf die
Vorteilhaftigkeit seiner Rechtsnormen geschlossen werden.®?
ImErgebnis spielt auch der indirekte Wettbewerb von Rechts-
normen nur eine untergeordnete Rolle bei der Bewertung der
Vollharmonisierung.

V. Integrationsfaktor oder nationaler

Rechtskultur?

Totengriber

Aus ideeller Sicht kann Rechtsvereinheitlichung als Integra-
tionsfaktor®*, aber auch als Widerspruch zur europiischen
Idee von Unterschiedlichkeit, Konkurrenz und Komplemen-
taritit gesehen werden.®> Ohne Spielraum fiir Regelungen
nehme die Vollharmonisierung den Nationalstaaten die
Maglichkeit, ihren Eigenheiten Ausdruck zu verleihen.®¢
Eingriffe des Unionsgesetzgebers mittels Richtlinien sind
Anpassungsmafinahmen an einen sich wirtschaftlich und
technisch verindernden Markt, die auch vom nationalen Ge-
setzgeber getroffen worden wiren. Die rechtliche Anpassung
an die wirtschaftlichen Anforderungen eines gemeinsamen
Binnenmarktes kann der Unionsgesetzgeber besser fiir alle
Mitgliedstaaten einheitlich treffen als jeder Mitgliedstaat fiir
sich. Eine Gefdhrdung mitgliedstaatlicher Rechtskultur als
europdischer Identitdtsfaktor tritt daher auch mit Blick auf
die vormalige gemeinsame europdische Rechtskultur des ius
commune nicht ein.%’
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VI. Verbraucherschutzniveau

Das Mindeststandardprinzip setzten Mitgliedstaaten mit der
Schaffung héherer Verbraucherschutzniveaus um. Im Zusam-
menhang mit der Vollharmonisierung wird die Umkehrung die-
ser Entwicklung vorausgesagt.®® Die neuen Richtlinien orien-
tieren sich nicht am bisher hochsten,®® sondern lediglich an
einem hohen Schutzstandard.”® Diese Folge der Vollharmoni-
sierung verdeutlicht das Beispiel der Verbraucherrechterichtli-
nie. Die Neugestaltung des Widerrufsrechts bei Fernabsatzver-
tragen sieht vor, dass der Unternehmer die Kosten der Waren-
riicksendung nicht mehr tragen muss (Art. 14 I der Richtlinie).
Weiterhin entfdllt das unbefristete Widerrufsrecht au3erhalb
der Fernabsatzrichtlinie fiir Finanzdienstleistungen im Falle-
fehlender Belehrung (Art. 10 II der Richtlinie).”! Entschei-
dend ist, wie der Verbraucherschutzstandard zu bestimmen
ist. Dem individuell betroffenen Verbraucher dient ein hoher
Schutzstandard, sofern er von ihm Gebrauch macht. Betrachtet
man indes die Gesamtheit der Verbraucher, kann sich ein iiber-
hohtes Schutzniveau auch zum Nachteil auswirken. Biirdet die
Ausiibung von Widerrufsrechten dem Unternehmer alle Folge-
kosten auf, werden sich diese zu Lasten der Verbraucher in den
Produktpreisen niederschlagen.®? Hinsichtlich der Informati-
onspflichten des Unternehmers gegeniiber dem Verbraucher
kann ein zu hoher Schutzstandard eine ,,Bumerangwirkung®
entfalten.”> Umfangreiche schriftliche Informationen und Be-
lehrungen kénnen in den Augen des Verbrauchers intranspa-
rent wirken und diesen folglich von deren Wahrnehmung ab-
halten.’* Dieses Phiinomen zeigte sich insbesondere bei der
Timesharingrichtlinie wonach dem Erwerber von Teilzeitnut-
zungsrechten etwa 90 Pflichtinformationen zur Verfiigung ge-
stellt werden miissen.”® Die Reduktion des Verbrauchschutz-
niveaus in Deutschland durch die Vollharmonisierung ist fiir
den individuell betroffenen Verbraucher sicherlich bedenklich,
kann aber auf die Gesamtheit der Verbraucher mittelbar positi-
ve Auswirkungen entfalten, wenn Kosteneinsparungen an Ver-
braucher weitergereicht

71" Pindyck/Rubinfeld, Mikroskonomie 8, 2013, S. 800 ff.; Lippstreu, Fn.
23,S.93.

Vgl. Kieninger, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen im europdischen
Binnenmarkt, 2002, S. 330 f.; Schmid, Die Instrumentalisierung des Pri-
vatrechts durch die EU, 2010, S. 630.

7 Kieninger (Fn. 78), S. 12 ff.
80 Vgl. Roth, JZ 2001, 475, 480.

81 Lippstreu (Fn. 23), S. 99.
82

78

Zu dieser von Adam Smith begriindeten Theorie vgl. Pindyck/Rubinfeld

(Fn. 77), S. 766.

8 Lippstreu (Fn. 23), S. 101.

84 Hommelhoff, AcP 192 (1992), 71, 73; Taupitz, Europiische Rechtsver-
einheitlichung heute und morgen, 1993, S. 7 f.

85 Tamm, BuZW 2007, 756, 758; Zimmermann, JZ 2007, 1.

86 Arnold, RIW 679, 683; Wilhelmsson, ZEuP 2008, 225, 226.

87 Ahnlich auch BVerfGE 75, 243 f.; Hallstein, RabelsZ 1964, 211 ff.

88 Tonner/Tamm, JZ 2009, 277, 282 m.w.N.

89 Das hochste Verbraucherschutzniveau in der EU wurde bisher von

Deutschland, Osterreich und den skandinavischen Staaten geschaffen,
vgl. Tamm, EuZW 2007, 756, 759.

0 Tamm, BEuZW 2007, 756, 760.

o Tonner, VuR 2014, 23, 24.

92 Vgl. Eidenmiiller/Jansen/Kieninger et. al., JZ 2012, 269, 288.

9 Mdsch, EuZW 1995, 8, 11.

9 Limmer (Fn. 25), S. 189.

9 Schmid (Fn. 78), S. 637.
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werden. Zu Lasten der Vollharmonisierung ist festzustellen,
dass ein Widerspruch zwischen der Begriindung der Vollhar-
monisierung mit fehlendem Vertrauen in den europdischen
Binnenmarkt und der Absenkung des Schutzniveaus besteht.”

VII. Ergebnis der Bewertung

Zugunsten der Vollharmonisierung ist anzufithren, dass
eine Steigerung unternchmerischer grenziiberschreitender
Aktivitit durch verminderte Transaktionskosten nicht auszu-
schlieBen ist. Insofern ist auch die VerhéltnismaBigkeit der
EingriffsmaBinahmen (vgl. Art. 5 1 2, IV EUV) zu bejahen.
Dem Vorwurf an den Unionsgesetzgeber, aktionistisch bei
Verabschiedung vollharmonisierender Richtlinien zu handeln,
widerspricht die wiederholte Entscheidung der Mitgliedstaa-
ten fiir eine Kompetenziibertragung zur Rechtsangleichung
an den Unionsgesetzgeber.”’

Fiir die HarmonisierungsmaBBnahmen streitet, dass sich der
vielfach beschworene Wettbewerb der Rechtsordnungen
aufgrund bisheriger Regulierung im européischen Kollisions-
recht als nicht gewichtig entpuppt. Andererseits ist gerade aus
deutscher Sicht die Absenkung des Verbraucherschutzniveaus
negativ zu beurteilen. Die Vollharmonisierung sollte sich
am hochsten bisher bestehenden Verbraucherschutzstandard
orientieren. Gegen die Vollharmonisierung spricht zudem die
zunehmende Rechtsunsicherheit in der Praxis. Die Vollhar-
monisierung nimmt den Mitgliedstaaten einen Grofteil ihres
Umsetzungsspielraums, fiihrt aber aufgrund von Defiziten bei
der Rechtsanwendung nicht zur Rechtsvereinheitlichung.
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D. Gesamtergebnis

Die Zeiten, in denen das deutsche Vertragsrecht als koha-
rentes System oder Ausdruck nationaler Wertvorstellungen
betrachtet werden konnte, sind vorbei. Langst ist das BGB
zu einem Vehikel der Umsetzung europdischer Wirtschafts-
politik geworden. Die Verbraucherschutzrichtlinien, die in
diesem Prozess die Hauptrolle spielen, entspringen dabei nur
oberflachlich dem Sozialstaatsgedanken. Auch sie dienen
schlussendlich der Binnenmarktforderung. Selbst wenn die
Binnenmarktférderung im Zeitalter der Globalisierung die

raison d’étre der Europidischen Union in wirtschaftlicher
Hinsicht darstellt,”® ist aufgrund der Defizite in der Rechts-

anwendungsgleichheit zweifelhaft, ob die legislatorische
Vereinheitlichung der nationalen Vertragsrechte ihren Beitrag
dazu leisten kann. Ein Abschluss der Harmonisierungs-
mafnahmen ist nicht absehbar. Insofern ist die Sichtweise
abzulegen, dass Unionsgesetzgeber und nationales Vertrags-
recht in einem Konkurrenzverhiltnis zueinander stiinden.”
Vielmehr wird es die Aufgabe der Rechtswissenschaft sein,
eine sinnvolle Koexistenz beider Rechtsmassen zu gewihrlei-
sten.

9% Mittwoch (Fn. 4), S. 139.

97 In die gleiche Richtung Schulze (Fn. 43), S. 293.
9% Vgl. Hirsch (Fn. 36), S. 10.

9 Basedow, AcP 200 (2000), 445, 447.
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David Anschiitz"

Unternehmensfinanzierung durch Vorzugsaktien

Einsatzmdglichkeiten, konzeptionelle Analyse und Novellierung

A. Einleitung

Die fir die Praxis wichtigste Aktie besonderer Gattung
ist die Vorzugsaktie ohne Stimmrecht (Vorzugsaktie).!
Der Vorzugsaktionir ist ein Aktiondr, dem das ,,wichtigste
mitgliedschaftliche Verwaltungsrecht des Aktionirs?> das
Stimmrecht, nicht zusteht. Im Gegenzug wird er bei der
Verteilung des Gewinns bevorzugt, § 139 I AktG. Aufgrund
dieser Konzeption kann die Vorzugsaktie als ,hybrides
Finanzierungsmittel“ eingesetzt werden. Der Gesellschaft
wird Eigenkapital ohne korrespondierende Stimmrechte und
Uberfremdungsgefahr zugefiihrt.> Der Anleger hat durch den
nachzuzahlenden Vorzug eine sichere, langfristige Rendite.
Trotz ihrer Attraktivitdt prognostizierten Kritiker einen
Bedeutungsverlust der Vorzugsaktie.* Doch obwohl einige
Unternehmen in den letzten Jahren Vorzugsaktien vom Markt
genommen haben,’> haben noch 14 Unternehmen in den
Indizes der Deutschen Borse Vorzugsaktien emittiert.®

Diese Arbeit behandelt die Interessen bei der Emission von
Vorzugsaktien und Griinde fiir deren Einsatz. Dazu wird
die Vorzugsaktie als Mittel der Unternehmensfinanzierung
beleuchtet (B. ). Der Schwerpunkt der Analyse liegt auf
den Interessen der Parteien und der Auswirkungen der
Vorzugsaktie auf Corporate Governance. Zuletzt wird die
bevorstehende Novellierung des Aktiengesetzes und deren
Konsequenzen fiir die Vorzugsaktie als Mittel der Unterneh-
mensfinanzierung dargestellt (C.). Die Ausfiihrungen werden
durch eine Zusammenstellung der Thesen (D. ) konkludiert.
Eine Studie zur praktischen Bedeutung der Vorzugsaktien auf
dem Kapitalmarkt begleitet die Arbeit (E.).

B. Einsatz als Mittel der Unternehmensfinan-
zierung

I. Interessenlage der Investoren

Investoren wollen ihr Geld sicher und profitabel anlegen.
Der angestrebte Gewinn umfasst die Vorzugsdividende,
eventuelle Mehrdividenden und den mdglichen Wertgewinn
durch eine Kurssteigerung. In der Einrdumung eines Vorzugs
beim Liquidationserlos konnte auch eine zusétzliche Absiche-
rung bestehen.” Dies hingt wie die Mehrdividende von der
satzungsmifBigen Ausgestaltung der Vorzugsaktie ab.® Das
Stimmrecht des Aktionirs ist ausgeschlossen. Dessen Verlust
wiegt besonders schwer, wenn die Gesellschaft schlecht
wirtschaftet oder fiir den Investor nachteilige Entscheidungen
trifft.” Den Investorenschutz {ibernimmt in diesem Fall das
Wiederaufleben des Stimmrechts nach § 140 II AktG und die
kumulative Ausgestaltung der Vorzugsaktie.!® Selbst wenn
in einem Geschiftsjahr kein ausschiittungsfahiger Gewinn
erwirtschaftet wird, kumulieren die Vorzugsbetrdge und
miissen bei der niichsten Moglichkeit beglichen werden.!!
Vorzugsaktiondre befiirworten hohe Ausschiittungen an die
Aktionére und sind nicht an ThesaurierungsmafBnahmen inter-
essiert. Der Investor kann als Eigentiimer der Vorzugsaktie

nicht an der Verwaltung der Gesellschaft partizipieren. Diese
Einschrinkung hat je nach Investorengruppe unterschiedliche
Auswirkungen.

1. Groflinvestor

GroBinvestoren haben das Interesse mit hohem finanziellen
Aufwand einen erheblichen Anteil an Stimmrechten zur
Wahrung ihrer Interessen zu generieren. Zur langfristigen
Ubernahme des Anlageobjekts wird ein erheblicher Einfluss
oder eine Sperrminoritit angestrebt. Vorzugsaktien sind fiir
solche Anleger als Form der Investition unattraktiv. Grof3ak-
tiondren konnen jedoch positive Synergieeffekte durch die
Emission von Vorzugsaktien entstehen.

2. Klein- bzw. Mittelanleger

Da mit den angelegten Kapitalsummen ohnehin keine
relevanten Stimmrechtsanteile einhergehen, koénnen Vor-
zugsaktien fiir Klein- bzw. Mittelanleger interessant sein.'?
Sie intendieren nicht die Ubernahme, sondern lediglich den
wirtschaftlichen Profit aufgrund von Dividenden und Kursstei-
gerungen.'? Eine aktuelle Studie belegt, dass das Stimmrecht
fiir private Anleger kontinuierlich an Bedeutung verliert.'4
Zudem weist die Vorzugsaktie durchaus Attraktivitit unter
Risiko- und Renditeaspekten auf.'’ Ein fiir den risikoaversen

*

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

1 Loges/Distler, Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht (ZIP) 2002, 467;
,, Praxisrelevant”, Temme, in: Eckhardt u.a. (Hrsg.), K6ln Hdb GesR,
2014, Kapitel 3 Rn. 79; oder vereinfacht ,,Vorzugsaktie.

2 BGHZ70, 117, 122.

3 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002, § 28 IV 4 b) aa).

4 F.A.Z., Vorzugsaktien kommen aus der Mode, 08.10.2005, Nr. 234
/ Seite 23, abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/finanzen/fonds-
mehr/aktienarten-vorzugsaktien-kommen-aus-der-mode- 1280449 .html,
letzter Abruf am 03.05.15; Loges/Distler (Fn. 1), 467.

5 Z.B die SAP AG (03.05.2011), die MLP AG (17.11.2000), die Fielmann

AG (6.7.2000) und die Koenig&Bauer AG (22.11.2001).

Dies ist das Ergebnis einer Studie zur Relevanz der Vorzugsaktie am

Kapitalmarkt im Anhang.

7 Vgl. Siebel, Zeitschrift fir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht
(ZHR) 161 (1997), 628, 646.

8 G. Bezzenberger, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.),GroBkomm AktG, 1999,
§ 139 Rn. 11; T. Bezzenberger, Vorzugsaktien, 1991, S. 41 ff.

o Vgl. G. Bezzenberger, in:GroBkomm AktG (Fn. 8), § 139 Rn. 22; Siebel
(Fn. 7), 628, 646.

10 Roth, in: Heidel (Hrsg.), AktG, 2014, § 140 Rn. 4; Schréer, in: Goet-
te/Habersack (Hrsg.), MiiKoAktG, 2013, § 139 Rn. 13, § 140 Rn. 1.

1 Vgl. Koch, in: Hiiffer (Hrsg.), 2014, AktG, § 139 Rn. 9; T. Bezzenberger
(Fn. 10), S. 58; G. Bezzenberger, in:Grokomm AktG (Fn. 10), § 139
Rn. 22.

12 Vgl. Reckinger, Die Aktiengesellschaft (AG) 1983, 216, 220 f.

13 Spindler, in: K. Schmidt/Lutter (Hrsg.), 2010, AktG, § 139 Rn. 2;
Reckinger (Fn. 14), 216, 220.

14 pellens/Schmidt, Studie deutsches Aktieninstitut, 2014, S. 51; ,,ohne
sonderlichen Wert®, Semler, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), MiinchHdb
AG, 2007, § 38 Rn. 21.

15 Reckinger (Fn. 14), 216, 220.
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Anleger'® unattraktives Stimmrecht wird gegen Vorziige
bei der Gewinnverteilung und ein gemindertes Anlagerisiko
durch die Nachzahlungspflicht getauscht.!” Der Vorzugsaktie
ist eine bessere Dividendenrendite zuzusprechen,'® da der
durchschnittliche Vorzugsaktienkurs 3,99 % unter dem der
Stammaktie liegt.!” Der leverage des eingesetzten Kapitals
und das geringere Anlegerisiko sprechen fiir eine Investition
in Vorzugsaktien.

II. Interessenlage der Gesellschaft

Interesse der Gesellschaft bei der Emission von Vorzugsaktien
ist die langfristige Steigerung des Eigenkapitals bei Erhaltung
der Stimmrechtsverhiltnisse innerhalb der Gesellschaft.?’
Der Stimmrechtsverlust der Vorzugsaktiondre geht mit einer
Stimmrechtsbiindelung bei den Stammaktiondren einher.
Dieser Effekt kann besonders fiir Publikumsgesellschaften
zum Schutz vor Uberfremdung interessant sein.?! Ferner ist
ein finanzierungstechnischer Vorteil, dass im Unterschied zur
Fremdfinanzierung keine Verbindlichkeit zur Zinszahlung auf
Passivseite steht.?? Die Zahlungspflicht der Vorzugsdividende
besteht nur bei tatsichlicher Gewinnausschiittung.”® Dies
begriindet den Unterschied zur Fremdfinanzierung durch
Schuldverschreibung, deren Zinsen unabhingig vom Gewinn
anfallen.>* Die Nachzahlungspflicht der Vorabdividende
summiert sich zwar; ein Zahlungsanspruch entsteht jedoch
erst mit dem Erlass des Gewinnverwendungsbeschlusses.
Bei Kapitalengpdssen besteht zumindest keine sofortige
Zahlungspflicht.?> Nachteilig ist, dass die absoluten Finanzie-
rungskosten von Vorzugsaktien hoher sind. Dies liegt an der
erforderlichen lukrativeren Ausgestaltung der Vorzugsaktie,
um sie fiir Anleger attraktiv zu gestalten.?® Zudem ist die
Finanzierung durch Eigenkapital aus steuerlicher Sicht ungiin-
stiger. Dies liegt daran, dass Fremdkapitalzinsen — anders als
Dividenden als ,,betrieblicher Aufwand‘ das zu versteuernde
Einkommen (§ 8 III S. 1 KStG) mindern kénnen.?” Positiv
ist, dass durch die Finanzierung durch Vorzugsaktien die
Eigenkapitalquote steigt. Dies fithrt zu einem geringeren
Risiko fiir Fremdkapitalgeber. Im Ergebnis sinken so die
Fremdfinanzierungskosten.

III. Beschrinkung des § 139 II AktG

GemidB § 139 II AktG diirfen Vorzugsaktien nur bis zur
Halfte des Grundkapitals ausgegeben werden. Dies soll
verhindern, dass ,,Stammaktiondre mit dem ihnen allein
zustehenden Stimmrecht die Gesellschaft beherrschen, ohne
sich an der Aufbringung des Kapitals ausreichend beteiligt zu
haben.“?8 Andernfalls konnte im Ergebnis eine , risikofreie
Herrschaft“?® entstehen.

IV. Konzeptionelle Vor- und Nachteile der Vorzugsaktie
1. Kontrollerhaltungseigenschaft

Die Vorzugsaktie ist ein niitzliches Mittel zur Kontrollerhal-
tung in Gesellschaften. Im Umkehrschluss zu § 140 IT 2 AktG
sind Vorzugsaktien, abgesehen vom Wiederaufleben des
Stimmrechts, bei einer erforderlichen Kapitalmehrheit nicht
zu beriicksichtigen. Die Ausgabe von Vorzugsaktien fiihrt
dazu, dass nur noch ein bestimmter Anteil des Grundkapitals
(mind. 50 %) mit Stimmrechten ausgestattet ist. Im Fall eines
50 % Anteils von Vorzugsaktien am Grundkapital kann ein
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Stammaktiondr mit 25,01 % der Stammaktien bereits eine
absolute Mehrheit erzielen.’® Somit kann der Stammaktionér
seine Kontrolle an der Gesellschaft sichern bzw. erhéhen.?!
Dies fiihrt zum Risiko eines Kontrollverlusts im Falle des
Wiederauflebens des Stimmrechts nach § 140 11 1 AktG.

2. Stimmrechtsbiindelungseffekt

Ferner profitiert der GroBaktiondr von der Emission der
Vorzugsaktien. So wird durch die Gesellschaft neues Kapital
generiert, iiber das der GroBinvestor verfiigen kann. Der
Stimmrechtsanteil bleibt gleich, obwohl der relative Anteil
am Grundkapital sinkt. Das Stimmrecht der Grofaktionére
ist im Verhiltnis zur Beteiligung am Grundkapital {iberpro-
portional. Positiv fillt beim Stimmrechtsbiindelungseffekt
ins Gewicht, dass das Stimmrecht von Investoren ausgeiibt
wird, die aufgrund ihres Investitionsvolumens fiiber die
notwendige Expertise verfiigen. Andererseits besteht das
Risiko, dass stimmgewaltige GroBaktionére ihre persdnlichen
Interessen gegen das Wohl der Gesellschaft durchsetzen.3?
Diese Problematik wird durch die oftmals niedrige Hauptver-
sammlungsprisenz verstirkt.3

3. Risikoverschiebung

Grundsétzlich kontrolliert jeder stimmberechtigte Aktionar
sein eigenes Verlustrisiko (,,Grundsatz von Herrschaft und
Haftung im Aktiengesetz*)** . Die Emission von Vorzugs-
aktien fiihrt zur Verschiebung des prinzipiell ausgewogenen
Verhiltnisses. Im Ergebnis ist das Verlustrisiko des GroBak-
tiondrs durch Verteilung auf die Vorzugsaktiondre geringer.

16 Stark ausgeprige Risikoaversion, Pellens/Schmidt (Fn. 16), S. 11.

17" Wer mehr auf den finanziellen Ertrag blickt, wird eine Aktiengattung

wihlen, die mit einem Vorzug bei der Verteilung des Gewinns ausgestat-

tet ist*, Noack, in: Bayer/Habersack (Hrsg.) Aktienrecht im Wandel II,

2007, 11. Kapitel Rn. 16.

18 Mann, in: Fabozzi (Hrsg.), Fixed Income Securities, 2012, S. 476.

Dies ist das Ergebnis der aktuellen, empirischen Untersuchung im An-

hang.

20 Siebel (Fn. 9), 628, 646; vgl. Reckinger (Fn. 14), 216, 219.

2L K Schmidt (Fn.5), § 28 IV 4. b) aa); Feddersen, in: FS P. Ulmer, 2003, S.
105, 116; dies war bereits im AktG von 1937 intendiert, Bayer/Engelke,
in:Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel I, 2007, 15. Kapitel
Rn. 86.

22 Roth, in: Heidel (Fn. 12), § 139 Rn. 3.

23 Spindler, in: K. Schmidt/Lutter (Fn. 15), § 139 Rn. 2.

2 Maul, in: Miiller u.a. (Hrsg.), Beck’scheHdb AG, 2009, § 3 Rn. 49.

25 T Bezzenberger (Fn. 10), S. 58; vgl. Reuter, AG 1985, 104, 105; Reckin-
ger (Fn. 14), 216, 219.

26 Roth, in: Heidel (Fn. 12), § 139 Rn. 3; Christians, AG 1990, 47, 48; aus
steuerlicher Sicht: Herzig/Ebeling, AG 1989, 221 f.

27 Vgl. Hey,in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 2013, § 8 Rn. 49.

28 Amtliche Begriindung zu §§ 115-117 AktG (1937), abgedruckt, in: Klau-

sing, Aktiengesellschaften, 1937, S. 104.

Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen,

1937, S. 203.

30 Hennerkes/May, Der Betrieb (DB) 1988, 537, 538; Schréer, in: MiiKo-
AktG (Fn. 12), § 139 Rn. 4; ablehnend als ,,unvereinbar mit dem Grund-
satz der Aktiondrsdemokratie: Feddersen (Fn. 24), S. 105, 109 f.

31 Im Falle der Hornbach Holding AG stehen 100 % der Stammaktien im
Eigentum der Griinderfamilie. Demnach halten diese alle Stimmrechte
und lediglich 50 % am Grundkapital.

32 Spindler, in: K. Schmidt/Lutter (Fn. 15), § 139 Rn. 2; Roth, in: Heidel
(Fn. 12), § 139 Rn. 3.

3 Roth, in: Heidel (Fn. 12), § 139 Rn. 3.

34 Reuter (Fn. 32), S. 203.
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Die Vorzugsaktionére tragen ihr volles Verlustrisiko, haben
aber keinerlei Entscheidungsmacht. Tragt der GroBaktionir
nicht mehr das volle wirtschaftliche Risiko seines Stimmver-
haltens.?’ , kann das zu groBerer Risikobereitschaft fiihren.

4. Vorzugsaktien in der Governance-

Problematik

Corporate

a) Reduzierung der ,, Agency-Kosten

Das Grundproblem der Corporate Governance ist die Tren-
nung von Eigentum und Kontrolle.3¢ In der AG sind Eigentum
und Kontrolle durch die Hauptversammlung und den Vorstand
getrennt.?’ Diese Trennung begriindet eine Informationsasym-
metrie zwischen Vorstand und den Aktioniren.® Durch
opportunes Handeln flieBen eigene Interessen des Vorstands
mit in die Entscheidungsfindung ein.*® Um sicherzustellen,
dass seine Rechte angemessen beriicksichtigt werden, muss
der Aktiondr einen erheblichen Informationsaufwand betrei-
ben und den Vorstand konstant iiberwachen,** (Monitoring)*' .
Der Informationsaufwand des einzelnen Aktionirs steht au3er
Verhiéltnis zum Vorteil, den dieser durch eine transparente
Informationslage erfihrt.*> Nachteile, die mangels Kontrolle
und Informationen bei der Gesellschaft entstehen, werden
als ,,Agency-Kosten“ bezeichnet.*> Der Stammaktionir ist
wegen der vereinfachter Durchsetzung eigener Interessen
mithilfe eines iiberproportionalen Stimmgewichts, engagiert,
der Informationsasymetrie entgegenzuwirken.** . So wird die
Kontrolleffizienz der Aktionire gesteigert.

b) Nebenwirkungen

Die Verbesserung der Agency-Kosten —Problematik wird
in zweierlei Hinsicht relativiert. Zum einen fehlt es u.U. an
hoherer Renditeerwartung, da der Gewinnanteil entsprechend
der Emission von Vorzugsaktien sinkt. > Dem ist entge-
genzuhalten, dass die personliche Rendite der Aktiondre
auch durch die Moglichkeit der Durchsetzung personlicher
Interessen bereichert wird. Um insgesamt zu profitieren, ist
ein hoherer Anteil am Gewinn zwar vorteilhaft jedoch nicht
zwingend notwendig. Das Problem der Agency-Kosten wird
nur von der Vorstandsebene auf die der GroBaktionére ver-
schoben.*® Jedoch gleichen sich die Interessen der Aktionire
untereinander stirker, als die Interessen des Vorstands und der
Aktiondre. GroBaktionére erhalten keine flexible Vergiitung,
sodass einheitlich eine hohe Dividende und langfristige
Kurssteigerung der Gesellschaft angestrebt wird.

5. Indexproblematik

Die Vorzugsaktie bildet eine eigene Aktiengattung (§ 11
AktG),* sodass sie gesondert von der Stammaktie notiert
wird.*® Seit Juni 2002 beriicksichtigt die Deutschen Bérse nur
noch eine Aktiengattung fiir die Kapitalgewichtung.* Dies ist
stets die liquidere Aktie.’® Die Zugehérigkeit zu einem Index
an der Deutschen Borse ist fiir Unternehmen wichtig, da viele
Anleger nur in gelistete Aktien investieren. Die Emission
von Vorzugsaktien erschwert die Zulassung zu einem Index,
da die Hohe des Grundkapitals fiir die Kapitalgewichtung
reduziert wird. Jede Aktiengattung wird quasi wie eine eigene
Gesellschaft bewertet.>! Damit besteht das Risiko, dass das
Unternehmen im Index nicht beriicksichtigt wird, obwohl
die Aktiengattungen zusammen die Anforderungen erfiillen
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wiirden.>?

V. Einsatzméglichkeiten der Vorzugsaktie
1. Familienunternehmen

Familienunternehmen profitieren besonders von den Cha-
rakteristika der Vorzugsaktie,”> da der Vorstand selbst am
Unternehmen beteiligt ist und so Gesellschaftsinteressen und
Interessen der Mehrheitseigner nahezu gleichlaufen: Beide
sind an nachhaltigem Wachstum und langfristiger Rendite
interessiert. Die Griinderfamilie kann ihren Einfluss durch
die Stimmrechtsbiindelung und den Fremdkapitalcharakter
der Vorzugsaktie langfristig sichern. Zudem bleiben kom-
plizierte Stimmrechtsregelungen innerhalb der Gesellschaft
unberiihrt.>* Die theoretische Zuneigung von Familienunter-
nehmen zu Vorzugsaktien ldsst sich empirisch belegen. So
sind 13 von 14 Emittenten an den Indizes der Deutschen
Borse Unternehmen, die unter dem beherrschenden Einfluss
einer Familie stehen.™ Im extrem Fall wird das Grundka-
pital zu 50 % in Vorzugsaktien emittiert und lediglich die
Vorzugsaktien an der Borse notiert. Die Stammaktien bleiben
zumindest mehrheitlich im Eigentum der Griinderfamilie®® ,
welche von Uberfremdungssicherung, Stimmrechtsbiindelung

35 Feddersen (Fn.24),S.105, 111 f.; Pellens/Hillebrandt, AG 2001, 57, 61.

36 Pistor,in:-Hommelhoff u.a. (Hrsg.), Hdb Corporate Governance, 2009,

S.236 f.

37 Siehe ausfiihrlich zur Gewaltentrennung in der AG: K. Schmidt (Fn. 5),

§28 V.

Ausfiihrlicher zur abstrakten Principal-Agent Problematik, Pistor (Fn.

40), S. 236 f.; Armour/Hansmann/Kraakman, in: Kraakman uv.a. (Hrsg.),

The Anatomy of Corporate Law 2009, S. 35.

3 Armour/Hansmann/Kraakman (Fn. 42), S. 35; Pistor (Fn. 40), S. 236 f;
Pellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 59.

40 Pistor (Fn. 40), S. 236 f.; Armour/Hansmann/Kraakman (Fn. 42), S. 36.

41 Ausfiihrlich zu dem Begriff: Brealey/Myers/Allen (Fn. 22), S. 320.

42 Ppellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 59.
43

38

Dies umfasst sowohl die Kosten der nachteilig beeinflussten Entschei-

dung als auch die Kosten fiir den Ausgleich des Informationsdefizits, vgl.

Armour/Hansmann/Kraakman (Fn. 42), S. 35 f; Brealey/Myers/Allen

(Fn. 22), S. 320.

4 Pellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 59.

45 Vgl. Pellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 60.

46 Pellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 59; ,.second agency problem®, Ar-
mour/Hansmann/Kraakman (Fn. 42), S. 36.

47 Schréer, in: MiiKoAktG (Fn. 12), § 139 Rn. 4; G. Bezzenberger, in:FS

K. Quack, 1991, S. 153.

An der Deutschen Borse werden Vorzugsaktien meist mit dem Kiirzel

,,Vz.“ gekennzeichnet (Bsp. BMW AG Vz., Henkel KGaA Vz., Volkswa-

gen AG Vz.). Ferner weifit die Wertpapierkennnummer (WKN) der Vor-

zugsaktie meistens eine ,,3° als letzte Ziffer auf (Bsp. 519003, 604843,

766403 fiir die drei zuvor erwéhnten Unternehmen).

48

49 Leitfaden zu den Aktienindizes der deutschen Bérse, 2.2.1.1; Spindler,

in: K. Schmidt/Lutter (Fn. 15), § 139 Rn. 2; Feddersen (Fn. 24), S. 105,
109 f.; Merkner/Schmidt-Bendun, DB 2012, 98, 100.

50 Noack (Fn. 18), 11. Kapitel Rn. 20.

St Pellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 67.

52 Feddersen (Fn. 24), S. 105, 109 f.

33 Feddersen (Fn. 24), S. 105, 116; Hennerkes/May (Fn. 34), 537, 538.

54 Vgl. K. Schmidt (Fn. 5) § 28 IV 4. b) aa); Spindler, in: K. Schmidt/Lutter

(Fn. 15), § 139 Rn. 2; Maul (Fn. 27), § 3 Rn. 49.

Ausfiihrliche Liste im Anhang.

36 Diese Kapitalstruktur lasst sich z.B. bei der Jungheinrich AG (Siehe § 6
1 a), b) der Satzung der Jungheinrich AG, Stand: 15.07.2011), Villeroy
& Boch AG (Siehe § 3 Nr. 1 der Satzung der Villeroy Boch AG, Stand:
22.03.2013), sowie der Hornbach Holding AG (Siehe § 4 11 der Satzung
der Hornbach Holding AG, Stand: 31.07.2009) feststellen.
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und optimierte Finanzierungskosten profitiert.

2. Kreditinstitute

Nach derzeitiger Rechtslage ist die Finanzierung durch
Vorzugsaktien fiir Kreditinstitute nachteilig.’” Dies soll nach
einem Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anderung
des Aktiengesetzes (,,AktR-Novelle 2015“)58 vom 07.01.2015
angepasst werden (vgl D). Entscheidend ist, ob die Finanzie-
rung durch Vorzugsaktien zum regulatorischen Kernkapital
des Instituts zéhlt.

VI. Kursverhiltnis der Vorzugs- zur Stammaktie
1. Theoretische Analyse

Der rationalen Analyse der Anlageobjekte entspriche, dass
der Kurs der Vorzugsaktie iiber dem der Stammaktie liegt.
Die Vorzugsdividende weist aufgrund des kumulativen Nach-
zahlungsanspruchs ein geringeres Anlagerisiko auf und der
Anleger erhdlt eine moglicherweise lukrativere, bevorzugte
Dividende. Das Stimmrecht hingegen hat keinen direkten
pekuniiren Wert> und verliert vor allem fiir private Anleger
stetig an Bedeutung.®

2. Empirische Nachweise

Eine aktuelle empirische Ermittlung®' beweist Gegenteiliges.
Indextiibergreifend kursieren die Vorzugsaktien bei den 14
Emittenten 3,99 % unter dem Kurswert der Stammaktien.
Die Kursdifferenzen schwanken von -32,44%°%% bis zu einer
Differenz von +31,41%.% Die Griinde fiir die extremen
Kursschwankungen sind verschieden. So lassen sich gene-
relle Faktoren auffiihren, die im Unterschied zur rationalen
Analyse auf eine werthaltigere Stammaktie schlieBen lassen.
Nicht zu unterschitzen ist der psychologische Einfluss
des Stimmrechtsverlusts.®* Als Vorzugsaktiondr ist man
Kapitalgeber und kann iiber den Verbleib seines Geldes
nicht entscheiden. Die Abwilzung des Kostenrisikos von
Stammaktiondren auf Vorzugsaktionire kann ausbeuterisch
sein.%® Zusitzlich herrscht eine Marktenge fiir Vorzugsaktien.
Die rare Verbreitung auf dem Kapitalmarkt verhindert die
Vertrauensbildung der Investoren in das Anlageobjekt.®Die
Ausgestaltung ist, wie im Falle der RWE AG ohne Mehrdi-
vidende oftmals unprofitabel, sodass der Vorzugsaktienkurs
31,83% unter dem der Stammaktie liegt/171.%” Der alleinige
Profit im Fall von fehlenden Gewinnen scheint kein vertretba-
res Aquivalent zum Stimmrechtsverlust zu sein. Ferner sind
die Kursschwankungen auch das Ergebnis des Marktzyklus.
Die durch die Emission von Vorzugsaktien verursachte
Uberproportionalitit des Stimmrechts ldsst den Erwerb von
Stammaktien attraktiver werden. Die Risikoverschiebung und
der Stimmrechtsbiindelungseffektes machen die Investition in
Stammaktien fiir Investoren interessant, die verstirkt eigene
Interessen durchsetzen kdnnen. Letztlich muss der Wert der
Vorzugsaktie fiir jedes Unternehmen individuell bestimmt
werden. Die oben aufgefiihrten Griinde erklaren die statisti-
sche Tendenz, dass Stammaktien entgegen der rationalen
Investitionsentscheidung als werthaltiger angesehen werden.
Der Markt wertet die Vorzugsdividende nicht dem Verlust
des Stimmrechts entsprechend.®® , sondern entscheidet nach
der Attraktivitit des Unternehmens und Ausgestaltung der
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VII. Aktuelle Lage am Kapitalmarkt

Die durchgefiihrte Studie zeigt, dass 14 Unternehmen an
den vier Indizes der Deutschen Borse Vorzugsaktien emit-
tiert haben. Als Beispiel zur praktischen Ausgestaltung der
Vorzugsaktie dient die Hornbach Holding AG. Diese ist
am SDAX gelistet und hélt 76,4 % der Stammaktien der
Hornbach Baumarkt AG.%° GemiB § 4 II der Satzung ist das
Grundkapital zu gleichen Teilen in jeweils vier Millionen
Stamm- bzw. Vorzugsaktien geteilt.”” Dies entspricht der
Grenze in § 139 II AktG. Um die Stimmrechte komplett in
der Familie Hornbach zu halten, ist lediglich die Vorzugsaktie
der Hornbach Holding AG borsennotiert. Gemaf § 25 der Sat-
zung wird zundchst eine Vorabdividende von 4 % ausgezahlt,
anschlieflend eine Dividende von 4 % an die Stammaktionére.
Der restliche Gewinn wird auf beide Aktionédrsgattungen
verteilt, wobei die Vorzugsaktionédre eine Mehrdividende in
Hohe von 2 % erhalten.

C. Die Aktienrechtsnovelle 2015

Die Novellierung des Aktiengesetzes soll die Eigenkapital-
finanzierung von Kreditinstituten erleichtern’! und einen
Engpass bei der Kreditvergabe (Kreditklemme) vermeiden.”?
Neue Ausgestaltungsmoglichkeiten erdffnen die Moglichkeit,
diese als regulatorisches Eigenkapital anzurechnen.”> Nach
der Finanzmarktkrise 2008 wurde 2010 das Rahmenwerk
Basel I1I verabschiedet. Ziel von Basel I11 ist es die Eigenkapi-
talanforderungen an Banken durch Qualitit und Transparenz

57 Beschluss der Bundesregierung iiber einen Entwurf fiir ein Ge-

setz zur Anderung des Aktiengesetzes (AktR-Novelle 2015), S. 27,
Quelle: http://gesetzgebung. beck.de/node/1009625, (zuletzt abgerufen:
23.03.2015); vgl. auch: Bayer,AG 2012, 141, 152, der die Situation als
~problematisch“ bezeichnet.

8 Zur Entwicklungsgeschichte siehe: http://gesetzgebung.
beck.de/node/1009625. Dort sind alle aufgefiihrten Schritte abruf-
bar, (zuletzt abgerufen: 23.03.2015).

59 Pellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 62; zumindest aber kann dieser vom
Dividendenvorzug kompensiert werden, Kruse/Berg/Weber, Zeitschrift
fiir Bankrecht und Bankwirtschaft (ZBB) 1993, 23, 27.

60 Pellens/Schmidt (Fn. 16), S. 51.

6 Siehe dazu im Anhang.

%2 Dies entspricht der Kursdifferenz der Vorzugs- und Stammaktie der

BMW AG (Stand: 22.03.2015).

6 Die Vorzugsaktie der Drigerwerk AG & Co. KGaA ist 31,41% mehr
wert als die Stammaktie (Stand: 22.03.2015).

64 Reckinger (Fn. 14), 216, 221.

5 Vgl. Pellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 61.

% Vgl. Kruse/Berg/Weber (Fn. 63), 23; Doerks, Kursunterschied zwi-
schen Stamm- und Vorzugsaktien, 1992,S. 264, ,,psychologische Hemm-
schwelle.*

67 Vgl. Kruse/Berg/Weber, (Fn. 63), 23, 28; vgl. auch: Doerks (Fn. 71),S.
116 f.; § 18 I Nr. 1-4 der Satzung der RWE AG vom 14.05.2014.

%8 Feddersen (Fn. 24), S. 105, 108 f.; Pellens/Hillebrandt (Fn. 39), 57, 58.

% Nachweise der Aktionirsstruktur im Anhang.

70 Stand der Satzung: 31.07.2009.

71 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), S. 27, 28; Miiller-Eising, Gesellschafts-
und Wirtschaftsrecht (GWR) 2014, 229, 232.

72 Gétze/Arnold/Carl, Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (NZG) 2012,
321, 324.

73 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), S. 28.
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zu verbessern.”* Seit der Umsetzung des CRD IV-Pakets
sind die Regelungen zu Eigenmitteln in der Verordnung
(EU) Nr. 575/2013 verordnet. Dies dient der europaweiten
Vereinheitlichung und Etablierung strenger Eigenmittelanfor-
derungen (vgl. Art. 92 der Verordnung (EU) Nr. 575/2013).7
Vorzugsaktien konnen regulatorisches Eigenkapital in Form
von ,hartem Kernkapital“ oder ,,zusétzlichem Kernkapital
bilden.

I. ,,Hartes Kernkapital*

Gemal Artikel 28 I h) i) der Verordnung (EU) Nr. 575/2013
darf ein Kapitalinstrument, als hartes Kernkapitals ,kei-
ne Vorzugsbehandlung in Bezug auf die Reihenfolge der
Ausschiittungen vorsehen. Nach derzeitiger Definition des
Vorzugs ist eine solche Privilegierung zwingend erforderlich,
um den Wegfall des Stimmrechts zu rechtfertigen.”®

II. ,,Zusitzliches Kernkapital“

GemiB Artikel 52 11) iii) der Verordnung (EU) Nr. 575/2013
muss es fir Emittenten der Kapitalinstrumente des ,,zusétzli-
chen Kernkapitals* moglich sein, die Ausschiittungen auf die
Instrumente ,,jederzeit nach eigenem Ermessen fiir unbefriste-
te Zeit und auf nicht kumulierter Basis ausfallen zu lassen.*
Nach der jetzigen Rechtslage ist die Nachzahlungspflicht der
Vorzugsaktie zwingend.”’

III. Darstellung und Folgen der geplanten Anderungen
1. Mehrdividende als Vorzug

In § 139 1 2 Var. 2 AktG n.F. wird festgelegt, dass der
Vorzug neben der Vorabdividende auch in einem ,,erhohten
Gewinnanteil (Mehrdividende) liegen kann.”® Nach der-
zeitiger Rechtslage sind Vorzug und Mehrdividende strikt
zu trennen. Der Vorzug muss nach dem Entwurf also nicht
mehr zwingend die Prioritit bei der Auszahlung beinhalten,
sondern kann auch lediglich in monetiren Vorteilen liegen.
Demnach soll die Gewéhrung einer Mehrdividende ein
taugliches Aquivalent fiir den Verlust des Stimmrechts sein.”
Dies ermoglicht den Kreditinstituten die Anrechnung der
Vorzugsaktie als Instrument des ,,harten Kernkapitals* nach
Artikel 28 T h) i der Verordnung (EU) Nr. 575/2013.8°

2. ,Nicht kumulative Vorzugsaktie*

Zudem soll in § 139 I 1 AktG n.F. das Wort ,,nachzuzahlen-
den* gestrichen werden.®! Demnach sieht der Gesetzentwurf
die Einfiihrung der ,,nicht kumulativen Vorzugsaktie* vor,%?
das heif3t, die stimmrechtslose Vorzugsaktie muss nicht mehr
zwingend mit einem nachzuzahlenden Vorzug ausgestattet
sein.® § 140 II 2 AktG n.F. konstituiert nach dem Entwurf
ein Wiederaufleben des Stimmrechts bei nicht kumulativen
Vorzugsaktien mit Zahlungsausfall, also nach einem Jahr.3
Da die Riickstéinde aus den letzten Jahren nicht zu begleichen
sind, erlischt es aber auch wieder schneller.’® Somit kann
durch ,,nicht kumulative Vorzugsaktien* nun ,,zusétzliches*
Kernkapital i.S.v. Artikel 52 11) iii) der Verordnung (EU) Nr.
575/2013 generiert werden.
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IV. Bewertung der Novelle
1. Allgemeine Gedanken

Die Neuregelung erlaubt es dem Unternehmen, kernkapitalfa-
hige Vorzugsaktien auszugeben, ohne dass die Stimmrechte
der Altaktiondire verwissern.® Letztendlich hiingt es von
der Ausgestaltung der Vorzugsaktie in der Satzung ab, ob
diese als ,hartes Kernkapital“ oder ,,zusitzliches Kernka-
pital“ angerechnet werden konnen. Da kein zwingender
Grund fiir die Nachzahlungspflicht ersichtlich ist.®” ist die
geplante Einfiihrung der ,,nicht kumulativen Vorzugsaktie®
folgerichtig.®® Die Entscheidung, ob der Kapitalmarkt diese
Form der Aktie akzeptiert, wird richtigerweise dem Markt
selbst iiberlassen. Auch die flexible Gestaltung des Vorzugs
in Betracht der Anforderungen der Basel-III-Richtlinie zur
Eigenmittelausstattung ist begriiBenswert.?® Den Kreditin-
stituten wird eine zusétzliche Maoglichkeit gegeben, den
erhohten Anforderungen des Basel-III-Rahmenwerks zur
Beschaffung von regulatorischem Eigenkapital gerecht
zu werden. Dies erhoht die Sicherheit der Gldubiger und
stabilisiert das Bankensystem. Die Beschaffung von regulato-
rischem Eigenkapital durch die Emission von Stammaktien
ist beziiglich der Kontrollerhaltung innerhalb der Gesellschaft
kapazititsmaBig begrenzt. Eine alternative Finanzierung, die
dieses Problem behebt, entspricht den Marktbediirfnissen.
Die mangels Nachzahlungspflicht geminderte Attraktivitat
aus Investorensicht miissen Banken durch eine lukrative Aus-
gestaltung der Mehrdividende ausgleichen. Der Gesetzgeber
geht hier einen Schritt in die richtige Richtung. Der Bundesrat

74 Basel-Ill-Leitfaden, S. 9; Hoche, in: Habersack u.a. (Hrsg.), Bankenre-
gulierung, 2013,S. 14.

75 Kirchhartz, in: Eme (Hrsg.), Bank- und Bérsenrecht, 2014, § 1 Rn. 167.

76 Koch, in: Hiiffer (Fn. 13), § 139 Rn. 5; T. Bezzenberger (Fn. 10), S. 43;
Semler (Fn. 16), § 38 Rn. 18.

7T G. Bezzenberger, in:GroBkomm AktG (Fn. 10), § 139 Rn. 22; Schréer,
in: MiiKoAktG (Fn. 12), § 139 Rn. 13.

78 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), Art. 1 16.b), § 139 T AktG n.F.

7 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), S. 28; vgl. Miiller-Eising (Fn. 81), 229,
230.

80 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), S. 28; Miiller-Eising (Fn. 81), 229, 232.

81 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), Art. 1 16. a), § 139 I AktG n.F.

82 Im US-Amerikanischen Recht ist diese bereits etabliert, Merks, US-
Gesellschaftsrecht, 2013, Rn 509.

8 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), S. 28; Miiller-Eising (Fn. 81), 229, 230;
Ziemons, GWR 2013, 283, 285; Gétze/Arnold/Carl (Fn. 82), 321, 323;
»aus der Nachzahlungspflicht wird eine Nachzahlungsoption®, Siinner,
Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ) 2012, 107, 108.

8 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), Art. 1 17. a), § 140 II n.F. Dieser Zusatz

wurde nach Kritik aus der Lehre zu fritheren Referentenentwiirfen hin-

zugefiigt und begriiBt, Gotze/Arnold/Carl (Fn. 82),321, 323. In der aktu-

ellen Begriindung als ,,Folgednderung* bezeichnet, AktR-Novelle 2015

(Fn. 62), S. 29.

Zustimmend zur Regelung, Handelsrechtsausschuss des Deutschen An-

waltvereins, NZG 2012, 380, 382; vgl. Miiller-Eising, GWR 2012, 77,

79.

86 Ziemons, Betriebs-Berater (BB) 2012, 523, 525.

87 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), S. 28; Bayer (Fn. 62), 141, 152; Hemeling,

in:FS U. Schneider, 2011, S. 471, 476.

Die Ausschiisse des Bundesrats befinden dies gar als ,,begriiBenswert*, 3.

Begr. zu Artikel 1 Nummer 16 a, Nummer 17 a, BR-Drs. 22/1/15. Diese

Empfehlung wurde durch Beschluss des Bundesrats iibernommen, BR-

Drs. 22/15 Beschluss.

89 Gotze/Arnold/Carl (Fn. 82), 321, 324; Handelsrechtsausschuss des
Deutschen Anwaltvereins, NZG 2011, 217, 219; Seibert/Bottcher, ZIP
2012, 12, 17; etwas verhaltener: Miiller-Eising (Fn. 97), 77, 80, dessen
Bewertung sich jedoch auf den Regierungsentwurf von 2012 bezieht.

85

88
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schlédgt ferner eine ,,dauerhaft stimmrechtslose Vorzugsaktie®
fiir Kreditinstitute im Sinne des § 1 KWG vor.”® Dies soll vor
Fremdeinfliissen durch Wiederaufleben des Stimmrechts in
Kreditinstituten mit geschlossenen Aktionérskreisen schiitzen
und das Erreichen der Regularien vereinfachen. Dies wiirde
der Vorzugsaktie jedoch jegliche Sicherheit entziehen. Ob die
bereits angeschlagene Vorzugsaktie in dieser Ausgestaltung
akzeptiert wird, erscheint hochst fraglich. Unternehmen,
die nicht im Finanzsektor tétig sind, konnten sich ebenso
durch die ,nicht kumulative Vorzugsaktie finanzieren.
Jedoch ist es hochst fraglich, ob diese Ausgestaltung fern-
ab der Eigenmittelbeschaffung Anklang finden wird. Die
Vorzugsaktie ist ferner eine Nischenfinanzierung und ein
speziell zugeschnittenes Finanzierungsinstrument. Die er-
mdglichten Anderungen gehen auf Kosten der Attraktivitit
der Vorzugsaktie fiir den Investor. Ein nicht-kumulativer
Vorzug lasst sich leicht durch entsprechende Ausgestaltung
des Jahresabschlusses oder Thesaurierungsentscheidungen
umgehen. Der Schutz iiber das direkte Wiederaufleben
des Stimmrechts nach § 140 II 2 AktG n.F. ist fiir den
Kleininvestor nicht gleichwertig. Die Nachzahlungspflicht
stirkt den Vorzugsaktiondr entscheidend und sichert den
tatsdchlichen Vorzug. Der Wegfall der Nachzahlungspflicht
miisste durch eine lukrativere Ausgestaltung der Mehrdivi-
dende ,erkauft werden. Da die Kosten fiir die Finanzierung
durch Vorzugsaktien wegen potentiellen Mehrdividenden
bereits hoch sind, erscheint eine erneute Erhohung und damit
Verteuerung der Vorzugsaktienfinanzierung unwahrschein-
lich. Die ,nicht kumulative Vorzugsaktie wird aufgrund
der hohen Anforderungen an die Eigenmittelbeschaffung
ausschlieBlich ein Finanzierungsmittel des Finanzsektors sein.

2. Neue Attraktivitit durch Gestaltungsfreiheit

Der § 139 I 2, 3 AktG n.F. kann sich als vorteilhaft fiir
Investoren erweisen und die Attraktivitdt der ,kumulativen
Vorzugsaktie* steigern. Der Wortlaut des § 139 I AktG ,,nach-
zuzahlender Vorzug® ergibt, dass die Mehrdividende vom
Vorzug zu trennen und nicht von der Nachzahlungspflicht
umfasst ist.>! . § 139 I 3 AktG n.F. stellt den Unternchmen
zur Disposition in welchem Umfang der Vorzug von der
Nachzahlungspflicht umfasst sein soll.”?> Der Gesetzesent-
wurf ist an dieser Stelle dem Referentenwurf weit voraus,
der im § 139 I 3 AktG n.F. noch den ,,Vorzug“93 als nach-
zahlungspflichtig statuierte, falls die Satzung nichts anderes
bestimmt. Dies wiirde nach der neuen Gesetzeslage sowohl
die Mehrdividende als auch den Vorzug umfassen und die
Unternehmen aufgrund der weitreichenden Vermutung zu
einer Anderung ihrer Satzungen zum Erhalt des status quo
notigen.”* Der Gesetzesentwurf stellt hier richtigerweise
auf die ,,Vorabdividende“ ab.”> Demnach ist die Vorabdivi-
dende nachzahlungspflichtig, wenn nicht die Satzung etwas
anderes bestimmt. Diese Ausgestaltungsoption erlaubt den
Unternehmen die Vorzugsaktie noch attraktiver zu gestalten.
Moglich ist z.B. eine Nachzahlungspflicht beziiglich der
Mehrdividende und Vorabdividende. Damit wiirde sogar
ein Wiederaufleben des Stimmrechts bei Ausbleiben der
Mehrdividende einhergehen. Dies wiirde dem Gedanken
der sicheren, nachhaltigen Rendite fiir Vorzugsaktionire
entsprechen, das Instrument als stabile Investition verbleiben
lassen und die Attraktivitdt der Vorzugsaktie erh6hen.
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D. Fazit und Zusammenfassung in Thesen

Vorzugsaktien sind ein flexibel einsetzbares Mittel der Unter-
nehmensfinanzierung.

Der Riickgang der Vorzugsaktie liegt daran, dass die Vorzugs-
aktie in Unternehmen eingesetzt wurde, fiir die sie als Mittel
der Finanzierung ungeeignet war.

Vorzugsaktien sind ein geeignetes Finanzierungsmittel fiir Fa-
milienunternehmen und bilden ein interessantes Anlageobjekt
fiir risikoaverse Kleinanleger.

Die Emission von Vorzugsaktien trigt zur Verringerung des
Principal Agent-Problems bei, indem ,,Agency-Kosten* redu-
ziert werden.

Die These, dass der Markt Vorzugsaktien generell niedriger be-
wertet als Stammaktien, ist zumindest teilweise widerlegt. Die
Griinde fiir Kursunterschiede hdngen regelmafig mit der Aus-
gestaltung der Vorzugsaktie, psychologischen Faktoren sowie
dem Erfolg des Unternehmens zusammen.

Die ,,Aktienrechtsnovelle 2015 stellt eine gelungene Neure-
gelung dar. Die flexibleren Finanzierungsmoglichkeiten wer-
den durch Kreditinstitute frequentiert benutzt werden, um den
hohen Anforderungen des Art. 92 I der Verordnung (EU) Nr.
575/2013 gerecht zu werden.

Die ,,nicht kumulative Vorzugsaktie* wird jedoch mangels At-
traktivitét fiir den Anleger ein Finanzierungsinstrument des Fi-
nanzsektors bleiben. Kreditinstitute sind gezwungen, sich das
Kernkapital durch eine lukrative Ausgestaltung der Vorzugs-
aktie zu ,,erkaufen und die fehlende Nachzahlungspflicht fiir
den Investor auszugleichen.

Die dispositive Erweiterung des Vorzugsbegriffs wird sich at-
traktivitdtssteigernd fiir die ,,kumulative Vorzugsaktie® erwei-
sen. Die Regelung des Gesetzesentwurfs ist hier dem Refe-
rentenentwurf deutlich voraus. Zukiinftig sind Kombinationen
aus nachzuzahlenden Mehr- und Vorabdividenden denkbar.

E. Anhang - Studie zum aktuellen Stand des
Kapitalmarkts

Zur genaueren Untersuchung der Vorzugsaktie, sind im
Folgenden die Ergebnisse einer Analyse der Unternehmen in
den vier grofien Indizes der Deutschen Borse aufgelistet. Die
Ergebnisse sind anhand der angegebenen Quellen recherchiert
worden. Ziel der folgenden Untersuchung ist die Signifikanz
der Vorzugsaktie in den an der Deutschen Borse notierten
Familienunternehmen herauszuarbeiten. Zudem sollten die
Kursunterschiede empirisch ermittelt werden.

(Quelle: www.finanzen.net, Stand der Kurswerte: 22.03.2015,
16:33.)

% BR-Drs. 22/15, 3. zu Artikel 1 Nummer 16 a, Nummer 17 a.

91 So auch: Hemeling (Fn. 99), S. 471, 475; Koch, in: Hiiffer (Fn. 13), §
140 Rn. 4.

92 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), S. 28, Art. 1 16.b), § 1391S. 3 AktG n.F.

9 Referentenwurf zur Anderung des Aktiengesetzes (RefE-AktG)
vom 08.05.2014, Art. 1 14. b), Quelle: http:/gesetzgebung.
beck.de/node/1009625, (zuletzt abgerufen: 23.03.2015).

9 Bspw. § 27 I Nr. 3 der Satzung der VW AG (Stand: Juni 2014) spricht
lediglich von einer ,,hdheren Dividende* zur Festlegung der Mehrdivi-
dende. Wenn das Gesetz festlegt, dass ein ,,erhdhter Gewinnanteil*“ auch
ein tauglicher ,,Vorzug® ist, wiirde dies vom Wortlaut her die Mehrdivi-
dende mit unter die Nachzahlungspflicht aus § 139 I AktG fassen; dhn-
lich: Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2014,
863, 864.

9 AktR-Novelle 2015 (Fn. 62), S. 28, Art. 1 16.b), § 1391S. 3 AktG n.F.
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I. DAX-30

Vier von 30 Unternehmen im DAX haben Vorzugsaktien

emittiert. Der Kurs der Vorzugsaktie liegt im Durschnitt 11,80

% unter dem der Stammaktie.
Gesellschaft Branche Stammaktienkurs ~ Vorzugsaktienkurs Differenz
BMW AG Automobilproduktion 116,85 € 88,23 € 32,44 % -
Henkel AG & Co. Konsumgiiter 97,15 € 110,01 € 13,24 % +
KGaA
RWE AG Energieversorgung 24,60 € 18,66 € 31,83 % -
Volkswagen AG Automobilproduktion 241,33 € 250,62 € 3,85 % +

II. MDAX

Drei von 50 Unternehmen im MDAX haben Vorzugsaktien

emittiert. Der Kurs der Vorzugsaktie liegt im Durschnitt 7,4

% unter dem der Stammaktie.
Gesellschaft Branche Stammaktienkurs ~ Vorzugsaktienkurs Differenz
Fuchs Petrolclub SE ~ Chemie 34,20 € 38,67 € 13,07 % +
MAN SE Fahrzeugbau 97,01 € 96,29 € 0,75 % -
Metro AG Handel 31,64 € 23,52 € 34,52 % -

II. TecDAX

Zwei von 30 Unternehmen im TecDAX haben Vorzugsaktien

emittiert. Der Kurs der Vorzugsaktie liegt im Durschnitt 12,39

% iiber dem der Stammaktie.
Gesellschaft Branche Stammaktienkurs ~ Vorzugsaktienkurs Differenz
Dragerwerk AG & Medizin-, Sicherheits- und Tauch- 83,25 € 109,40 € 31,41 % +
Co. KGaA technik
Sartorius AG Biotechnologie, Mechatronik 130,00 € 121,90 € 6,64 % -

IV. SDAX

Fiinf von 50 Unternehmen im SDAX haben Vorzugsaktien

emittiert. Der Kurs der Vorzugsaktie liegt im Durschnitt 9,16

% unter dem der Stammaktie.
Gesellschaft Branche Stammaktienkurs ~ Vorzugsaktienkurs Differenz
Biotest AG Biotechnologie 103,75 € 108,55 € 4,63 % +
Hornbach Holding Halt 76,4 % der Aktien der nicht borsennotiert 72,67 € keine Angabe
AG Hornbach-Baumarkt AG.
Jungheinrich AG Maschinenbau, Intralogistik nicht borsennotiert 62,24 € keine Angabe
Sixt SE Transport 41,79 € 33,99 € 22,95 % -
Villeroy & Boch AG  Keramik nicht borsennotiert 15,06 € keine Angabe

V. Fazit und Ergebnisse

13 von 14 Aktiengesellschaften, die Vorzugsaktien emittie-
ren, stehen unter beherrschendem Einfluss einer oder mehrerer
Griinderfamilien bzw. weisen familidre Strukturen auf. Dies
konnte anhand der jeweiligen Aktiondrsstrukturen der Unter-
nehmen ermittelt werden. Der Kurs der Vorzugsaktie liegt im
iibergreifenden Durschnitt 3,99 % unter der Stammaktie.
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Kachabia, Trennungsgebot

Amin Kachabia®

Das Gebot der Trennung von Werbung und redaktionellem Inhalt in
den Medien

Auspragung und Auslegung, Durchsetzbarkeit, kurze rechtspolitische Bewertung

A. Einleitung: Abschied vom Trennungsgebot?

Nicht nur die einzelnen Mediengattungen konvergieren immer
mehr, auch Werbung und redaktioneller Inhalt ndhern sich ein-
ander an. Lingst bilden sie keinen scharfen Gegensatz mehr.!
Es verwundert daher nicht, wenn der Seat-Weltmeister-Wok
bei der ,,Wok WM* auf Pro Sieben neben dem HRS.de-Wok
durch den ,.Burger King Feuerkreisel* flitzt.?

Dadurch entstehen drei neue Herausforderungen. Erstens
partizipiert programmintegrierte Werbung® am Vertrauen des
Rezipienten auf die Objektivitit des redaktionellen Inhalts.*
Irrt er iiber die Kommunikationsabsicht seines Gegeniibers®
sinkt seine Akzeptanzschwelle® und der Werbeeffekt erhoht
sich. Das bedingt einen Anstieg des Drucks der Werbung in
Inhalte.” Den Zielkonflikt zwischen Qualititssicherung durch
den Schutz der Autonomie der Medien und Qualitétssiche-
rung durch Werbefinanzierung® illustriert das Beispiel der
Produktplatzierung, bei der Werbebotschaften in den natiir-
lichen Handlungsablauf einer Sendung integriert werden.’
Zweitens hat die Omniprasenz von Werbung eine veranderte
Lebenswirklichkeit zur Folge,'” in der auch eine mediale
Rekonstruktion der Wirklichkeit nicht mehr unter Ausschluss
werblicher Darstellungen erfolgen kann.!! Drittens konkur-
rieren nicht nur die Presse und der klassische Rundfunk um
Werbeeinnahmen.'? Vermehrt miissen sie sich gegeniiber der
bestdndig wachsenden Bedeutung von Werbung im Bereich
der Telemedien'® behaupten. Angesichts dieser mehrdimen-
sionalen Herausforderungen bezweifeln Kritiker, dass eine
strikte Trennung den neuen Rahmenbedingungen integrierter
Werbung gerecht werde.'*

B. Das Trennungsgebot als medieniibergreifen-
der Grundsatz

I. Ausprigungen des allgemeinen Trennungsgebots

Aus den zersplitterten Einzelregelungen des im gesamten
Medienrecht'® anerkannten Trennungsgebots lassen sich
drei iibergeordnete Modi der Trennung von Werbung und
redaktionellem Inhalt herausdestillieren. Wie sich an § 7 RStV
zeigt, erscheinen diese faktisch kaum je in ihrer Reinform.
Der erste Modus des allgemeinen Trennungsgebots ist das
Kennzeichnungsgebot. Es gewdhrleistet die Erkennbarkeit
des Werbecharakters'® und korreliert mit dem Schleichwer-
beverbot.!” Dariiber hinausgehend gebietet das formelle
Trennungsgebot eine tatsdchliche Trennung von Werbung
und redaktionellem Inhalt.'® Exemplarisch wiire etwa im Fall
einer Markierung integrierter Werbung durch ein rotes Aus-
rufezeichen am Bildrand zwar dem Kennzeichnungs- nicht
aber dem formellen Trennungsgebot entsprochen. Die dritte
Auspriagung des Trennungsgebots — das Gebot der materiellen
Trennung oder Beeinflussungsverbot — beschreibt einen
medieninternen Vorgang und lédsst sich mangels konkreter

Handhabe nur schwer durchsetzen.!®

II. Primirziel: Gewéhrleistung der freien Meinungsbil-
dung

Unter den vielgestaltigen Regulierungszielen des Tren-
nungsgebots?® dominiert ein {ibergeordnetes Primérziel:
die Sicherung des freien, individuellen und o&ffentlichen
Meinungsbildungsprozesses.”!  Die vielfaltsgefihrdenden

*
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Zwinge der einer anderen Systemrationalitit?”> gehorchenden

6konomischen Sphére sollen in bewusster Gegensteuerung so
weit zuriickgedringt werden?®, dass die Massenmedien ihre
Funktion als ,,Medium und Faktor*>* der Meinungsbildung
erfillen konnen. Die Gewéhrleistungsverantwortung des
Gesetzgebers fiir die Sicherung der freien Meinungsbildung
wird durch die unterschiedliche Prigung von Rundfunk- und
Pressefreiheit determiniert. Um ein hoheres Schutzniveau
sicherzustellen, verengt sich bei der “dienenden™?® Rund-
funkfreiheit der Ausgestaltungsspielraum der “positiven
Ordnung"?® mit steigender Gefihrdungslage fiir die freie
Meinungsbildung zu einer Regulierungsverpflichtung?’ - mit
steigender Gefahrdungslage fiir die freie Meinungsbildung.

Die verdnderte gesellschaftliche Rezeption von Werbung
hat sich auch verfassungsrechtlich niedergeschlagen. So
betonte das BVerfG dessen ,wirtschaftliche, politische,
soziale und kulturelle (...)*?® Funktion. Mit der Anerkennung
des kommunikativen Inhalts?® geht ein originirer Schutz
einher, der iiber den blof8 derivativen Schutz als Finanzie-
rungsquelle hinausreicht. Hier zeigt sich die Januskdpfigkeit
der Werberegulierung: Die vielfaltssichernde Funktion als
Grundrechtsausgestaltung® steht der Programmausrichtung
nach Massenattraktivitdt zur effektiven Vermarktung der
Werbung entgegen.’! Akzentuiert man indes die staatsab-
wehrende Funktion der Rundfunkfreiheit, stellt sich schon
die Selektion und Platzierung der Werbung als geschiitzte
Gestaltungsentscheidung dar.3?

C. Medienspezifische Ausprigungen des Tren-
nungsgebots

I. Das Trennungsgebot in der Presse

t 33
«34

Historisch wurzelt das Trennungsgebot im Presserech
Bereits 1957 wurde es als ,,gefestigte Standesauffassung
anerkannt. Entsprechend der grundrechtlichen Konzeption
als liberales Abwehrrecht akzentuiert die Pressefreiheit
das ,,Primat der Selbstorg_;anisation“.35 Es finden sich daher
nur vereinzelt Trennungsvorschriften. Das in § 10 LPG3®
statuierte Kennzeichnungsgebot wird dabei wettbewerbs-
rechtlich unterfiittert.?” VerstoBe stellen nach § 21 Abs. 1,
3 LPG buligeldbewdhrte Ordnungswidrigkeiten dar, deren
praktische Relevanz jedoch gering ist.’® GroBeres Gewicht
kommt dem Standesrechts der Presse®® zu, wie es sich in
Ziffer 7.1, 7.2 des Pressekodex*’ als Ausdruck freiwilliger
Selbstregulierung niederschldgt. VerstoBe kann der Deut-
sche Presserat als zentrale ,,Selbstkontroll—EinIichtung“41
mit Riigen, Missbilligungen, Hinweisen und begriindeten
Beschwerden sanktionieren.*?

II. Das Trennungsgebot im Rundfunk

Der StrauBl rundfunkrechtlicher Werbevorschriften konnte
bunter kaum sein. Die AVMD-RL hat durch die Liberalisie-
rung der Produktplatzierung einen unionsrechtlichen Impuls
gesetzt. Bei der Umsetzung wurde den Mitgliedsstaaten
ausdriicklich die Moglichkeit der Inlédnderdiskriminierung
zugebilligt, von der der deutsche Gesetzgeber im 13. Rundfun-
kinderungsstaatsvertrag (RAStV) keinen Gebrauch gemacht
hat.* Innerhalb dieses Umsetzungsspielraums kommen ver-
fassungsrechtliche Wertungen vollumfinglich zum Tragen.**
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Untergesetzlich prazisieren die ARD/ZDF-Werberichtlinien
und die LMA-Werberichtlinien die Durchfithrung der Tren-
nungsvorschriften.*3

1. Rundfunkrechtliche Ausprigungen des Trennungsge-
bots

Besonderes Augenmerk gilt der Neufassung des § 7 RStV
als Zentralnorm der Werberegulierung.*® Der rechtliche
Gehalt des Beeinflussungsverbots nach § 7 Abs. 2 S. 1
RStV ist dunkel.*’ Die Abgrenzungsschwierigkeiten zwi-
schen Rundfunk und Telemedien anhand des unscharfen
Kriteriums der Linearitit*® i.S.v. § 2 Abs. 1 RStV verlagern

22 Zzur systemtheoretischen Betrachtung, Luhmann, Massenmedien®, 2009,

insbes. S. 53 ff.

23 Vgl. fiir den Rundfunk, Fehling, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Be-
sonderes Verwaltungsrecht3, 2013, Rn. 16.

2 Grundlegend BVerfGE 12, 205, 260; Hoffinann-Riem, Kommunikations-
freiheiten, 2002, Rn. 210.

25 Vgl. nur BVerfGE 83, 238, 315 und Miiller-Riister, Product Placement

im Fernsehen, 2010, S. 359 ff.

Ausgestaltungen des Schutzbereichs sind keine Eingriffe i.S.d. Art. 5

Abs. 2 GG, siche Fehling (Fn. 23), Rn. 16; vgl. Hoffmann-Riem (Fn. 24)

Rn. 158; Schulze-Fielitz, in Dreier, Grundgesetz Kommentar®, 2013, Rn.

216. Zur positiven Ordnung, BVerfGE 31, 314, 325; Gersdorf (Fn. 5),

S. 25.

Ddépkens, in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen

Medien3, 2015, § 7 Rn. 11 Zimmermann, Der Schutz des publizistischen

Systems vor Werbeplatzierungen, im Erscheinen, S. 59.

28 BVerfG NJW 1992, 1153, 115;. die Aufwertung der Wirtschaftswerbung
willkommen heiend, Engels/ Giebel, ZUM 2000, 265; kritisch Fafsben-
der, GRUR Int 2006, 965.

29 Schulze-Fielitz (Fn. 26), Art. 5 I, I, Rn. 104; Hoffmann-Riem (Fn. 24)
Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 153; Engels/Giebel, ZUM 2000, 265.

30 Hoffinann-Riem (Fn. 24), Art. 5 Rn. 197; Miiller-Riister (Fn. 25), S. 384.

31 Hesse (Fn. 15) 4. Kap. Rn. 126.

32 Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 127 ausfiihrlich
zum aussichtlosen Unterfangen, die Werberegulierung der Abwehrfunk-
tion (Programmfreiheit) oder der Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit
zuzuordnen.

26

27

33 Zum historischen Hintergrund Baerns, Schleichwerbung lohnt sich

nicht!, 1996, S. 10.

3 OLG Celle DB 1958, 652.

35 Ladeur, in: Hamburger Kommentar?, 2012, Abschn. 4 Rn. 30; Paschie,
AfP 2012, 501, 505.

Hamburgisches Pressegesetz, Vorschriften der anderen Landespressege-
setze sind weitestgehend inhaltsgleich.

37 Kohler, in: Kohler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb®?, 2015, § 4 Rn. 3.20; BVerfG NJW 2005, 3201.

38 Soehring/Hoene, Presserecht®, 2013, § 24 Rn. 4a.

39 Soehring/Hoene (Fn. 38), § 24 Rn. 4a; Loffler/Ricker, Handbuch des
Presserechts®, 2005, Kap. 14, Rn. 19.

Pressekodex, abrufbar unter: http://www.presserat.de/pressekodex/press
ekodex/, letzter Abruf am 28.03.2015.

41 Lffler/Ricker, (Fn. 37), Kap. 14 Rn. 19.

42 Ubersicht iiber die Sanktionen bei Presserat, Statistik 2013, abrufbar

unter: http://www.presserat.de/beschwerde/statistiken/, letzter Abrufam
28.03.2015.

43 Zu den strikteren Forderungen der Verbinde Potthast, ZUM 2009, 698,
700.

4 Zimmermann (Fu. 27), S. 352; Miiller-Riister (Fn. 25), S. 339.

45 Zuderen Bindungswirkung, Engels/Semrau, ZUM 2014, 946, 954.
46

36

40

Vgl. zur Entwicklung des § 7 RStV, der seit seiner Erstfassung

1987 nur marginal verandert wurde, Ladeur in: Hahn/Vesting (Hrsg.),

Rundfunkrecht?, 2012, § 7 Rn. 2.

47 Vgl. BGH GRUR, 90, 611, 614; Engels/Giebel, ZUM 2000, 265, 270;
Meyer-Harport, Neue Werbeformen im Fernsehen, 2002, S. 80.

48 Fehling (Fn. 23), Rn. 37.
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sich durch die analoge Anwendung auf fernsehéhnliche Tele-
medien gem. § 58 Abs. 3 RStV in den Bereich der Telemedien.

a) Das neue Trennungs- und Kennzeichnungsgebot

Vor dem 13. RAStV forderte § 7 Abs. 3 RStV eine klare
Erkennbarkeit und eine eindeutige Trennung von redaktio-
nellem Inhalt. Nunmehr miissen werbliche Darstellungen nur
noch leicht erkennbar und unterscheidbar sein.** Das zum
Absetzungsgebot relativierte formelle Trennungsgebot fordert
nur eine durch optische oder akustische Mittel gewéhrleistete
sangemessene™ rdumliche Trennung vom redaktionellen
Inhalt. Das Erkennbarkeitsgebot ist auf ein blofles Unter-
scheidbarkeitsgebot reduziert worden.*°

Inhalt und Reichweite des Trennungs- und Kennzeichnungs-
gebots hdangen maBgeblich vom Werbebegriff des § 2 Abs. 2
Nr. 7 RStV ab. Dem subjektiven Merkmal der Werbeabsicht
kommt eine zentrale Filterfunktion zu.’! Sie kann indes
nur anhand objektiver Indizien festgestellt werden.’? Dabei
konnen die Art und Weise der Priasentation, die Dauer der Ein-
blendung oder die Kamerafiihrung herangezogen werden.>
Die Gefahrdung der redaktionellen Unabhéngigkeit, die durch
die Werbewirkung indiziert wird und das Informationsinteres-
se sind in wertender Gesamtschau gegeneinander abzuwigen.
Bei werblichen Darstellungen als Bestandteil der Realitét
iiberwiegt regelméfig ein besonderes Informationsinteresse.
Sie stellen keine Werbung dar.’>* So kann beispielsweise
das hohe Informationsinteresse einer Vielzahl von Men-
schen die Mitiibertragung einer hohen Werbedichte bei
einer FuBballiibertragung iiberwiegen.>> Wird die werbliche
Darstellung dagegen iiber das unvermeidbare Maf} inszeniert,
fillt auch diese ,,aufgedriingte*>® Werbung unter den rund-
funkrechtlichen Werbebegriff. Ergibt die Abwigung, dass
eine Werbeabsicht vorliegt, ist fiir eine Rechtfertigung eines
Verstofles gegen § 7 Abs. 3 S. 1, 3 RStV aus journalistischen
oder dramaturgischen Griinden kein Raum mehr.>’

b) Das Schleichwerbeverbot

Die Reichweite des Schleichwerbeverbots nach § 7 Abs. 7
S. 1 Var. 1 RStV héngt ausschlieBlich von der Legaldefini-
tion nach § 2 Abs. 2 Nr. 8 RStV ab. Wie im Rahmen des
Werbebegriffs ist eine Abwégung zwischen dem Informati-
onsinteresse und der Gefiahrdung fiir die Unabhéngigkeit des
Rundfunkveranstalters vorzunehmen. Die Vorgaben in Ziffer
4 Abs. 2 Nr. 1 WerbeRL LM, nach denen eine werbliche
Darstellung keine Schleichwerbung ist, wenn sie iiberwiegend
aus programmlich-dramaturgischen Griinden erfolgt, ist im
Hinblick auf die Werbeabsicht zumindest missverstandlich.
Erfolgt eine Darstellung aus programmlich-dramaturgischen
Griinden, handelt es sich mangels Werbeabsicht schon gar
nicht um Schleichwerbung. Eine zusétzliche Rechtfertigungs-
moglichkeit verstoft gegen die Vorgaben des RStV.>® Zwar
ist die Schleichwerbung der praktisch haufigste Verstol3 gegen
das Trennungsgebot. Indem das Trennungsgebot iiber die
Irrefiihrung des Rezipienten hinaus auch die Unabhéngigkeit
der Medien selbst schiitzt, ist das Schleichwerbeverbot nur
dessen nicht-abschlieBende Konkretisierung.>’
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2. Erosion des Trennungsgebots

a) Sonderwerbeformen in Konflikt mit dem Trennungsge-
bot

Mit der Zuldssigkeit der Teilbelegung des ausgestrahlten Bil-
des (Split Screen) nach § 7 Abs. 4 RStV wurde die zeitliche
Trennung aufgegeben.®® Die riumliche Trennung fiel mit der
virtuellen Werbung, bei der vor Ort angebrachte Werbung
bei der Ubertragung digital durch andere Werbung ersetzt
und auf die Rezipienten zugeschnitten werden kann.®' Sie
ist aber auf solche Bereiche beschriankt, auf denen ohnehin
Werbung dargestellt wird.®> Daneben hat sich der Hinweis
auf den Sponsor einer Sendung als eigenstindige Werbeform
etabliert.®> Zwar soll ein warnender Hinweis die Finanzierung
transparenter machen, tatsdchlich entfaltet er zusitzliche
Werbewirkung. Hier offenbart sich die ,,Lebensliige des
Sponsorings*.®* Erfolgt die werbliche Darstellung wihrend
der Sendung, handelt es sich um Produktplatzierung, erfolgt
sie vor oder nach der Sendung, liegt Sponsoring vor.®

b) Durchbrechung der Trennungsvorschriften durch Pro-
duktplatzierung

aa) Verkniipfung von Kennzeichnung und Irrefiihrungsge-
fahr

In systematischem Wechselbezug grenzen sich die ,,gekenn-
zeichnete® Produktplatzierung nach § 2 Abs. 2 Nr. 11 RStV
und die ,,mangels Kennzeichnung“®® das Potential zur Irre-
fiihrung aufweisende Schleichwerbung gegeneinander ab.%”
Mit der Implementierung des Kennzeichnungserfordernisses
in die Legaldefinition sind jedoch Probleme im Hinblick auf
die Einschligigkeit des Bulgeldtatbestands nach § 49 Abs. 2
S. 1 Nr. 8 RStV verbunden, der bei nicht gekennzeichneten

49 Ladeur, in: Hahn/Vesting (Fn. 44), § 7 Rn. 29a.

30 Holzgraefe, Werbeintegration in Fernsehsendungen und Videospielen,

2010, S. 235 f.

51 Vgl. Blaue, Werbung wird Programm, 2010, S. 216 f.; Gounalakis, WPR
2005, 1476, 1479.

52 Engels (Fn. 7), S. 214, beschreibt die Zurechnung als ,,Risikoabschét-
zung*‘; Ladeur, in: Hahn/Vesting (Fn. 44), § 7 Rn. 14.

3 Vgl. Ziffer 8.3. ARD/ZDF-Werberichtlinien; Zimmermann (Fn. 27), S.
419.

3 Ladeur, in: Hahn/Vesting (Fn. 44), § 7 Rn. 14; Hesse (Fn. 15) Kap. 3 Rn.
61.

55 Platho, MMR 2008, 582, 584.

56 Schaar, Programmintegrierte Fernsehwerbung in Europa, 2001, S. 86;

kritisch zum Begriff der ,,aufgedrangten Werbung®, der die Notwendig-
keit einer Abwégung verschleiere, Platho, MMR 2008, 582, 584.

57 Holzgraefe (Fn. 48), S. 246; a.A. Mallick (Fn. 17), S. 149 von Ausle-
gungsspielrdumen auch auf Rechtsfolgenseite ausgehend.

8 Holzgraefe, MMR 2011, 221, 224.

9 Schaar (Fn. 54), S. 102; Mallick (Fn. 17), S. 152.

0 Mallick (Fn. 17), S. 154; Ladeur, in: Hahn/Vesting (Fn. 44), § 7 Rn. 33.

61 Dazu Engels/Giebel, ZUM 2000, 265, 273, Ladeur, in: Hahn/Vesting
(Fn. 44), § 7 Rn. 73.

92 Holnagel/Stenner ZUM 2004, 617, 621.

03 Mallick (Fn. 17), S. 156; vgl. Fehling (Fn. 23), Rn. 85.

4 Platho, ZUM 200, 46, 50, dortige Fn. 54.

65 Zimmermann (Fn. 27), S. 421; a.A. Castendyk, ZUM 2010, 29, 31, der
nach der Willensrichtung des Werbenden abgrenzen will.

% Die Formulierung wurde durch den 13. RAStV ergéinzt.

67 Die Aufnahme des Kennzeichnungserfordernisses in die Legaldefiniti-

on stellt eine entscheidende Abweichung zu den Vorgaben der AVMD-
Richtlinie dar, dazu Holgraefe, (Fn. 48), S. 151.
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Produktplatzierungen nicht greift.%® Systematisch wire auch
§ 7 Abs. 7 S. 6 RStV, der festlegt wann eine Kennzeich-
nungspflicht fiir Produktplatzierungen entfillt, iiberfliissig,
wenn eine Kennzeichnung bereits Tatbestandsvoraussetzung
der Produktplatzierung wire. Angesichts der eindeutigen
Gesetzesbegriindung® und des Wortlauts, ist am paradoxen,
aber trennscharfen Tatbestandsmerkmal der Kennzeichnung
festzuhalten.”’ Nach der neuen Systematik bilden Produkt-
platzierung und Schleichwerbung Alia.”' Aus § 2 Abs. 2 Nr.
8 RStV folgt, dass das Nichtvorliegen einer Irrefithrung bei
entsprechender Kennzeichnung fingiert wird. Rechtliche Fik-
tion und Realitdt stehen im Widerspruch, wenn der Rezipient
den werblichen Charakter trotz mangelnder Kennzeichnung
erkennt. Im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Schutzgut
der freien Meinungsbildung ist allerdings der umgekehrte
Fall gravierender, dass Rezipienten die werbliche Darstellung
trotz hinreichender Kennzeichnung nicht erkennen.

bb) Zuliissigkeitsvoraussetzungen

Die nach § 2 Abs. 2 Nr. 11 RStV grundsitzlich verbotene
Produktplatzierung ist nur nach MalBigabe der §§ 7, 15, 44
RStV zuléssig. Jingst hat sich das BVerwG zur Ausnahme-
voraussetzung der nicht zu starken Herausstellung i.S.d. § 7
Abs. 7 S. 2 Nr. 3 RStV in seiner ,,Hasserdder*“-Entscheidung
geduBert.”> Eine Herausstellung sei erst dann zu stark, wenn
der Werbezweck das Sendungsgeschehen dominiere und der
redaktionelle Geschehensablauf in den Hintergrund trite. Der
Wortlaut indiziere, dass nicht schon jegliche Herausstellung
unzulissig sei.”> Damit wird einem restriktiven Verstéindnis,
nach dem die Platzierung nicht haufiger als bei hinweggedach-
ten Werbezwecken dargestellt wird, eine Absage erteilt.”*
Systematisch wird das Verbot der Werbedominanz in Abgren-
zung zur Dauerwerbesendung, bei der der Werbecharakter
erkennbar im Vordergrund steht, abgeleitet.”

Zwar sind an Schleichwerbung und Produktplatzierung un-
terschiedliche Anforderungen zu stellen.”® Dem widerspricht
es jedoch nicht, den fiir die Schleichwerbung verworfenen
MafBstab der programmlich-dramaturgischen Rechtfertigung
fiir die Produktplatzierung fruchtbar zu machen.”” Hat man
im Blick, dass nach Ziffer 4 Abs. 3 Nr. 4 WerbeRL LM die
drei-sekiindige Einblendung eines ,,P“ zur Kennzeichnung
ausreicht, erstaunt es nicht, dass der Rezipient durch einen
so generellen Hinweis — wird er iberhaupt wahrgenommen —
vollig im Unklaren dariiber bleibt, ob die Darstellung zufillig,
aus dramaturgischen Griinden oder in Werbeabsicht erfolgt
ist. Dies ist nicht mit der nach § 7 Abs. 7 S. 4 RStV auf
»eine Produktplatzierung bezogene Hinweispflicht zu ver-
einbaren.”® Der vom BVerwG entwickelte MaBstab vermag
vor dem Regulierungsziel, vor Programmbeeinflussung zu
schiitzen, das nicht schon durch die in § 7 Abs. 7 S. 2 Nr.
1 RStV normierte strengere Konkretisierung des Beeinflus-
sungsverbotes” abgegolten sein kann, nicht zu bestehen.

cc) Verhdltnis von Produktplatzierung zu den Trennungs-
vorschriften

Zwar greift das Trennungsgebot nach § 7 Abs. 3 S. 1, 3 RStV
neben dem Schleichwerbeverbot subsidiér ein. Die speziellen
Vorschriften fiir Produktplatzierungen stellen jedoch klar, dass
werbliche Darstellungen, die diesen Anforderungen geniigen,
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zulissig sind.%° Da Produktplatzierungen zumeist an diesem
MaBstab scheitern wiirden, stellen die speziellen Vorschriften
zur Produktplatzierung eine Privilegierung dar.®' In Bezug
auf den Rezipienten sollen die Kennzeichnungspflichten
die Erkennbarkeit der Produktplatzierung absichern. Die
Autonomie der Medien selbst wird durch ein entsprechendes
Beeinflussungsverbot geschiitzt. Damit stellt die Aufgabe der
formellen Trennung nicht notwendigerweise einen Verstof3
gegen die vom Trennungsgebot intendierten Schutzziele dar.
Der Nachweis der Beeinflussung ist jedoch schwer zu fiih-
ren.?? Damit geht praktisch eine erhebliche Schutzreduktion
fiir die Unabhéngigkeit des Rundfunks einher.

3. Durchsetzbarkeit und Regulierungskonzept der rund-
funkrechtlichen Trennungsvorschriften

Die Rundfunkaufsicht steht vor strukturellen Durchsetz-
barkeitsdefiziten. Sie speisen sich aus der Lénge des
Verfahrens,®® das im Widerspruch zur Schnelllebigkeit des
Rundfunks steht. Zudem kommt es praktisch kaum vor, dass
Verstofe gegen die Trennungsvorschriften von Wettbewer-
bern angemahnt werden.?* Das mag daran liegen, dass Private
ein Eigeninteresse daran haben, das Gebot zukiinftig selbst zu
umgehen.®’ Die buBgeldbewihrten VerstoBe konnen von den
Landesmedienanstalten geahndet werden.®® Aufgrund der
verfassungsrechtlich geschiitzten Programmautonomie sind
der Aufsicht des offentlich-rechtlichen Rundfunks vor allem
bei inhaltlichen Belangen, wie den Trennungsvorschriften,
strenge Grenzen gesetzt.%’

Die Effektivitét bei der Durchsetzung der rundfunkrechtlichen
Trennungsvorschriften kann zu Recht bezweifelt werden.3®
Die Vorschlige mdoglicher Kompromisslosungen sind zahl-
reich und reichen von Modellen strikter Werberegulierung
bis hin zur ,regulierten Selbstregulierung®.®® Der Gedanke

68 Vgl. Castendyk ZUM 2010, 29, 31; Miiller-Riister (Fn. 25), S. 278.

®  Begriindung zum 13. RAndStV, S. 5, LT-Dr. 15/4081, ,,wesentliches Un-
terscheidungskriterium®.

0 A.A. Zimmermann (Fn. 27), S. 372.

7V Holzgraefe (Fn. 48), S. 150 f., Die Kennzeichnung biete die Mdglichkeit
einer trennscharfen Abgrenzung. Sie sei der Versuch des Gesetzgebers,
Product Placement ,,aus der rechtlichen Grauzone zu hieven®.

72 BVerwG, ZUM 2015, 78.

3 BVerwG, ZUM 2015, 78, 80.

74 BVerwG, ZUM 2015, 78, 80 in Bezug auf das OVG Rheinland-Pfalz.

75 §7Abs. 5S.1RStV, BVerwG, ZUM 2015, 78, 82.

76 Deutlich Stefan/Semrau, ZUM 2014, 946, 948.

77 In diesem Sinne Bornemann, ZUM 2015, 48, 51, dortige Fn. 33.

78 Holzgraefe, MMR 2011, 221, 225.

7 Miiller-Riister (Fn. 25), S. 285; es steht nicht erst einer ,,inhaltlichen
Beeinflussung®, sondern bereits einer ,,Beeintriachtigung® entgegen.

80 Holzgraefe (Fn. 48), S. 241.

81 Zimmermann (Fn. 27), S. 358.

82 Castendyk, ZUM 2010, 29, 33, dortige Fn. 31.

8 Vgl. nur BVerwG, Urteil vom 23.07.2014, Az. 6 C 31.13, die Ausstrah-
lung der Werbung fand im Mai 2011 statt.

8 Ladeur, in: Hahn/Vesting (Fn. 44), § 7 Rn. 86.

85 Engels, RuF 1997, 214, 225.

86 Vgl. Miiller-Riister (Fn. 25), S. 323.

87 BVerfGE 12, 205, 261; Hesse (Fn. 15), S. 172 ff.; Ladeur, in:
Hahn/Vesting (Fn. 44), § 7 Abs. 91.

8 Puff, Product Placement, 2009, S. 87; Ladeur, AfP 2003, 385; Miickl,
DVBI 2006, 1201, 1209; Petersen (Fn. 3), § 15 Rn. 8.

89 Fiir den Unterhaltungsbereich, Busch, MMR, 2003, 718; vgl. Ladeur,
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der Selbstregulierung findet sich auch in Art. 3 Abs. 7 der
AVMD-Richtlinie sowie in der Protokollerkldrung zu § 7
Abs. 7 RStV, nach dem die werbetreibende Wirtschaft und
die Produzenten einen verbindlichen Kodex vereinbaren
sollen. Dieser enthélt jedoch kaum einen Aussagegehalt,
der iiber die gesetzlichen Regelungen hinausgeht.”® Dass
ein abgestuftes Regulierungsregime nicht systemfremd
ist, zeigt auch § 46a RStV, der die Moglichkeit erdffnet,
lokale Programme von einer strengen Werberegulierung
freizustellen. Angesichts der divergierenden Interessen von
Aufsicht und Rundfunkveranstaltern ist zweifelhaft, ob dieses
Konzept auch im Bereich der Werberegulierung erfolgsver-
sprechend ist. Gerade bei programmintegrierter Werbung
bildet die Akzeptanzschwelle der Rezipienten einen weit
weniger limitierenden Faktor. Allerdings sinkt auch diese
mit zunehmender Sensibilisierung. Dartiber hinaus fiihrt eine
Ubersittigung mit Werbung dazu, dass auch der Werbeeffekt
zuriickgeht.”! Eine quantitative Beschriinkung der Werbung
liegt daher mittelbar auch im Eigeninteresse der Werbetreiben-
den und Rundfunkveranstalter. Angesichts der 6konomischen
Konkurrenzsituation um Werbekunden, die sich durch den
Zuwachs der Werbung im Online-Bereich weiter verschérft,
kann nicht allein auf Selbstregulierungskréfte vertraut werden.

III. Das Trennungsgebot in den Telemedien

Nach § 58 Abs. 3 S. 1 RStV unterliegen fernsehidhnliche au-
diovisuelle Telemedien auf Abruf dem rundfunkspezifischen
Regulierungsregime. Der Begriff der audiovisuellen Medien
auf Abruf wurde nach den Vorgaben der Art. laund 1g AVMD-
Richtlinie umgesetzt.”> Es handelt sich demnach vornehmlich
um Video-Inhalte in User-Generated-Content-Portalen (z.B.
Wikipedia oder YouTube) und Informations-Portalen (z.B.
faz.net, t-online.de oder bild.de).”

Fiir sonstige Telemedien gilt § 58 Abs. 1 S. 1 RStV, der
seinem Wortlaut nach ein iiberraschend striktes Trennungs-
gebot statuiert. Werbung und Inhalt miissen ,,klar* erkennbar
und ,,eindeutig getrennt* sein. Im systematischen Vergleich
mit dem rundfunkrechtlichen Trennungs- und Erkennbar-
keitsgebot, gilt fiir nicht fernsehdhnliche Telemedien damit
insgesamt™ ein schérferes Trennungsgebot. Fiir Telemedien
mit ,journalistisch-redaktionell®> gestalteten Angeboten
gelten nach § 54 Abs. 2 S. 1 RStV die ,,anerkannten journali-
stischen Grundsdtze® entsprechend. So kann ein Gleichlauf
zwischen elektronischer Presse und Printformaten hergestellt
werden.

Die Aufsichtskompetenzen sind zersplittert, sodass sie selbst
innerhalb der einzelnen Bundeslédnder auf unterschiedliche
Behorden verteilt sind.”® Wihrend VerstoBe fernsehihnlicher
Telemedien bufigeldbewahrt sind, sieht § 59 Abs. 3 S. 2 RStV
fiir sonstige Telemedien allein deren Sperrung oder Unter-
sagung vor. Diese stehen jedoch unter dem Vorbehalt der
VerhiltnismaBigkeit, der in der Praxis eine erhebliche Hiirde
darstellt.”” Aus dem abschlieBenden Katalog des § 49 RStV
ergibt sich im Umbkehrschluss, dass ein Verstofl gegen das
telemedienrechtliche Trennungsgebot keine bu3geldbewéhrte
Ordnungswidrigkeit darstellt. Angesichts dieser Durchsetz-
barkeitsdefizite lisst sich die Praktikabilitit anzweifeln.”® Im
Gegensatz zum telemedienrechtlichen Trennungsgebot ist
das Trennungsgebot im Wettbewerbsrecht jedoch durch eine
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umfangreiche Rechtsprechung konturiert.”’

D. Fazit und Ausblick

Im Bereich der gedruckten Presse ergeben sich fiir das Tren-
nungsgebot weder rechtliche noch tatsdchliche Neuerungen.
Aufgrund der Verkorperung der gedruckten Presse, kann eine
Integration nur in rdumlich begrenzter Hinsicht erfolgen. Die
etablierten Selbstregulierungsstrukturen kénnen daher nicht
ohne weiteres auf den mehrdimensionalen multimedialen
Bereich iibertragen werden.

Im Bereich des Rundfunks iiberlagern die rechtlichen Neue-
rungen die technischen bei Weitem. Die mit der Liberalisie-
rung der Produktplatzierung einhergehende Tendenz, das for-
melle Trennungsgebot verstérkt durch ein Kennzeichnungsge-
bot abzuldsen, hat zu einem Paradigmenwechsel gefiihrt. Mit
der partiellen Aufgabe einer nach aulen in Erscheinung tre-
tenden und deshalb leicht iiberpriifbaren'® raumlichen oder
zeitlichen'®! Trennung geriit das schirfste Schwert der Werbe-
regulierung ins Hintertreffen. Mit dem Einbiilen der auf seiner
Schneidigkeit beruhenden herausragenden Bedeutung im Rah-
men der Durchsetzbarkeit'%? geht ein regulativer Riickzug ein-
her. Ob demgegeniiber ein Kennzeichnungsgebot im Hinblick
auf das verfassungsrechtliche Primérziel, die freie Meinungs-
bildung zu schiitzen, ein gleich geeignetes Instrument darstellt,
ist hochst zweifelhaft. Sowohl die hinter der kausalen Verkniip-
fung zwischen Kennzeichnung und Irrefithrungsgefahr stehen-
de Annahme, dass eine hinreichende Kennzeichnung per se
eine Irrefithrungsgefahr ausschlief3e, als auch der umgekehrte
Fall, dass aus einer unzureichenden Kennzeichnung die Irre-
fiihrungsgefahr abgeleitet wird, entsprechen kaum den wirkli-
chen Rezeptionsgewohnheiten. Werden integrierte, besonders
plakative Werbeformen zumeist auch ohne hinreichende Kenn

AfP 2003, 385, 387; Schulz/Jiirgens, Die Regulierung von Inhaltedien-
sten in Zeiten der Konvergenz, 2002, S. 59; Uberblick bei Laukemann,
Fernsehwerbung im Programm, 2002, S. 274 ff.

9 Allianz  Deutscher  Produzenten - Film &  Fernsehen
eV, Verhaltenskodex Produktplatzierungen von Produ-
zentenallianz, VPRT-Sendern und ZAW,  abrufbar  unter:
http://www.produzentenallianz.de/index.php?eID=tx_nawsecuredl&u=
0&file=fileadmin/data/dokumente/Offizielle_Dokumente/VERHALTE
NSKODEX PRODUKTPLATZIERUNG 2012.pdf&t=1430748726&
hash=5fe9ea6675495deb2b2484¢35b43¢f22720a5aba, letzter Abruf
am 28.03.2015.

9l Siehe Carat Crystal/ Bird&Bird, Untersuchung zur Ent-
wicklung  neuer  Werbetechniken, S. 23, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/archives/information_society/avpolicy/docs/library/
studies/finalised/bird_bird/pub_rapportfinal de.pdf, letzter Abruf am
28.03.2015.

92 Landeszentrale fiir Medien und Kommunikation Rheinland-Pfalz, Mit
Kindern unterwegs im Internet, 2014, S. 195.

93 Zimmermann (Fn. 27), S. 426.

9 Vgl. Zimmermann (Fn. 27),S. 427.

% Umfassend zum Begriff, Heilmann, Anonymitit fir User Generated

Content?, 2013, S. 396.

% Holznagel/Ricke, MMR 2008, 18.

97 LMK (Fn. 85), S. 201.

9% So Ladeur, in: Hahn/Vesting (Fn. 44), § 58 Rn. 6.

% LMK (Fn. 85), S. 216; Schmid, in: Spindler/Schuster, Recht der elektro-
nischen Medien?, 2011, § 58 Rn. 28.

100 Castendyk (Fn. 19), Rn. 40.

101 Vgl. Beater (Fn. 4), Rn. 646.

102 Castendyk (Fn. 19), Rn. 40, der das Beeinflussungsverbot als ,,Pro-
grammsatz* oder ,,Papiertiger” bezeichnet.
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zeichnung erkannt,'® geniigt bei schwer erkennbarer in-
tegrierter Werbung auch ein Warnhinweis zu Beginn und
am Ende einer Sendung angesichts der selektiven Pro-
grammwahrnehmung nicht, um eine Irrefiihrungsgefahr
auszuschlieBen.'® Auch eine zeitlich auf das Auftauchen
der integrierten Werbung abgestimmte Kennzeichnung wére
nicht zielfilhrend, da sie einerseits den Rezipienten mit
Informationen iiberfluten und andererseits den Werbeeffekt
zusitzlich verstirken wiirde. Als Negativbeispiel dient der
Sponsoringhinweis. Die Reduktion des Schutzniveaus der
Rezipienten ist jedoch kein Selbstzweck, vielmehr hat der
Gesetzgeber die Interessen der Rezipienten mit denen der
Werbewirtschaft und der Rundfunkveranstalter in einer
multipolaren Interessenabwégung neu gewichtet.

Im Bereich der Telemedien steht das strikte Trennungsgebot
nach § 58 Abs. 1 RStV in einem schroffen Gegensatz zu den
mannigfaltigen multimedialen Werbeformen des Internets.
Typischerweise bleiben nicht fernsehéhnliche Telemedien
hinter der Meinungsbildungsrelevanz des Rundfunks zuriick.
Sie einer strengeren Werberegulierung zu unterwerfen ist
widerspriichlich. Materiell-rechtlich stellt der Wortlaut des
§ 58 Abs. 1 S. 1 RStV an sonstige Telemedien, die weder
fernsehdhnliche noch journalistisch-redaktionelle gestaltetet
sind, so etwa Videos auf privaten Internetseiten,'® die
strengsten Anforderung tiberhaupt. Dieser Widerspruch liele
sich mit einer analogen Anwendung der §§ 7, 15, 44 RStV auf
nicht fernsehihnliche Telemedien auflésen.'% Einer planwid-
rigen Regelungsliicke steht jedoch der auf fernsehdhnliche
Telemedien beschrankte Wortlaut des § 58 Abs. 3 S. 1 RStV
entgegen.!”” Auf Ebene der Durchsetzbarkeit stellt fiir Tele-
medien mit journalistisch-redaktionell gestalteten Inhalten
eine Untersagung des Angebots die einzige Sanktionsmog-
lichkeit dar, die in den seltensten Féllen verhaltnisméfig sein
wird. Ein abgestuftes Regulierungskonzept kann allenfalls
kiinstlich iiber die entsprechende Anwendung anerkannter
journalistischer Grundsétze hergestellt werden. Zusitzlich

macht es die zersplitterte Aufsicht faktisch unmoglich, das
Regulierungskonzept auf die medienspezifische Gefihr-

dungslage abzustimmen.'® Mit steigender Bedeutung der
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Online-Werbung!® werden sich die Konflikte im rechtlich
vernachldssigten Bereich der Telemedien verschirfen. Das
liegt zum einen an der durch Interaktion mit dem Rezipienten
steigenden Mehrdimensionalitdt, zum anderen an der im Inter-
net vorherrschenden ,,Kostenloskultur, die die Abhéngigkeit
von Werbeeinnahmen weiter befeuert.

Der schleichenden Erosion der Trennungsvorschriften durch
eine unterschwellige Verwischung der Grenze zwischen Wer-
bung und Programm in Rundfunk und Telemedien konn-
te durch ein flexibleres Regulierungskonzept begegnet wer-
den."'® Die im Bereich des Rundfunks diskutierten Méglich-
keiten und Grenzen des Regulierungskonzepts der regulierten
Selbstregulierung konnen dabei auf den Bereich der Teleme-
dien iibertragen werden. Die staatliche Gewéhrleistungsver-
antwortung fiir den freien Meinungsbildungsprozess'!! ist we-
der auf ein strenges noch auf ein gelockertes Trennungsgebot
festgelegt. Vielmehr besteht ein weiter Ausgestaltungsspiel-
raum.''? Im Bereich des Rundfunks wurde durch die Locke-
rung des formellen Trennungsgebots ein besonders effektives
Instrument zur Vielfaltssicherung!!® aufgegeben. In den Tele-
medien muss sich ein abgestuftes Regulierungskonzept auch
in den Trennungsvorschriften widerspiegeln. Angesichts des
zunchmenden Ubergriffs der Werbung auf redaktionelle Inhal-
te sind das Festhalten an einer formellen Trennung dieser Sphé-
ren und ein effizienter Vollzug unerlésslich, um dessen gegen-
steuernde Kraft auch in Zukunft erhalten zu kénnen.

103 7y der untergeordneten Bedeutung einer Kennzeichnung bei ,,selbster-

klarenden Placements®, Volpers/Holznagel, Trennung von Werbung und
Programm im Fernsehen, 2009, S. 100 f.

104 Holzgraefe, MMR 2011, 221, 225; v. Danwitz, AfP 2005, 417, 420.

105 Vegl. Zimmermann (Fn. 27), S. 431.

196 Und damit einer teleologischen Reduktion des § 58 Abs. 1 RStV, vgl.
auch Zimmermann (Fn. 27), S. 427.

107 Schmid, in: Spindler/Schuster (Fn. 92), § 58 Rn. 8.

108 Vgl. Paschke, AfP 2012, 505.

109 Dazu oben Fn. 13.

10 vgl. dazu Ladeur, AfP 2003, 385.

11 BVerfGE 74, 297, 323.

12 Aysdriicklich BVerfGE 74, 297. 324.

13y Danwitz, AfP 2005, 417, 419; Glockzin, ZUM 2010, 161.
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Renninger, Kirchenaustritt

Philipp Renninger”
Der Fall Zapp

Modifizierter Kirchenaustritt zwischen ,, Vergrundrechtlichung® und ,, Identitétsfrage®

A. Einleitung: Der Fall Zapp

Der emeritierte Freiburger Kanonist Hartmut Zapp erkléarte
am 05.07.2007 vor dem Standesamt seines Wohnorts Staufen
im Breisgau den Austritt aus der Religionsgemeinschaft
,,romisch-katholisch, Korperschaft des 6ffentlichen Rechtes®!
gem. § 26 Kirchensteuergesetz Baden-Wiirttemberg (KiStG).
Hintergrund war seine Uberzeugung, der staatlich-rechtliche
Austritt habe (eo ipso) keine innerkirchlichen Konsequenzen
und die in den deutschen Didzesen geiibte ,,Rechtspraxis der
Umdeutung des Korperschafts- in einen ,Kirchenaustritt**
verstofle gegen kanonisches Recht. In einem Rechtsstreit,
den das betroffene Erzbistum Freiburg gegen die Stadt
Staufen anstrengte, hatten das VG Freiburg, der VGH
Baden-Wiirttemberg und letztlich das BVerwG zu kldren,
ob die Formulierung Zapps einen verbotenen Zusatz i.S.d.
§ 26 T 2 Hs. 2 KiStG darstellte. Insbesondere das BVerwG
diskutierte, ob sie als ,,modifizierte Kirchenaustrittserklarung*
aufzufassen sei, und erdrterte dabei allgemein die staatskir-
chenrechtliche Zuléssigkeit jener Formulierungen, die zum
Ausdruck bringen, dass fiir den innerkirchlichen Bereich
ein Austritt nicht gewollt ist,> und meist dazu dienen sollen,
die staatlich-rechtliche Kirchensteuerpflicht zu umgehen,
aber die innerkirchlichen Mitgliedsrechte zu erhalten.* Das
BVerwG kniipfte damit an einen Streit an, der zwischen 1970
und 1980 in Literatur und Rechtsprechung gefochten wurde,
1979 bereits vor das BVerwG getragen wurde und ab 2006
wieder aufflammte.

Ein modifizierter Austritt ist theoretisch denkbar, da sich die
staatlich-rechtliche Austrittserkldrung nur auf Wirkungen
im ,,ekklesiologisch notwendig farbenblinden* staatlichen
Recht richtet.® Thre allfilligen kirchenrechtlichen Folgen
werden allein von den Kirchen” bestimmt,® da die Mitglied-
schaftsregelung deren ,eigene Angelegenheit“® und somit
Teil des Selbstbestimmungsrechts gem. Art. 137 III WRYV ist.
Das Kirchenrecht kann folglich einen modifizierten Austritt
zulassen, indem es keine negativen Rechtsfolgen an die
staatliche Austrittserkldrung kniipft. Es sei also zuerst ein
Blick auf die jeweilige innerkirchliche Rechtslage geworfen.

B. Kirchenrechtliche Grundlagen
I. Katholisches Kirchenrecht

Beim Erlass innerkirchlichen Mitgliedschaftsrechts sind die
Kirchen nach h.M. nicht an staatliches (Verfassungs-)Recht
gebunden.'? Daher ist nach h.M. auch zulissig, dass die ka-
tholische Kirche Personen gegen deren Willen innerkirchlich
als Mitglieder behandelt.!" So bestimmt c. 849 CIC, dass die
Taufe einen character indelebilis (untilgbares Prigemal) ver-
leihe.'2 Semel catholicus, semper catholicus:'® Ein Getaufter
kann aus der Kirche weder austreten noch ausgeschlossen
werden, sondern nur in seinen Mitgliedsrechten beschrénkt
werden. !4

Umstritten ist daher, welche innerkirchlichen Folgen die
staatlich-rechtliche Austrittserkldrung zeitigen kann. Eine
grof3e Debatte 16ste ein Antwortschreiben des Présidenten des
Pépstlichen Rates fiir die Gesetzestexte (PCLT) 2005 an den
Diozesanbischof von Rottenburg-Stuttgart und insbesondere
das daran ankniipfende, von Papst Benedikt XVI. approbierte
Rundschreiben des PCLT 2006 an die Vorsitzenden der Bi-
schofskonferenzen aus. Laut diesen setzte ein ,,actus formalis
defectionis ab Eccclesia catholica* (cc. 1086 § 1, 1117, 1124
CIC, mittlerweile aufgehoben'’) im kanonischen Eherecht
voraus: eine innere Austrittsentscheidung, deren &dulere
Manifestation durch Erklarung gegeniiber der zustindigen
kirchlichen Autoritdt sowie die Priiffung durch letztere, ob
Wille und Erkldrung iibereinstimmen.'® Ein Austritt allein
»rechtlich-administrativen Charakter[s* geniige dafiir nicht,
da ,,der Wille zum Verbleib in der Glaubensgemeinschaft
bestehen bleiben konnte*.!” Einige Kirchenrechtler folgerten
daraus, dass der Austritt nach staatlich deutschem Recht

5

Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Albert-Ludwigs-

Universitét Freiburg.

VG Freiburg, KirchE 54 (2009), 32.

Zapp, KuR 2007, 66, 77.

BayVGH, KirchE 15 (1975/76), 190, 194.

Kuntze, ZevkKR 58 (2013), 101.

Barion, in: FS C. Schmitt, 1959, S. 1, 30.

Rieder, Staat und Kirche nach modernem Verfassungsrecht, 1928, S. 135

f.; Mikat, in: FS Nottarp, 1961, S. 197, 208 f.

Aus Griinden der Praktikabilitdt wird im Folgenden der Terminus ,,Kir-

chen” verwendet anstelle von ,,Religions- und Weltanschauungsgemein-

schaften, die den Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts gem.

Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 V WRYV innehaben®.

8 BVerfG, KirchE 12 (1971/72), 101, 110; Hollerbach, in: Kasper (Hrsg.),

Christsein ohne Entscheidung oder soll die Kirche Kinder taufen?, 1970,

S. 225,231.

Hesse, Der Rechtsschutz durch staatliche Gerichte im kirchlichen Be-

reich, 1956, S. 69; Weber, Die Religionsgemeinschaften als Korperschaf-

ten des 6ffentlichen Rechts im System des Grundgesetzes, 1966, S. 110.

Engelhardt, Die Kirchensteuer in der Bundesrepublik Deutschland,

1968, S. 95; Pirson, in: FS Ruppel, 1968, S. 277, 297; Magen, Korper-

schaftsstatus und Religionsfreiheit, 2004, S. 112; a.A. Mess, A6R N.F.

10 (1926), 1, 4: ,,innerhalb des Satzungsbereichs biirgerlicher Vereine®;

a.A. fiir eine Bindung an Verfassungsrecht anscheinend BVerwG, Kir-

chE 7 (1964/65), 218, 222; Bock, ZevKR 42 (1997), 319, 326.

Siehe nur Haf3, Der Erwerb der Kirchenmitgliedschaft nach evangeli-

schem und katholischem Kirchenrecht, 1997, S. 56; a.A. Mess, AGR N.F.

10 (1926), 1, 8, der hierin einen ,,Ubergriff in das Selbstbestimmungs-

recht des Staates® sieht.

12 Mbérsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des Codex Turis Ca-
nonici, I. Band, 1964, S. 176; Muckel, JZ 2009, 174.

13 Zumbiilt, KuR 2010, 176, 178, 180.

14 Krimer, Stimmen der Zeit 225 (2007), 44, 53; Bier, Herder Korrespon-

denz 66 (2012), 551.

Durch das Motu Propio ,,Omnium in mentem“ vom 26.10.2009,

L‘Osservatore Romano, Wochenausgabe in deutscher Sprache, Nr. 25

(25.06.2010), S. 9.

16 Antwortschreiben vom 03.05.2005, AKathKR 174 (2005), 171, 172;
Rundschreiben vom 13.03.2006, Communicationes 38 (2006), 175-177,
zit. nach: Bier (Hrsg.), Der Kirchenaustritt, 2013, S. 15, 16 f.

17 Beide Zitate: Rundschreiben vom 13.03.2006 (Fn. 16), S. 15, 16.
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entgegen der bisher h.M.!® nicht automatisch Apostasie,
Héresie oder Schisma darstelle, also nicht die Tatstrafe der
Exkommunikation nach sich ziehe.!” Motive und personliche
Schuld miissten im Einzelfall gepriift werden.?

Dem trat die Deutsche Bischofskonferenz (DBK) 2006 mit
einer Erkldrung zum Austritt aus der katholischen Kirche
entgegen. Der staatlich-rechtliche Austritt erfiille zum einen
die Voraussetzungen des actus formalis, zum anderen den Tat-
bestand des Schismas gem. ¢. 751 CIC und bewirke somit eine
Exkommunikation.?! Diese Position revidierte die DBK 2012
in einem Allgemeinen Dekret zum Kirchenaustritt, welches
den Austritt nur noch als ,,schwer[e Verfehlung gegeniiber der
kirchlichen Gemeinschaft*?? bezeichnet. Ein schismatischer,
haretischer oder apostatischer Akt und somit die Exkommu-
nikation seien nur nach entsprechender Reaktion in einem
Wiedereingliederungsgesprich zu bejahen.?* Allerdings fiihrt
die Austrittserkldrung nun automatisch zu einer weitgehenden
Beschriinkung innerkirchlicher Mitgliedsrechte,>* was einen
modifizierten Austritt nach diesem in Deutschland geltenden
kanonischen Partikulargesetz?>ausschlieBt.

II. Evangelisches Kirchenrecht

Anders stellt sich die Ausgangslage in den evangelischen
Landeskirchen in Deutschland dar. Hier wird nicht priméir
zwischen Kirche im staatlichen und im kirchlichen Rechts-
kreis differenziert, sondern zwischen rechtlich verfasster
Partikularkirche und geistlicher ecclesia universalis, die
menschlichem Recht unverfiigbar sei.?® Die geistliche Glied-
schaft an letzterer, mithin am Leib Christi, wird unverlierbar
durch die Taufe begriindet.?’ Die juristische Mitgliedschaft
hingegen endet automatisch ,,mit dem Wirksamwerden der
nach staatlichem Recht zuléssigen Austrittserklirung*?®. Des-
halb ist ein modifizierter Austritt auch nach evangelischem
Kirchenrecht ausgeschlossen.

III. Staatskirchenrecht

Aufgrund des Selbstbestimmungsrechts der Kirchen muss der
Staat grundsétzlich an deren Mitgliedschaftsrecht ankniipfen.
Hierbei ist er allerdings an die Schranke des ,,fiir alle gelten-
den Geset[zes* gem. Art. 137 III 1 WRV gebunden.?” Da
insbesondere die katholische Kirche keinen Austritt zulésst,
also quasi eine Zwangsmitgliedschaft vorsieht, muss der
Staat eigene Austrittsregelungen erlassen.’® Dies folgt aus
der negativen Bekenntnisfreiheit gem. Art. 4 1 GG,3! der
negativen religidsen Vereinigungsfreiheit gem. Art. 4 1, 11
GG, Art. 137 II WRV und dem vor allem aus Art. 4 1, II
GG, Art. 137 1T WRV und Art. 137 III WRV hergeleiteten’?
Neutralititsgebot.3* Der Austritt wird von den Bundesléndern
zumeist in Kirchenaustritts- oder Kirchensteuergesetzen
geregelt.’* In 15 Lindern ist die Austrittserklirung vor einer
staatlichen Stelle abzugeben, in Bremen hingegen vor einer
kirchlichen Behorde.?® Die Austrittsregelungen gelten nur fiir
Religionsgemeinschaften 6ffentlichen Rechts, da nur hier die
Mitgliedschaft &ffentlich-rechtliche Folgen zeitigt.3® Fiir pri-
vatrechtlich verfasste Religionsgemeinschaften ist hingegen
§ 39 BGB cinschlédgig, und zwar mit verfassungskonform
verkiirzter Austrittsfrist.3”
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Urspriinglich enthielten die Austrittsregelungen keinerlei
materielle Anforderungen an die Austrittserklarung. Recht-
sprechung und Literatur qualifizierten aber von Beginn
an einen Austritt unter Bedingungen oder Vorbehalten als
unzulissig.®® Auch durfte nach h.M. der Austritt nicht auf
einen Teilbereich der staatlich-rechtlichen Wirkungen be-
schrinkt werden.?® Bis heute duBerst umstritten ist jedoch, ob
modifizierte Austrittserklarungen zuldssig sind. Dies beurteilt
sich anhand zweier Fragen: Sind Zusétze generell moglich
(C.1)? Wenn ja, diirfen sie zum Ausdruck bringen, dass fiir
den innerkirchlichen Bereich ein Austritt nicht gewollt ist
(C.IL)?

C. Positiv-rechtliche Aspekte
I. Verbot jeglicher Zusiitze?
1. Entwicklung

Ab Mitte der 1970er Jahre verbot die Mehrzahl der Lan-
desgesetzgeber Austrittserklarungen unter Bedingungen,
Vorbehalten, Einschrinkungen oder Zusitzen.** AuBerdem
begannen Teile der Rechtsprechung, etwa der Bayerische

18 Siehe nur Morsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des Codex
Turis Canonici, III. Band, 1979, S. 424; Primetshofer, in: FS M. Kaiser,
1989, S. 187, 196-199; Listl, in: Listl/Schmitz (Hrsg.), Handbuch des
katholischen KirchenrechtsZ, 1999, S. 209, 216-219.

19 Bier, Herder Korrespondenz 60 (2006), 348, 351; Giithoff, in: Giit-
hoff/Haering/Pree (Hrsg.), Der Kirchenaustritt im staatlichen und kirch-
lichen Recht, 2011, S. 124, 128-130, 136. Bereits zuvor Steinmiiller, in:
Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche 4 (1970), 199, 217;
Liidicke, in: FS S. Ritter,1988, S. 275,278 f.

20 Hallermann, Una Sancta 53 (1998), 226, 234, 239.

21 Erklirung vom 24.04.2006, ABI. Erzdiézese Freiburg 2006, 349.

22 Dekret vom 24.09.2012 ABI. Erzdidzese Freiburg 2012, 343.

23 Dekret vom 24.09.2012 (Fn. 22), 343.

24 Dekret vom 24.09.2012(Fn. 22), 343; krit. Bier (Fn. 14), 551, 553: ,,Als
(Quasi-)Tatstrafe wird eine (Quasi-)Exkommunikation angedroht.*

25 Haering, in: Bier (Hrsg.), Der Kirchenaustritt, 2013, S. 133, 141, 148 f.

26 Link, in: Herzog/Kunst/Schlaich/Schneemelcher (Hrsg.), Evangelisches

Staatslexikon, Band I3, 1987, Spalte 1595, 1596.

Stein, Evangelisches Kirchenrecht®, 1992, S. 92; v. Campenhausen, in:

Pirson/Listl(Hrsg.), Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepu-

blik Deutschland, Erster Band?, 1994, S. 755, 768; Ennuschat, ZevKR

55(2010), 275, 277.

28§ 10 Nr. 3 Kirchenmitgliedschaftsgesetz der EKD vom 10.11.1976, ABI.
EKD 1976, 389.

29 ¥ Campenhausen, in: ZevkKR 41 (1996), 129,132 f.

30 Vgl bereits Hinschius, Staat und Kirche, 1883, S. 234; Rieder (Fn. 6),
S. 135.

31 BVerfG, KirchE 12 (1971/72), 101, 107 f.

32 Ehlers, ZevKR 45 (2000), 201, 205.

33 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 18.

34 Loffler, Ungestraft aus der Kirche austreten?, 2007, S. 124 (dortige Fn.

608).

Schmal, Das staatliche Kirchenaustrittsrecht in seiner historischen Ent-

wicklung, 2013, S. 268.

36 Lffler (Fn. 34), S. 123.

37 Suhrbier-Hahn, Das Kirchensteuerrecht, 1999, S. 74; v. Campenhau-
sen/de Wall, Staatskirchenrecht?, 2006, S. 120.

3 OLG Oldenburg, KirchE 11 (1969/70), 136, 140.

3 OLG Hamm, KirchE 11 (1969/70), 317, 324 f.; Engelhardt, Der Austritt

aus der Kirche, 1972, S. 20; a.A. ein auf Angelegenheiten des Kirchen-

steuerrechts beschrinkter Austritt sei moglich: Obermayer, NJW 1970,

1645; Renck, BayVBI 1976, 468, 469.

Aufler in Brandenburg, Hessen, dem Saarland und Thiiringen; s.

Suhrbier-Hahn (Fn. 37), S. 73 f.; Loffler (Fn. 34), S. 146 (dortige Fn.

731).
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VGH 1976, nach dem Wortlaut voraussetzungslose Austritts-
gesetze i. S. e. Verbots jeglicher Zusdtze auszulegen. Beides
wurde vom BVerwG 1979 und vom BVerfG 1980 gebilligt;
das BVerwG sah 2012 Zusdtze gar staatskirchenrechtlich
zwingend als ausgeschlossen. Laut den Gerichten diirfe der
Staat nicht einmal den Anschein erwecken, er bestitige iiber
die staatliche Sphédre hinaus, der Austritt sei innerkirchlich
ohne Bedeutung.*' Ansonsten mischte er sich in innere
Angelegenheiten der Kirchen und verletzte damit deren
Selbstbestimmungsrecht,*> die korporative Religionsfreiheit
gem. Art. 4 1, II GG,® das Trennungsgebot gem. Art. 137 1
WRV* und das Neutralititsgebot.* Der Staat miisse bereits
der abstrakten Gefahr von zusatzbedingten Unklarheiten
begegnen, was aus dem Prinzip der Rechtssicherheit*® und
der aus Art. 137 IV, V WRYV hergeleiteten Schutzbediirftigkeit
der Kirchen vor unklaren Austrittserklirungen*’ folge. Die
positive Bekenntnisfreiheit des Austrittswilligen gem. Art. 4
I GG werde ,,allenfalls geringfiigig [...] beschrinkt*®, da er
seine Sicht der innerkirchlichen Wirkungen an anderer Stelle
hinreichend kundgeben konne.*

2. Kiritik

Daran ist einerseits zu beméngeln, dass die Gerichte zu
hohe Malistibe fiir eine Verletzung der Bekenntnisfreiheit
anlegen, indem sie eine ,,unzumutbare, innere Belastung*>’
des Austrittswilligen fordern. Dies missachtet, dass der
Zwang zur Bekenntnisauskunft bei der Austrittserklarung
nur ausnahmsweise gem. Art. 136 III 2 WRV gerechtfertigt
ist und durch Zusidtze entscheidend abgeschwicht werden
konnte.’! Andererseits stellen die Gerichte an kollidierendes
Verfassungsrecht zu niedrige Anforderungen, indem sie
einen Eingriff bereits bei bloen Anscheinen und abstrakten
Gefdhrdungen bejahen. Auch wird das Neutralitdtsgebot
durch ein komplettes Zusatzverbot gerade verletzt, da der
Staat in der Sache eine Entscheidung zugunsten der Kirche
und zulasten des austrittswilligen Mitglieds trifft.>?

Geboten erscheint daher eine Differenzierung, wie sie von
den Oberlandesgerichten ab Ende 1971 vorgenommen,> vom
BVerwG 1979 prinzipiell fiir zulissig erachtet’ und in den
Bundeslidndern ohne gesetzlichem Zusatzverbot noch in den
1990er Jahren praktiziert wurde. Die Entgegennahme von
Austrittserkldrungen mit Zusétzen ist als zuléssig anzusehen,
die Aufnahme von Zusétzen in die Austrittsbescheinigung hin-
gegen nicht. Denn erst durch die Bescheinigung ,,nach auf3en*
konnen ein Préjudizieren der Kirchen und eine Geféhrdung
von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit drohen.’® Die ,,nach
innen“ gerichtete Entgegennahme hingegen kann nicht ein-
mal den Anschein innerkirchlicher Einmischung erwecken®’
und lésst den Kirchen ganz unbenommen, binnenrechtliche
Konsequenzen aus der Austrittserklirung zu ziehen®®. Das
Entgegennahmeverbot in § 26 I 2 Hs. 2 KiStG ist somit zur
Wahrung der Rechtssicherheit oder der kirchlichen Rechts-
position nicht erforderlich und stellt eine verfassungswidrige
Beschriankung der positiven Bekenntnisfreiheit dar.

II.  Verbot rein ,,weltlicher* Austritte?

Fraglich ist zweitens, ob die entgegenzunchmenden Zusétze
zum Ausdruck bringen diirfen, dass ein Austritt allein fiir
den staatlich-rechtlichen Bereich gewollt ist — bzw. ob solche
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Formulierungen nach geltender Gesetzeslage ,,bei einer
bundesrechtskonformen Auslegung*®® gem. § 26 1 2 Hs. 2
KiStG verboten sind.

1. Ausforschungsrecht bzw. -pflicht

Was die Ermittlung des Erklarungsinhalts betriftt, verkiindete
der VGH Baden-Wiirttemberg das Recht und die Pflicht
staatlicher Stellen zur ,,aktiven Ausforschung des Erkldren-
den“.%% Alle begleitenden oder nachtriiglichen AuBerungen
und Umsténde seien bei der Auslegung der Austritterklarung
zu berlicksichtigen und hétten sich bei Zapp ,,zu einem
beredten Schweigen“®' verdichtet. Das BVerwG sah darin
zu Recht einen Verstol gegen die Bekenntnisfreiheit des
Austrittswilligen:%? Fiir die Auslegung der Erklirung diirfe es
allein auf deren protokollierten Wortlaut ankommen. %3

2. Gesamttrennungswille

Was den zuldssigen Inhalt der Austrittserkldrung angeht,
verlangte das BVerwG (entsprechend der Vor-%* und entgegen
der Erstinstanz®), man miisse den Willen zur Trennung von
der Kirche ,,als solcher“®® (Gesamttrennungswille) deutlich
machen und diirfe nicht die ,,Zugehorigkeit zur Glaubens-
gemeinschaft [...] von der Erklirung ausnehmen“.’’ Dies
unterscheidet sich trotz gegenteiliger Beteuerung®® nicht vom
Kriterium ,,Aufgabe des dffentlichen Bekenntnisses“® des
OVG Hamburg 1974, dem es ebenfalls um den erkldrten
Willen zum innerkirchlichen Fortbestehen der Mitgliedschaft

41 BayVGH, KirchE 15 (1975/76), 190, 196 f.
42 Zilles, DRIiZ 1971, 419, 421.

4 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 28 f.

44 Hammer, KuR 2011, 108, 112.

4 OVG Hamburg, KirchE 14 (1974/75), 144, 151.
46 BayVGH, KirchE 15 (1975/76), 190, 196.
47 BVerwG, KirchE 17 (1978/79), 183, 190.
48 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 35.

49 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 33.

50 BVerwG, KirchE 17 (1978/79), 183, 189.
51 Augsberg, AGR 138 (2013), 493, 506.

52 Augsberg (Fn. 51), 493, 507 f.

53 OLG Oldenburg, KirchE 12 (1971/72), 333, 338; OLG Frankfurt, Kir-
chE 16 (1977/78), 143, 147 f.; krit. List/, AKathKR 142 (1973), 656,
661.

3 BVerwG, KirchE 17 (1978/79), 183, 185 f. Fehlinterpretation durch
Muckel, JA 2013, 314, 315, das BVerwG habe 1979 den modifizierten
Austritt fiir verfassungswidrig erklart.

55 Zapp, in: FS May, 2006, S. 673, 686 £.; Loffler (Fn. 34), S. 146 f.

56 Pirson, JZ 1971, 608, 611.

ST V. Campenhausen, DOV 1970, 801, 804.

8 Weber, NIW 1975, 1904, 1905.

% BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 42; krit. zu dieser Methode Reimer, 1Z 2013,
136, 138.

60 VGH Baden-Wiirttemberg, KirchE 55 (2010), 266, 273.

6l VGH Baden-Wiirttemberg, KirchE 55 (2010), 266, 275.

62 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 36-41.

3 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 38.

64 VGH Baden-Wiirttemberg, KirchE 55 (2010), 266, 272.

5 VG Freiburg, KirchE 54 (2009), 32, 41.

% BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 13.

67 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 15.

68 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 37.

09 Listl, JZ 1971, 345, 347.

70 Vgl. OVG Hamburg, KirchE 14 (1974/75), 144, 148.
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ging.”! Die Vorinstanz argumentierte damit, dass die ,,Kir-
chensteuer in ihrem Charakter als Pflichtabgabe“ nicht ,,in das
Belieben des einzelnen Kirchenmitglieds*’*gestellt werden
diirfe. Dagegen ist einzuwenden, dass Art. 137 VI WRV kein
wirtschaftliches Grundrecht“”® der Kirchen darstellt.”* Er
gibt ihnen kein Recht auf den Erhalt kirchensteuerpflichtiger
Mitglieder, sondern nur auf den privilegierten Einzug von
Beitragszahlungen.”> AuBerdem darf es bei jeder staatlich-
rechtlichen Ankniipfung an die Kirchenzugehdrigkeit nur auf
die objektiv bestehende, nicht die subjektiv gewollte Mitglied-
schaft ankommen,’® da letztere als materielle, individuelle
Uberzeugung nicht vom staatlichen Fragerecht gem. Art. 136
I 2 WRV umfasst ist.”’

Das BVerwG fiihrte hingegen teleologisch an, dass eine
Austrittsmoglichkeit als Beschridnkung des kirchlichen Selbst-
bestimmungsrechts nur dann eingerdumt werden diirfe, wenn
die Freiwilligkeit der Mitgliedschaft entfallen sei.’® Der
Austrittswillige miisse daher von seinen negativen religidsen
Freiheitsrechten Gebrauch machen” — von der Glaubensfrei-
heit, indem er eine negative Glaubensentscheidung treffe,°
von der religiosen Vereinigungsfreiheit, indem er sich vollig
von der Gemeinschaft 16se.8! Einzuwenden ist erstens, dass
eine direkte Berufung auf Art. 4 GG als Schranke zumindest
ungenau ist®?, da das Grundrecht in den Austrittsregelungen
einfachgesetzlich konkretisiert ist®> — mitsamt der Bestim-
mung, der Austritt habe nur ,,biirgerlich[e Wirkung*. Zweitens
wird das Neutralitdtsgebot trotz anfanglicher Erwdhnung als
Schranke® nicht gepriift, ist aber beriihrt, wenn der Staat
eine Erkldrung des Trennungswillens auch fiir den innerkirch-
lichen Bereich erzwingt.®® Drittens missachtet das Gericht,
dass ein Austritt ebenso durch die positive Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit®® und die negative nichtreligidse Vereini-
gungsfreiheit gem. Art. 9 1 GG®7 geschiitzt sein kann. Viertens
priift das BVerwG Art. 4 I GG lediglich i. S. d. negativen
religiosen Vereinigungsfreiheit, obwohl es zuvor auch die
negative Bekenntnisfreiheit darin verortet,*® und verneint
daher filschlicherweise den Schutzbereich.® Fiinftens kehrt
das BVerwG durch das Abstellen auf die Freiwilligkeit der
Mitgliedschaft als alleiniges Telos die Schutzrichtung der
negativen religiosen Freiheitsrechte um, indem es aus ihnen
erhohte Anforderungen an den Biirger abgeleitet.

Die Forderung eines Gesamttrennungswillens durch das
BVerwG ist somit verfassungsrechtlich nicht haltbar und
es spricht alles dafiir, den Wortlaut der Austrittsregelungen
(,,mit biirgerlicher Wirkung*) ernstnehmend, zur Rechtspre-
chung des BVerwG 1979 und auch des VG Freiburg 2009
zuriickzukehren. Es sollte geniigen, dass die Formulierung der
Austrittserkldrung ,,die Eindeutigkeit des Austrittswillens fiir

den Bereich des staatlichen Rechts nicht in Frage stell[t]*.%°

II. ,,Vergrundrechtlichung*

Rechtsprechung und Literatur stellten im Laufe der Zeit
in ihren Begriindungen immer mehr auf Grundrechte ab,’!
was als Ausdruck der ,,Vergrundrechtlichung*®? des Staats-
kirchenrechts gesehen werden kann, also des Ansatzes,
das ,,spezifisch auf religiose Sachverhalte bezogene Verfas-
sungsrecht [...] von der individuellen Religionsfreiheit her
zu begreifen“®?. Gleichzeitig wurden sowohl die Gesetzes-
lage als auch die Rechtsprechung beziiglich modifizierter
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Austrittserkldrungen immer restriktiver. Das Weniger an
individuellem Grundrechtsschutz ist aber nicht auf die ,,Ver-
grundrechtlichung® selbst zuriickzufiihren, sondern vielmehr
auf ein Vortduschen derselben. In der Argumentation des
BVerwG erscheint das Grundrecht aus Art. 4 GG teilweise
nur noch als Topos, als Gemeinplatz, der ,,gerade dadurch,
daf [er] keinen genauen Inhalt [hat], universal anwendbar
und zugleich allgemein akzeptiert“®* ist, um die negative Ent-
scheidung gegeniiber den Austrittswilligen zu rechtfertigen.
In Wirklichkeit wird jedoch das institutionelle Staatskirchen-
recht iiberbetont: Das Neutralititsgebot wird nur in seiner
respektierenden/positiven  Seite als Einmischungsverbot
betrachtet”™ und die korporative Religionsfreiheit wird als mit
Art. 137 III 1 WRYV identisch bzw. als in diesem voll erhalten
vorausgesetzt.”® So erscheinen beide nur als Ausprigung
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts und dienen zu
dessen verdeckter Ubergewichtung in Argumentation und
Abwigung.

D. Rechtstheoretische Aspekte

I. ,Identititsfrage*

Von Anfang an wurde tlber die ,Identitdtsfrage” diskutiert,
also ob die Kirche(nmitgliedschaft) nach staatlichem und

7V Listl, NJW 1975, 1902, 1903.
72 Beide Zitate VGH Baden-Wiirttemberg, KirchE 55 (2010), 266, 271 f.

73 So aber wohl Bock (Fn. 10), 319, 334; zur Begriffsgeschichte siehe Hu-
ber, in: Lienemann (Hrsg.), Die Finanzen der Kirche, 1989, S. 130, 147
f.

74 BVerfG, KirchE 7 (1964/65), 338, 345; Gehm, VBIBW 2010, 424, 425.
75 Lohnig/Preisner, ASR 137 (2012), 118, 125.

76 BayVGH, KirchE 15 (1975/76), 190, 194.

71 Kuntze, ZevKR 55 (2010), 416, 420.

78 OVG Hamburg, KirchE 14 (1974/75), 144, 148 f.; Engelhardt (Fn. 39),
S.41f.
7 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 22; Muckel, KuR 2010, 26, 27.

80 Marré, Die Kirchenfinanzierung in Kirche und Staat der Gegenwart?,

1990, S. 45.

81 Engelhardt (Fn. 39), S. 41.

82 Reimer (Fn. 59), 136, 138.

8 Zapp (Fn. 2), S. 66, 85.

8 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 18.

85 OLG Frankfurt, KirchE 16 (1977/78), 143, 147.

86 Priessnitz, DVBI 1975, 416, 420; Pirson (Fn. 56), 608, 610.

87 Weber (Fn. 58), 1904.

88 Vgl. Reimer (Fn. 59), 136, 138, 139.

89 Lohnig/Preisner (Fn. 75), 118, 129. Auch das BVerfG, Nichtannahme-
beschliisse vom 28.08.1980, 1 BVR 1158/78 und 1 BvR 493/79, zit. nach
Hollerbach, ASR 106 (1981), 218, 252, geht davon aus, dass Art. 4 1 GG
nur gewahrt ist, wenn die staatliche Austrittsregelung (in dem Fall das
Zusatzverbot) die innerkirchliche Mitgliedschaft nicht beriihrt.

9% BVerwG, KirchE 17 (1978/79), 183, 188; vgl. VG Freiburg, KirchE 54
(2009), 32, 41 f.

91 So bezeichnete List! (Fn. 69), 345, 349 als , Kernfrage* noch die Rechts-
natur der Kirchenmitgliedschaft; Reimer (Fn. 59), 136, 139 hingegen
eine allféllige Verletzung des Art. 4 I GG.

92 Siehe nur Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften, 2003,
S. 497.

Grzeszick, in: Heinig/Walter (Hrsg.), Staatskirchenrecht oder Religions-
verfassungsrecht?, 2007, S. 131, 133. Vgl. Morlock, in: Heinig/Walter
(Hrsg.), Staatskirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht?, 2007, S.
185, 190-194.

Struck, Zur Theorie juristischer Argumentation, 1977, S. 61.

% BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 28 f.

% Muckel, NVwZ 2013, 260, 261.
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kirchlichem Recht eine identische/einheitliche sei.

1. Monismus

Laut Monismus sind die Kirche im staatlich-rechtlichen und
jene im kirchenrechtlichen Sinne identisch und unteilbar.”’
Die ,,Korperschaft des 6ffentlichen Rechts* sei keine selbstén-
dige Figur, sondern lediglich die konkrete Existenzform der
Kirche in Deutschland.’® Es existiere nur eine einzige Kirche
und damit auch nur eine einzige Mitgliedschaft, die einmal
kirchen-, einmal staatskirchenrechtlich ausgeformt werde.”

Laut dem frither vertretenen strengen Monismus hebt ein
Austritt die Mitgliedschaft mit automatischer und unmit-
telbarer Wirkung fiir beide Rechtsordnungen auf. Was die
positiv-rechtliche Frage angeht, welche Rechtsordnung die
Mitgliedschaft und somit den Austritt inhaltlich ausformt, soll
nach einer Meinung'® ein Primat des Kirchenrechts gelten;
dies verletzt bei einem unmittelbaren Gesamtaustritt jedoch
Trennungsprinzip und Neutralititsgebot. Die h.A.'°! und
friihere Rechtslage'??, die von einem staatlich-rechtlichen
Primat ausgehen, verstolen dariiber hinaus noch gegen das
Selbstbestimmungsrecht der Kirche'® und die Glaubensfrei-
heit des Austrittswilligen.!%

Aufgrund dieser inakzeptablen Konklusionen wurde aber
nicht die Pramisse der einheitlichen Mitgliedschaft abgeéan-
dert, sondern die staatlichen Austrittsregelungen wurden i.
S. e. geméiBigten Monismus ,.theologisch reduziert™: Trotz
eines ,,Austritts” bleibe die Zugehorigkeit zur Kirche im
staatlichen und im kirchlichen Rechtsbereich bestehen.'® Es
entfielen nur die staatlich durchsetzbaren Konsequenzen der
einheitlichen, unkiindbaren Mitgliedschaft'%°.

2. Dualismus

Bereits elementare rechtstheoretische Uberlegungen zei-
gen aber, dass ein dualistisches Verstindnis zwingend ist.
Staatliches und kirchliches Recht sind zwei eigenstindige
Rechtsordnungen mit zwei voneinander unabhingigen Rechts-
erzeugungsinstanzen — Staat einerseits, Kirche andererseits.'?’
Um staatliche Rechtsfolgen an eine ,,Kirchenmitgliedschaft*
kniipfen zu kdnnen, muss der Staat zwingend eine solche Ei-
genschaft samt entsprechendem Zurechnungspunkt ,,Kirche*
durch eigene Rechtsnormen schaffen'®® — und sei es nur qua
Rezeption oder Transformation des kirchlichen Rechts.!?
Denn ,,[ein] Rechtsverhidltnis kann es immer nur innerhalb,
und kraft, einer konkreten Rechtsordnung geben*!'®. Kor-
perschaft des offentlichen Rechts gem. Art. 137 V. WRV
und juristische Person des kirchlichen Rechts (z.B. nach c.
113 § 1 CIC) stehen also getrennt nebeneinander.!!! Ebenso
ist zwischen Mitgliedschaft i. S. d. staatlichen und i. S. d.
kirchlichen Rechts zu unterscheiden''?. Folglich heiBt ,,mit
biirgerlicher Wirkung auszutreten gem. § 26 1 1 KiStG,
dass nur die ,staatskirchenrechtliche Mitgliedschaft!!3
aufgehoben wird.

Dass der Dualismus ein geméafBigter sein muss — also dass
gleiche Wirkungen in beiden Rechtsordnungen mdglich
sind —, ergibt sich daraus, dass das staatliche Recht auf das
kirchliche verweisen kann und umgekehrt.!'* Klar ist, dass
nach positivem deutschem Staatskirchenrecht ein Primat des
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Kirchenrechts gilt, da der Staat an die innerkirchlichen Mit-
gliedschaftsregelungen ankniipfen muss.!'> Lediglich Zapp
scheint seit Kurzem einen strengen Dualismus zu vertreten,
nach dem innerkirchliche Konsequenzen eines Austritts
aus der ,deutschbischoflich-katholischen Korperschafts-
kirche*!'® ganz ausgeschlossen seien und der Ausgetretene
weiterhin zwingend in der communio plena (c. 205 CIC) stehe.

II. Anwendung im Urteil Zapp

Das BVerwG ging 2012 zunéchst von einer falschen Pramis-
se aus, indem es seinem Urteil ein monistisches Mitglied-
schaftsverstindnis zugrunde legte. Des Weiteren tétigte das
Gericht einen Fehlschluss von der vermeintlichen rechtstheo-
retischen Erkenntnis auf die staatlich-rechtliche Unzuléssig-
keit eines modifizierten Austritts.!!” Dies ist methodensynkre-
tistisch, da rechtstheoretische Sétze als positiv-rechtliche Nor-
men ausgegeben werden,''® und stellt einen ,MiBbrauch*!'!’
rechtstheoretischer Konstruktionen dar, durch den inhaltliche
Auseinandersetzungen umgangen werden.'?? AuBerdem be-
stimmt die Identitdtsfrage bei den ganz herrschenden geméaBig-
ten Theorien nur die Wirkungen des Austritts fiir den staatlich-
rechtlichen Bereich: Wegfall der Rechtsfolgen (Monismus)
bzw. Beendigung der separaten Mitgliedschaft (Dualismus).
Daraus ldsst sich nicht ableiten, welche weiteren Auswirkun-
gen der Austritt auf die kirchlichen Rechtsfolgen der einheitli-
chen Mitgliedschaft (Monismus) bzw. auf die

9 ¥ Nell-Breuning, DOV 1970, 148, 152; Priessnitz (Fn. 86), 416, 418.

98 Heimerl/Pree, Handbuch des Vermogensrechts der katholischen Kirche

unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsverhiltnisse in Bayern
und Osterreich, 1993, S. 187.

9 Muckel (Fn. 12), 174, 177.

100 Rieder (Fn. 6), S. 137 f.

101 Schmidt, Der Austritt aus der Kirche, 1893, S. 238.

102§ 11 des Edicts iiber die duBern Rechts-Verhiltnisse der Einwohner des
Konigreichs Baiern, in Beziehung auf Religion und kirchliche Gesell-
schaften, vom 26.05.1818, zit. nach Hausberger, Staat und Kirche nach
der Sékularisation, 1983, S. 332.

103y Campenhausen (Fn. 57), 801, 804; Lohnig/Preisner, NVwZ 2013, 39,
41; Zumbiilt (Fn. 13), 176, 180.

104 Link, OArchKR 22 (1971), 299, 320 (dortige Fn. 60); Kuntze (Fn. 4),
101, 102.

105 Roca, AKathKR 159 (1990), 427, 442.

106 Link (Fn. 104), 299, 320; BVerwG, JZ 203, 149, Rn. 26.

107 Pirson (Fn. 56), 608, 611; Engelhardt, ZevKR 41 (1996), 142, 144.

108 Hollerbach (Fn. 8), S. 225, 228 f.; Reimer (Fn. 59), 136, 137.

109 Vgl Jestaedt, in: Brunkhorst/Voigt, Rechts-Staat, 2008, S. 233, 236.

10 Reimer (Fn. 59), 136, 137.

1L Bier (Fn. 14), 551, 552; Reimer (Fn. 59), 136, 137.

12 Pirson (Fn. 10), S. 277, 296; Obermayer (Fn. 39), S. 1645; Bier (Fn. 14),
551, 552.

13 Hollerbach (Fn. 8), S. 225, 228, 231.

14 Engelhardt (Fn. 107), 142, 144.

115 Vgl. Pirson (Fn. 56), 608, 611.

116 Zapp, Kirchensteuer: "Memorandum Kérperschaftsaustritt', abrufbar un-

ter: http://www.kath.net/news/39372, letzter Abruf am 27.04.2015. Vgl.
Himmelsbach, in: Bier (Hrsg.), Der Kirchenaustritt, 2013, S. 121.

17 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 24, 29; ebenso List! (Fn. 69), 345, 352.

118 Vgl Jestaedt, in: Kelsen, Studienausgabe der 1. Auflage 1934, heraus-
gegeben und eingeleitet von Matthias Jestaedt, 2008, S. XI, XXXVI.

119 Vgl. Kelsen, Reine Rechtslehre?, 1960, S. 341 beziiglich der Wahl zwi-
schen einem Monismus mit Primat des V6lkerrechts oder mit Primat des
staatlichen Rechts.

120 Vgl. Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 80 am Beispiel
der Prinzipientheorie der Grundrechte.
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separate kirchenrechtliche Mitgliedschaft (Dualismus) hat;
dies ist allein eine Frage des positiven Kirchenrechts. Zudem
ist mit der Feststellung der Wirkungen eines Austritts nach
staatlichem Recht noch nichts dariiber gesagt, welche Vor-
aussetzungen das staatliche Recht an einen Austritt stellt,'?!
also weder, ob Zusitze unzulissig sind,'?> noch, ob ein
Gesamttrennungswille erforderlich ist.!?3

E. Fazit: Nolite iudicare oder iudicium Salomo-
nis?

Das BVerwG irrt also sowohl in seiner rechtstheoretischen
als auch in seiner grundrechtlichen Argumentation. Durch
das Zusammenspiel beider Fehler kommt das Gericht aber
paradoxerweise zum richtigen Ergebnis: Es hilt die For-
mulierung Zapps, er trete aus der Religionsgesellschaft
,romisch-katholisch, Korperschaft des offentlichen Rech-
tes“!?* aus, fiir keinen unzulissigen Zusatz i. S. d. § 26 1 2
Hs. 2 KiStG'?. Dies liegt in der Offenheit der Formulierung
begriindet, die im Gegensatz zu fritheren Fillen ,,Korperschaft
des 6ffentlichen Rechtes“!2® mit einem Komma, nicht mit ,,in
ihrer Eigenschaft als*“!?’einleitet. Geht man nun von einem
Monismus und dem Erfordernis eines Gesamttrennungswil-
lens aus (wie das BVerwG und das Erzbistum Freiburg), wird
man die Formulierung ,,Ko6rperschaft des 6ffentlichen Rechts*
als Hinweis darauf auffassen, dass sich der Austrittswillige
von der Kirche als solcher lossage, die in Deutschland eben
in dieser konkreten Form existiere. Geht man dagegen von
einem Dualismus aus und sieht die Lossagung fiir den biirger-
lichen Bereich als geniigend an (wie der vorliegende Aufsatz),
wird der Austrittswillige die Phrase fiir sich so interpretieren,
dass er nur aus der weltlichen Korperschaft, nicht aber der
kirchlichen Glaubensgemeinschaft ausscheide.'?® Dies kén-
nen weder Staat noch Kirche verhindern, auch wenn aus ihrer
Sicht mit dem ,listig[en]*!?* Gebrauch der Formulierung
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,JUnwahres erklart“!3? wird. Indem das BVerwG somit eine
fiir beide hauptsédchlich vertretene Sichtweisen nach ihrem
Gusto interpretierbare Losung bietet, erscheint das Urteil bei
derzeit geltender — nach dem oben Gesagten wohlgemerkt
verfassungswidriger — Gesetzeslage fast als meisterhafter
Balanceakt.

Unklar ist, welche Motivation hinter dem konkreten Ergebnis
steht, das sehr kurz gehalten ist und in Duktus und Argumenta-
tion'3! nicht zum Rest des Urteils passt. War es die bewusste
Zufriedenstellung beider Seiten? War es ein stringentes
Abstellen auf den ,,formalen Gehalt“!3? der Erklirung unter
Ausblendung der wahren Uberzeugungen Zapps, die man ja
gerade nicht ausforschen darf? Oder war es — honi soit qui
mal y pense — der Ausschluss einer Verfassungsbeschwerde
Zapps? Letztlich bleibt es der personlichen Einschitzung
iiberlassen, ob man den Richterspruch des BVerwG mit
Matthdus 7, Vers 1-2 (,,nolite iudicare®) oder mit 1. Konige
3, Vers 28 (,,iudicium Salomonis*) bewertet.

121 Priessnitz (Fn. 86), 416, 419; Link (Fn. 104), 299, 320 (dortige Fn. 63).

122 S0 aber Muckel (Fn. 12), 174, 176; Kuntze, Biirgerliche Mitgliedschaft
in Religionsgemeinschaften, 2013, S. 4.

123 So aber Barion, DOV 1968, 532, 535.

124 VG Freiburg, KirchE 54 (2009), 32.

125 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 46-48.

126 7it. nach VG Freiburg, KirchE 54 (2009), 32, 39.

127 Siehe nur OLG Frankfurt, KirchE 11 (1969/70), 169, 170.

128 Vgl. Lohnig/Preisner (Fn. 75), 118, 126.

129 Hammer (Fn. 44), 108, 112.

130 Hammer, ZevKR 58 (2013), 200, 207. Kritik an Zapps Verhalten durch
Himmelsbach (Fn. 116), S. 121, 124, 126.

So hilt das BVerwG noch direkt davor andere ,,iiberfliissige* Formulie-
rungen fiir schiadlich, siche BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 45.
132 BVerwG, JZ 2013, 149, Rn. 47.
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Amadou Sow”

Legitimation des nachehelichen Unterhalts

Eine rechtsphilosophische Kritik

A. Gang der Untersuchung

Auf den folgenden Seiten soll die herkommliche Legitimie-
rung des nachehelichen Unterhaltsrechts im Spannungsfeld
zwischen sozialer Wirklichkeit, wiederholt reformiertem po-
sitiven Recht und philosophischen Geltungsbeziigen kritisch
reflektiert werden.

Unterschiedliche Legitimationsansidtze werden dabei auf
ihre diskursive Tragfahigkeit untersucht, wobei das Haupt-
augenmerk auf die rechtsphilosophischen Grundlagen der
rechtsethischen Legitimierung gelegt wird. Mit der Einfiih-
rung des Narrativititsbegriffs in die Diskussion soll ein
Beitrag zur Offenlegung verdeckter Prémissen erbracht
werden.

B. Was ist Legitimation?

Die Ausiibung von Herrschaft bedarf der Legitimation.! Thr
zentrales Werkzeug ist die hoheitlich-einseitige Rechtsetzung
und Rechtsdurchsetzung. Stets wohnt diesem Herrschaftshan-
deln ein Element der Freiheitsbedrohung inne.? Dieses ist nur
dann zu dulden, wenn die Staatsmacht eine legitimatorische
Riickbindung erfihrt.

I. Formelle Legitimation als demokratischer Normpro-
zess

Normen, die das Parlament als Gesetzgebungsorgan erldsst,
unterliegen den prozessualen Legitimitdtsanforderungen der
verfassungsmiBigen Ordnung,* die die Riickfiihrung staatli-
chen Handelns auf den Volkssouverdn fordert. Prozessuale
Legitimation lésst sich als dieser verfahrensméafige Riickbe-
zug bezeichnen, der in der parlamentarischen Demokratie
Kernaspekt demokratischer Legitimation ist.’

II. Materielle Legitimation als innerer Normgrund

Im Gegensatz zur formellen Legitimation blendet die materi-
elle Legitimation das verfassungsméaBige Zustandekommen
weitgehend aus.® Thr Bezugsgegenstand ist vielmehr das
Element einer Norm, das durch die Uberschreitung bloBer
Geltungsfaktizitit legitimatorische Macht entfaltet.” Ein
hiufig gewidhlter Weg, diese legitimatorische Geltung her-
zustellen, ist die invocatio metaphysica. Durch den Bezug
zur Transzendenz wird dem Recht ein auferrechtlicher
Geltungsgrund zugeschrieben. Der unmittelbare Bezug des
Normsystems auf eine auBlerrechtliche, zumeist im weitesten
Sinne moralische® Legitimationsquelle wird in den Mittel-
punkt geriickt.”

Dieser Vorgang lisst sich als Narrativ bezeichnen.'® Eine
Normordnung kann ihre diskursive Stirke iiber spiirbare
oder verdeckte Selbstbehauptung gewinnen.!! Im diskursiven
Raum werden Kdmpfe um normative Ordnungen idealiter als

Streit um rechtfertigende Griinde ausgetragen.

Bedingt durch Narrative erscheinen Normen als invariabel
und kontextunabhingig. IThr ,konstruktiver, im Diskurs'?
bestreitbarer Grund, wird von den Argumentierenden kaum
oder gar nicht wahrgenommen. Die normative Ordnung ist
jedoch kein a priori, vielmehr ist sie eingebettet in historische
Zufilligkeiten.!* Durch die Narrativitit wird die diskursive
Bestreitbarkeit von Rechtfertigungen hingegen verschleiert.
Das Narrativ ersetzt den Diskurs.

Narrative sollen daher im Folgenden kritisch {berpriift
werden. Die dahinterliegenden, verschleierten Argumentati-
onsmuster sollen freigelegt werden und die Moglichkeit ihrer
Ersetzung durch Alternativdiskurse diskutiert werden.

*

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.
1 Dieser Anfangssatz ist vorsichtig-deskriptiv gemeint. Mit anderen Wor-
ten lieBe sich sagen, dass im Laufe der Menschheitsgeschichte die struk-
turierte Ausiibung von Herrschaft zumeist als legitimationsbediirftig an-
gesehen wurde. Historisch hat sich die Herrschaft zur Legitimation fiir
gewohnlich auf eine gottliche Quelle bezogen — man denke an den Gott-
Konig Pharao des alten Agyptens im vierten Jahrtausend v. Chr., das
Mandat des Himmels der chinesischen Zhou-Dynasty im ersten Jahr-
tausend v. Chr., oder gar das neuzeitliche Gottesgnadentum Kaiser Wil-
helms II. Noch in der Gegenwart stiitzt sich die Autoritit der romisch-
katholischen Kirche und die ,,oberste, volle, unmittelbare und universa-
le Vollmacht* des Papstes iiber die Kirche (sog. Jurisdiktionsprimat) auf
den ausdriicklichen Verweis auf das ,,Felsenwort* Jesu Christi und die
Nachfolge des Apostels Petrus (sog. Primatialgewalt) im Matthausevan-
gelium, vgl. Codex luris Canonici/1983, Canon 331, auBerdem Schwen-
denwein, Handbuch des katholischen Kirchenrechts, 1999, Der Papst, S.
331 ff.; zum Bediirfnis einer ex post Rechtfertigung von Gewalt selbst
in der nationalsozialistischen Willkiirherrschaft vgl. nur Schmitt, DJZ
1934, 945; das Bediirfnis zur Legitimierung scheint ungeschmalert, le-
diglich die Quellen der Legitimitdt haben sich verschoben.
2 Isensee, Staat und Verfassung, 2004, Rn. 145.
3 Isensee (Fn. 2), Rn. 129; dhnlich Zippelius, Recht und Gerechtigkeit in
der offenen Gesellschaft, 1994, S. 67.
4 Hofmann in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke'?, 2014, Art. 20 Rn.
58.
5 Vgl. BVerfGE 47, 235, 275; Bockenf drde, Demokratie als Verfassungs-
prinzip, 2004, Rn. 11.
Vgl. Bachmann, Legitimation privaten Rechts, 2012, S. 217.
7 Vgl. Bumke, JZ 2014, 641, 647.
8 Fallon, Harv. L. Rev. 118 (2005), 1787, 1796 £., der insoweit von moral
Jjustifiability spricht.
Der folgende sozialphilosophische Abschnitt orientiert sich ma3geblich
an den Erlduterungen von Forst/Giinther in: dies. (Hrsg.), Die Heraus-
bildung normativer Ordnungen, Interdisziplindre Perspektiven, 2011, S.
11, 15 ff.
Forst/Giinther (Fn. 9), S. 18; nur in der Terminologie abweichend Zip-
pelius, Recht und Gerechtigkeit, 1994, S. 67, der diese Art der Legitima-
tion ,,soziologische* nennt und von wirksamen Denkgewohnheiten und
faktisch wirksamen Motivationsmechanismen der Rechtsunterworfenen
spricht.
W Forst/Giinther (Fn. 9), S. 11; dhnlich Zippelius (Fn. 3), S. 77 f.
Vgl. allgemein zum Diskurs als argumentativen Dialog, in dem iiber die
Giiltigkeit von Behauptungen und die Legitimitdt von Normen gespro-
chen wird Habermas, Erlduterungen zur Diskursethik, 1991.
13 Forst/Giinther (Fn. 9), S. 16.
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III. Zwischenbilanz und Objekt der Untersuchung

Legitimation kann abhéngig vom untersuchten Objekt an
flexiblen MaBstiben gemessen werden.!* Im Familien-
und Eherecht als Rechtsgebiet im Spannungsfeld zwischen
privater und &ffentlicher Sphire!® ist die Legitimationsbasis
komplex. Wie zu zeigen sein wird, ist die materielle Legitima-
tion des nachehelichen Unterhalts als normative Ordnung'®
des Eherechts durch verschiedene Legitimationsmuster
geprégt. Es gilt, im ,,Widerstreit zwischen Idealitdt und Fakti-
zitat*, die Frage nach dem inneren Grund des Unterhaltsrechts
zu stellen.!’

IV. Die besondere Legitimationsbediirftigkeit des Unter-
haltsrechts

Die Rechtsfolgen des nachehelichen Unterhaltsrechts
umfassen im schérfsten Fall eine zeitlich unbegrenzte Un-
terhaltspflicht und die Zahlung hoher Geldsummen. Die
Unterhaltspflicht stellt fiir den Betroffenen einen in seiner
Dauer extensiven und in seiner Intensitéit gewichtigen Eingriff
in die grundrechtlich gewihrleistete wirtschaftliche Hand-
lungsfreiheit dar,'® den der Betroffene hiufig als nicht ohne
weiteres hinnehmbar empfinden wird."

Da die Struktur und der Regelungszweck des nachehelichen
Unterhaltsrechts dieses hohe Maf} an Grundrechtsbezogenheit
aufweist, ist das Bediirfnis nach einer tragfahigen Rechtferti-
gung des geltenden Unterhaltsrechts gewichtig.2’

C. Das Scheidungsfolgenrecht im Wandel der
Zeit

Mit dem Fallenlassen des Verschuldensprinzips im Schei-
dungsrechtund der Hinwendung zum Zerriittungsprinzip im
Jahre 1976! entstand im Recht der Scheidungsfolgen eine
Legitimationsliicke. Hatte die Unterhaltsverpflichtung zuvor
noch mit dem Entschddigungsgedanken begriindet werden
konnen,?? blieb die Frage nach der Legitimation nunmehr
offen.??

Das 1. EheRG hob 1976 zudem das Prinzip der nachwirken-
den ehelichen Solidaritdt hervor.** Als Folge befand sich das
nacheheliche Unterhaltsrecht im Spannungsfeld zwischen
Solidaritit und Eigenverantwortung. Nach einer ,,Reform der
Reform* durch das Unterhaltsinderungsgesetz von 1986,%
die den Widerstreit nicht aufloste,?® bezog sich das Gesetz zur
Anderung des Unterhaltsrechts,?” im Jahre 2008 ausdriicklich
auf die nacheheliche Eigenverantwortung.*® Die wirtschaft-
liche Eigenverantwortung ist seither in § 1569 BGB als
Regelfall definiert. Mit der Obliegenheit zur Erwerbstatigkeit
nach § 1574 Abs. 1 und 2 BGB und der Mdoglichkeit einer Her-
absetzung und zeitlichen Begrenzung des Unterhalts gemél §
1578b BGB wird die gewandelte gesetzgeberische Intention
im geltenden Recht erkennbar.?’ Doch auch im Zuge dieser
Reform wurde der Konflikt zwischen Eigenverantwortlichkeit
und Solidaritét nicht vollstindig geldst. Die Begriindung der
nachehelichen Unterhaltspflicht sei noch immer, so der Geset-
zesentwurf, die nacheheliche Solidaritit.>° Eine Erliuterung
des Begriffs enthalten die Gesetzgebungsmaterialien nicht.

I Bucerius Law Journal I

Heft 1/2015 29

Aus der historischen Perspektive bewegt sich das Unterhalts-
recht folglich zu unterschiedlichen Anteilen zwischen zwei
gegenldufigen Polen: Eigenverantwortlichkeit und Solida-
ritiit.3' Tm nichsten Schritt sollen daher die im Unterhaltsrecht
geldufigen Argumentationsmuster aufgezeigt werden und
ihr Bezug zu den Polen der Eigenverantwortlichkeit und der
Solidaritdt hergestellt werden.

D. Die nacheheliche Solidaritit als Begriin-
dung expressis verbis

I. Begriffliche Anniiherung

Die nacheheliche Solidaritét ist der in den Gesetzgebungs-
materialien expressis verbis angefiihrte innere Grund des
Unterhaltsrechts. Aufgrund dieser ausdriicklichen Koppelung
an den Solidaritdtsbegriff soll der erste Zugriff der Blick auf
die Solidaritdt sein. Der Begriff wird jedoch unterschiedlich
verwendet, sodass eine starre Ausfiillung ausbleiben muss.*?
Versucht man dennoch, einen begrifflichen Minimalgehalt zu
ermitteln, lasst sich die Solidaritit als gemeinschaftsstiftendes,
wechselseitiges Einstehen innerhalb einer Personengemein-
schaft definieren.3* Dreh- und Angelpunkt der Solidaritit ist
der Gemeinschaftsbezug. Die tditige Solidaritit bedarf ange-
sichts von Ressourcen- und Zeitknappheit eines konkreten
Bezugspunkts.’* Dies ist nicht die Gesellschaft im weiten
Sinne, sondern vielmehr Gemeinschaft als konkret umfasster,
begrenzbarer Bestandteil der Gesellschaft.>> Die Spezifitit

14 Bachmann (Fn. 6), S. 220 ff.

Vgl. zur 6ffentlichen Relevanz der einfachrechtlichen Ausgestaltung des

Eherechts Shanley, Just Marriage, 2004, S. 20 ff.

Dass das nacheheliche Unterhaltsrecht eine normative Ordnung ist,

wird hier vorausgesetzt. Das Herausbildungssystem erstreckt sich ne-

ben allgemeinen verbindlichen Handlungsanweisungen eben auch auf
ein geordnetes System expliziter Normen wie das Familienrecht, vgl.

Forst/Giinther (Fn. 9), S. 16.

17" Vgl. Gotz in: FS Brudermiiller, 2014, S. 223.

18 BVerfGE 57, 361.

19 Vgl. Willutzki in: FS Schwab, 2005, S. 713.

20 BVerfGE 57, 361; 68, 256; Lipp in: Familienrechtlicher Status und So-
lidaritdt, 2008, S. 55, 56 f.; Andrup, The haphazardness in the choice of
basic principles of spousal support, 1986, S. 41.

2l BGBI. L, S. 1421., im Folgenden als 1. EheRG bezeichnet.

22 vgl. Schwenzer, Die Scheidung — clean break auch fiir die nacheheliche

Versorgung?, 2001, S. 39 f.; Kndpfel, AcP 191 (1991), 107, 113.

23 Willutzki (Fn. 19), S. 713, 715; den Verschuldensgedanken verteidigend
aber Knopfel, AcP 191 (1991), 107, 128 £.

2 Willutzki (Fn. 19), S. 713, 716; § 1569 BGB a. F. enthielt im Gegensatz
zur heutigen Formulierung noch keinen Verweis auf den Grundsatz der
Eigenverantwortlichkeit.

2> BGBLI,S. 301.

26 Willutzki (Fn. 19), S. 713, 723.

27 BGBLIS. 3189.

28 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1830, S. 13.

29 Brudermiiller, Eigenverantwortung vs. Solidaritdt, 2007, S. 55.

30 So BT-Drucks. 16/1830, S. 13, 14, 16.

31 Verschraegen in Staudinger, 2014, § 1571 Rn. 8; Willutzki (Fn. 19), S.

713, 717.

Volkmann, Solidaritdt — Programm und Prinzip der Verfassung, 1998, S.

1; Rothel, Familienrechtlicher Status und Solidaritit, 2008, S. 85.

3 So etwa Depenheuer, Solidaritit und Freiheit, 2004, Rn. 13; dhnlich
Rothel (Fn. 32), S. 85, 86; Volkmann (Fn. 32), S. 6.

34 Depenheuer, Nicht alle Menschen werden Briider, 1998, S. 44 ff.

Grundlegend T'dnnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, erstmals 1887;

vgl. zur Anwendung der Unterscheidung im Familienrecht im Spiegel

des Grundgesetzes Di Fabio, NJW 2003, 993, 995.

32
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dieser Solidargemeinschaft griindet sich auf letztlich zuféllige
ortliche, zeitliche oder sonstige Homogenitit.3¢

Ubersetzt man dieses Solidarititsverstéindnis ins Familien-
recht, wird eine Konstruktion der Ehe als Solidargemeinschaft
moglich. Folgt man dieser Konstruktion, so verpflichtet die
biirgerliche Ehe aufgrund ihrer autonom gewollten als auch
ihrer rechtlich gesollten Verbundenheit zur Lastentragung
nach individueller Leistungsfihigkeit.>’” Diese kann die
Scheidung unter gewissen Umstdnden auch iiberdauern.

II. Kritische Bewertung des Solidarititsbegriffs

Die begriffliche Unschirfe und Elastizitdt des Solidaritétsbe-
griffs bietet einen Ankniipfungspunkt fiir Kritik an dessen
Legitimationskraft. Es ldsst sich einwenden, die Auferlegung
von Solidaritétspflichten sei die Folge der Unterhaltspflicht
und nicht ihr Ursprung.3® Aufgrund seiner inhaltlichen Dehn-
barkeit®® wird der Solidarititsbegriff nicht uniform, sondern
multifunktional angewendet:** vom Legitimationsansatz und
petitio principii*!, iiber den Einsatz als Korrektiv auf Bedarfs-
ebene, bis hin zur Funktion als BilligkeitsmaBstab in § 1578b
BGB.*> Ausgehend von seiner inhidrenten Mehrdeutigkeit
erfahrt der Begriff im argumentativen Einsatz noch weitere
Ausweitung und wird schlieBlich zur ,,Beschwérung“t® oder
. Leerformel“* Letztlich weist ein nacheheliches Unterhalts-
recht, das sich lediglich auf die Solidaritit stiitzt, geringe
Legitimationskraft auf*> Kurz gesagt: Solidaritit ,klingt

schon, erklért aber nichts®.4

E. Rechtsethische Analyse des nachehelichen
Unterhaltsrechts

Nachdem aufgezeigt wurde, dass der Bezug zur Solidaritét fiir
sich keine ausreichende Rechtfertigung fiir das nacheheliche
Unterhaltsrecht liefern kann, soll das Modell der Rechtsethik
auf seine legitimierende Kraft fiir das nacheheliche Unter-
haltsrecht liberpriift werden.

F. Historisch-konzeptionelle Einordnung

Aus historischer Perspektive lassen sich im Umgang mit der
materiellen Legitimationsproblematik des Rechts — verein-
fachend dargestellt — zwei rechtstheoretische Stromungen
beschreiben. Wihrend eine skeptische Stromung*’ der unmit-
telbaren Verkniipfung und wertenden Gegeniiberstellung von
Recht und auBerrechtlichen MalBstdben, im weitesten Sinne
als ,,Moral“ oder ,,Gerechtigkeit““8 bezeichnet, ablehnend
gegeniibersteht, 14sst sich die Rechtsethik in eine Stromung
einordnen — im Folgenden als normativer Realismus* oder
objektiv-teleologische Theorie®® bezeichnet — die zu einer
Verbindung von Recht und auBerrechtlichen Aspekten fiihrt.

Der normative Realismus postuliert, dass der Rechtsdiskurs
auf ein Faktum Bezug nimmt, das von den Diskursteilnehmern
unabhingig ist.>! In seiner stirksten Form bietet der norma-
tive Realismus danach Legitimation ginzlich unabhingig
von der Zustimmung der Beherrschten. In dieser ideal theory
werden notwendige Bedingungen fiir die Rechtfertigung einer
Idee aufgestellt, mit dem Zweck, die Herrschaftsausiibung
durch ultimate standards of justice zu rechtfertigen.>?
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Dabei wird die Unabhangigkeit konkreter normativer Entité-
ten angenommen. Diese sollen von den Diskursteilnehmern
kontextinvariant erkannt werden konnen. Die objektiv-
teleologische Theorie erzeugt iiber die Verkniipfung von
normativen Postulaten mit einem a priori vorhandenen
Gegenstand materielle Legitimation.>® Indem sich die norma-
tiven Realisten auf objektiv gegebene Gegenstidnde beziehen,
erzeugen sie nicht nur ein Narrativ iiber die Legitimation,
sondern ein Narrativ iiber ein Narrativ, das durch den tran-
szendentalen Geltungsanspruch zum sog. ,Metanarrativ®
wird.>* Die Rechtsethik ist folglich ein Metanarrativ, das mit
objektiv-teleologischen Mitteln arbeitet.

I. Spezifische Funktion
1. Das innere System des Rechts

Grundsitzliches Anliegen der Rechtsethik ist es, durch
die Aufzdhlung von Grundgedanken des Rechts die iiber-
positive® ,,Rechtsidee® zu konkretisieren.’® Durch diese
Verkniipfung werde den erarbeiteten rechtsethischen Prin-
zipien ihr ,materialer Gerechtigkeitsgehalt zuteil.’’ Die
Prinzipien ,,vermitteln* zwischen der iiberpositiven Rechts-
idee und den einfachgesetzlichen Normen.

In der intendierten Funktion der Prinzipien gilt es, zwei

36 Depenheuer (Fn. 33), Rn. 17; dazu kritisch Volkmann in: FS Kirchhof,
2013, S. 217 ff. und Hense, Mehrperspektivische Anndherung an das
Phanomen Solidaritit und Solidarprinzip, 2003, S. 546.

37 Vgl. Depenheuer (Fn. 33), Rn. 54.
38

Lipp (Fn. 20), S. 76; Jung-Walpert, Renaissance des Verschuldensprin-

zips?, 1996, S. 196.

3 Vgl. Schiirmann, FPR 2005, 492, 494, die Solidaritit sei ,,kein Rechts-
begriff*; Els, FamRZ 1992, 625, 628 f.

40 Schliinder in: FS Hahne, 2012, S. 357, 367.

41 Muscheler, Familienrecht, 2006, Rn. 412.

42 Schliinder (Fn. 40), S. 360 ff.

4 Verschraegen in: Staudinger, § 1571, Rn. 7.

4 Muscheler (Fn. 41), Rn. 412.

45 Beispiclhaft fiir diese verbreitete Charakterisierung Dethloff, Unterhalt,

Zugewinn, Versorgungsausgleich, 2008, S. A47 f., A64, A155; Bru-

dermiiller (Fn. 29), S. 128; Lipp (Fn. 20), S. 76; Gernhuber/Coester-

Waltjen, Familienrecht® 2006, § 30 I, Rn. 3; Diederichsen, NJW 1993,

2265, 2267.

Henrich in Weyers (Hrsg.), Unterhalt nach Ehescheidung, Betrag, Dauer,

Billigkeit, 1986, S. 71, 73.

Die Begriffsbezeichnung stammt von Wallace in Forst/Giinther, Die Her-

ausbildung normativer Ordnungen, Interdisziplinire Perspektiven, 2011,

S. 33, 36 f; grundlegende Gedanken zur Trennung von Recht und Moral

bei Kelsen, Reine Rechtslehre?, 1960.

4 Vgl. Diederichsen, FuR 2002, 289, 299, mit der Aussage, die Gerechtig-
keit transzendiere das positive Recht.

49 Die Begriffsbezeichnung stammt von Wallace (Fn. 47), S. 33, 37 ff.

50 Der Begriff stammt von Larenz/Canaris, Methodenlehre®, 1995, S. 153
f., 238.

S Wallace (Fn. 47), S. 33, 38.

2 Fallon, Harv. L. Rev. 118 (2005), 1787 1797.

33 Vgl. Fallon, Harv. L. Rev. 118 (2005), 1787, 1796 ff.

34 Vgl. Forst/Giinther (Fn. 9), S. 19; grundlegend Lyotard, La condition

postmoderne, 1979.

55 Vgl. Diederichsen in: FS Larenz, 1983, S. 127, 129 f.
56

46

47

Larenz, Richtiges Recht, 1979, S. 42 f., wenngleich mit der Aussage
verkniipft, sie seien nicht deduziert aus der Rechtsidee, sondern ihre
Konkretisierung-

57 Larenz, Methodenlehre?, 1979, S. 410.
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Aspekte zu unterscheiden.’® Einerseits geht es um ihre
Anwendung zur Uberpriifung der rechtlichen Entscheidung.
Hier werden die rechtsethischen Grundsdtze in ,negativer
Funktion*> rechtskritisch nutzbar gemacht.

Andererseits ermdglichten es die Prinzipien, aus ihnen selbst
heraus ein System des einfachen Rechts zu konstruieren.®
So lieBe sich das geltende Recht auf ein rechtsethisches
Grundprinzip zuriickfithren, das wieder eine Konkretisierung
der Rechtsidee darstellt. Uber diese Verbindung erhalte
das positive Recht dann seinen Geltungsgrund in den zwei
,Hauptkomponenten der Rechtsidee: Rechtsfriede und
Gerechtigkeit®'. Im Wechselspiel zwischen Prinzip und
Konkretisierung entstehe so ein ,,inneres System*“.®? Aus
blo positivem, legitimationsbediirftigem Recht wird kraft

transzendentaler Geltungszuweisung ,.richtiges Recht*.6*

2. Unterhaltsrechtliche Funktionalisierung der Rechts-
ethik

Anhand der intendierten Doppelfunktion der Rechtsethik sind
zwei Funktionalisierungen fiir das nacheheliche Unterhalts-
recht denkbar.

Macht man ihre kritisch-negative Funktion nutzbar, lieBe
sich iiberpriifen, ob das Unterhaltsrecht de lege lata den
Anforderungen der Rechtsethik geniigt. Gefragt wird, ob die
vorgegebenen ,,Strukturen des geregelten Sachbereichs® in
der gesetzgeberischen Normprogrammierung beriicksichtigt
wurden.% Stiitzte man sich hingegen vor allem auf die
systematisch-positive Funktion der Rechtsethik, so lieBe sich
von den Prinzipien beginnend ein System des Unterhalts-
rechts de lege ferenda skizzieren, das der Rechtsidee als
Prinzipiengrund geniige téte.

Die rechtsethische Legitimierung des nachehelichen Unter-
halts weist eine betriichtliche Anhingerschaft auf,®> von denen
die Geltung der Larenzschen Prinzipien im Familienrecht
als ,,offensichtlich® bezeichnet wird.®® Eine ,,Uberbiirdung
von Leistungen ohne rechtsethisch zureichenden Grund* sei
schlicht ,,ungerecht“.®’” Die positivrechtlichen Regelungen
des Familienrechts werden von den Anhédngern der Rechts-
ethik teilweise als ,,verfehlt“ bezeichnet.?® Teils werden
die Familienrechtsreformen im Spiegel der rechtsethischen
»Sachgerechtigkeit™, die ein ,,Ausfluss der Gerechtigkeits-
idee” sei, kritisiert.” Der Gesetzgeber des 1. EheRG habe
die ,,Gerechtigkeitspriifung* nicht zureichend durchgefiihrt.”
Weshalb die Rechtsethiker Teilen des geltenden Unterhalts-
rechts mangels Legitimation die Eigenschaft ,,rechtswidrig*
zuordnen, gilt es zu ermitteln.

II. Die rechtsethischen Legitimationsmuster

Der Rechtsethik entspringen eine Vielzahl an Legitimati-
onsmustern. Dabei stehen justizielle Muster, die Unterhalts-
anspriiche restriktiv handhaben, eher extensiven, ideellen
Konzepten gegeniiber.

Justiziell sind Riickfiihrungen des nachehelichen Unter-
haltsrecht auf das Vertrauensprinzip als Ausfluss des
Rechtsfriedens”! oder das Vertragsprinzip zu stiitzen.”?
Unterhaltsrelevant sind dann nur Tatsachen, die durch die Ehe
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bedingt und vom gerechtfertigten Vertrauen der Ehegatten
erfasst waren. Fillt der Vertrag ,,Ehe” weg, so gilt dies auch
fiir die gegenseitigen Leistungspflichten der Ehegatten. Nach
Auflosung der Ehe entfalten diese Prinzipien also unterhalts-
beschrinkende Wirkung.”

Dem stehen ideelle Muster gegeniiber, unter ihnen das
Prinzip des gegenseitigen Achtens. Dieses sei ebenfalls
Ausfluss des Rechtsfriedens und regele als Grundprinzip
jedes rechtliche Verhiltnis.”* Der ideelle Zugang betont das
personale Verhéltnis der Ehegatten, wodurch héufig eine
stirkere vermdgensméfige Bindung der Ehegatten nach der
Ehe gerechtfertigt wird.

Keines der Legitimationsmuster hdlt indes einer induktiven
Uberpriifung anhand des positiven Rechts stand.”> Von eher
kausalitatsbezogenen, restriktiven Normen wie § 1578b
Abs. 1 S. 2 BGB bis hin zum génzlich eheunabhéngigen,
extensiven Alters- und Krankheitsunterhalt gemdB § 1571,
1572, wird das geltende Recht durch ein ,,bewegliches
Zusammenspiel* verschiedener Grundsitze geprigt.”® Es ist
daher nicht monistisch auf ein einzelnes legitimatorisches
Prinzip riickfiihrbar. Der Versuch, mithilfe der géngigen
rechtsethischen Legitimationsmuster eine solche monistische
Legitimation zu erzeugen, scheitert mithin an der Realitét des
geltenden Rechts.

G. Kritische Uberpriifung der Rechtsethik

Als nichster Schritt soll daher {iberpriift werden, ob die
Rechtsethik, als Geltungsgrund der Prinzipien,’” auf tragféhi-
gen Annahmen beruht. In einer kritischen Auseinandersetzung
mit den Pradmissen der Rechtsethik soll untersucht werden, ob
sich mithilfe der Rechtsidee als Bezugspunkt fiir die Katego-
risierung der Beurteilung und Entwicklung des nachehelichen
Unterhaltsrechts die Fragestellungen der Legitimation sinn-
voll bewiltigen lassen.”®

8 Larenz, (Fn. 57), S. 458.

39 Larenz (Fn. 56), S. 45.

0 Diederichsen, NJW 1993, 2265, 2268.
61 Larenz (Fn. 56), S. 41.

62 Larenz/Canaris (Fn. 50), S. 304.

03 Larenz entnimmt diesen Kernbegriff seiner Rechtsethik, Stammler, Die

Lehre vom richtigen Rechte, 1902.

% Vgl. Larenz/Canaris (Fn. 50), S. 153 f.

5 Beispielhaft Brudermiiller, Geschieden und doch gebunden?, 2008, S.
47 ff., 160; Dethloff (Fn. 45), S. A85; Diederichsen (Fn. 55), S. 127,
134 ff.; ders., NJW 1993, 2265, 2268 ff. mit ausfiihrlichen Verweisen
auf Larenz (Fn. 56), S. 23; Knopfel, AcP 191 (1991), 107 ff.

% Diederichsen, NJTW 1993, 2265, 2268.

67 Kndpfel, AcP 191 (1991), 107, 122, 137.

% Diederichsen (Fn. 55), S. 127, 138, 143.

®  Diederichsen (Fn. 55), S. 127, 141.

70 Kndpfel, AcP 191 (1991), 107, 129.

7V Larenz (Fn. 56), S. 80.

72 pawlowski, ZRP 1985, 62.

B Brudermiiller (Fn. 65), S. 142 ff.; Diederichsen, NJW 1993, 2265, 2275.

7 Larenz (Fn. 56), S. 47.

75 Sanders, Statischer Vertrag und dynamische Vertragsbeziehung, 2008,

S. 65; Schiirmann, FPR 2005, 492, 494.
76 Wilburg, AcP 163 (1963), 346.
77 Vgl. Larenz (Fn. 56), S. 23 ff.
78 Hoffmann-Riem, Methoden einer anwendungsorientierten Verwaltungs-
rechtswissenschaft, in: ders./Schmidt-AfBmann (Hrsg.), Schriften zur Re-
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Die Entwicklung der Rechtsethik wird von Larenz ausdriick-
lich auf einen ,,Briickenschlag™ zwischen Philosophie und
Recht zuriickgefiihrt.”” In der kritischen Bewertung der
Rechtsethik soll daher wiederum nach ihren philosophischen
Grundannahmen gefragt werden. Als MafBstibe hierfiir sollen
die Begriffe ,,Ontologie“® und , Epistemologie*®! dienen.

Mithilfe dieser Kategorien soll die theoretisch-philosophische
Basis der Rechtsethik hinterfragt werden. Die Differenzierung
erlaubt es, die Grundpositionen einer philosophischen Theorie
herauszuarbeiten. Diese kdnnen dann in einem zweiten Schritt
kritisch reflektiert werden.

I. Epistemologie

Werden nun die philosophischen Pramissen untersucht, finden
sich bei Larenz Zuschreibungen zur ontologischen, sowie
zur epistemologischen Eigenart der Rechtsidee. Epistemolo-
gische Zweifel finden Ausdruck, einen ,,sicheren Weg® zur
Erkenntnis des ,,absolut Giiltigen, Richtigen*, gebe es nicht.??
Der Weg zum absoluten Wissen sei zwar versperrt. An seine
Stelle treten , Teilwahrheiten®, die zwar nie die Gesamtheit,
jedoch stets eine Ahnung der Rechtsidee verkorpern. Es
bestiinde also die ,,Hoffnung", dass die Kriterien des ,,Richti-
gen* graduell im Prozess der Geschichte des Rechts ,,enthiillt*
werden. %

Auf epistemologischer Ebene werden die Unsicherheiten
der Rechtsethik folglich anerkannt. Gleichwohl wird auf die
Intaktheit der Legitimationskraft verwiesen. Die Theorie wird
gegeniiber erkenntnistheoretischen Irritationen immunisiert,
indem die Unsicherheiten in Handlungsanweisungen, dar-
unter insbesondere die Reflexion der Zeitgebundenheit der
abgeleiteten rechtsethischen Prinzipien, transformiert werden.
Die Méglichkeit der ,,Erkenntnis®,3* des ,,ErschlieBens* oder
des ,,Findens“® von rechtsethischen Prinzipien wird bewahrt.

II. Ontologie

Im Gegensatz zur relativen erkenntnistheoretischen Zurtick-
haltung wird auf ontologischer Ebene das Seirn der Rechtsidee
von der Rechtsethik als ,ideell giiltig"®® betrachtet. Die
Rechtsidee sei ,letzter Grundsinn® und , Endzweck® des
Rechts.?” Es wird eingerdumt, dass der Inhalt der Rechtsidee
nur beschrinkt erfasst und plausibel gemacht werden kann.
Eine derartige Aussage setzt jedoch die hypothetische Erfass-
barkeit der Rechtsidee voraus, sei die Hypothese auch noch so
unwahrscheinlich. Wéhrend ein faktischer Beurteilungsspiel-
raum verbleibt,®® sei anzunehmen, dass der Rechtsordnung
auch jenseits ihrer zeitlichen Zufilligkeit ein ,,verniinftiger
Sinn innewohnt** % Das Recht besitze ein geistiges Sein.”

Die Einordnung der Fundamente der Rechtsethik in die
Kategorien Epistemologie und Ontologie zeigt, dass sie
epistemologisch einen schwach relativistischen Standpunkt
vertritt. Thre ontologische Position ist hingegen mindestens
unklar.”!

Meines Erachtens zwingt die Aufrechterhaltung der axio-
matischen Konstruktion des Rechtsethiksystems dazu, die
absolute ontologische Position zu beziehen. Ohne das geistige
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Sein der Rechtsidee als faktischer Bezugspunkt der rationalen
Anstrengungen entbehrt der rechtsethische Prinzipiendiskurs
seines legitimierenden Bezugspunkts.

III. Kritik der rechtsethischen Rahmensetzungen

Der philosophische Streit um die Faktizitdt von Wahrheit
kann hier nur angedeutet werden. Der erste Aspekt, den
es hervorzuheben gilt, ist die Unsicherheitskomponente
in der epistemologisch/ontologischen Grundposition der
Rechtsethik. Das Postulat einer objektiven Richtigkeit und
Giiltigkeit verlangt nach Metaphysik und Transzendenz
als basalem Kontext.”> Universalistische Theorien wie die
Rechtsethik miissen die Rationalitit auf ihrer Seite wissen.
Die Rechtsidee als verdinglichte Immanenz muss dann fassbar
sein. Dass Erkenntnisfahigkeit hingegen zeitgebunden und
situationsabhiingig®® ist und Vernunfi von unterschiedlichen
und gegenldufigen Theorien und Systemen fiir sich unein-
geschrankt in Anspruch genommen wird, legt Skeptizismus
gegeniiber einem Rekurs auf die ratio nahe. Wer im Besitz der
besseren Erkenntnis, eines héheren Maf3es an ratio ist, wiirde
dann von einem privilegierteren Zugang zur Gerechtigkeit
proﬁtieren.94 Die Rechtsidee ist also eine ,,Transzendenzfor-
mel“, eine Regel, die sich selbst begriindet und damit dem
Diskurs entzogen ist.”

Diese Regel ldsst sich aus sprachlicher Perspektive tiberpriifen.
Dabei ist der Begriff der Kontingenz zentral. Sie ist das Zuge-
standnis an die zeitliche und 6rtliche Zufalligkeit von Erkennt-
nis und Wahrheit. Eine Instanz jenseits des ,,raum-zeitlichen
Bereiches“ wird verneint.® Fiihrt man sich die Kontextdepen-
denz’” der Rechtsidee als objektive Instanz vor Augen, wird
ersichtlich, dass diese keineswegs vorgegeben ist. Das stellt
hingegen gerade den Streitpunkt dar. Die Transzendenzformel
begriindet eine normative Setzung, deren Herkunft nicht offen-
gelegt wird. Thre konkrete Inhaltsbestimmung ist nicht dekon-
textualisierbar, d.h. nicht unabhingig vom beschriebenen Ob-
jekt nutzbar. Das Postulat ihrer a priori-Geltung verbirgt

form des Verwaltungsrechts, Band 10, 2004, S. 9, 55.

Larenz (Fn. 56), S. 10, mit explizitem Rekurs auf die abendldndische
philosophische Tradition im ganzen Text.

79

80 Der Begriff wird hier in seiner Bedeutungsvariante als Existenzfrage

nach dem ,,Seienden* verwendet.

81 Der Begriff wird hier in seiner Bedeutungsvariante als Frage nach den

Bedingungen einer Realerkenntnis verwendet.
82 Larenz (Fn. 56), S. 181 f.
8 Larenz (Fn. 56), S. 184.
84 Larenz/Canaris (Fn. 50), S. 286.
85 Larenz/Canaris (Fn. 50), S. 302.
86 Larenz (Fn. 56), S. 182.
87 Larenz (Fn. 56), S. 29.
8 Larenz/Canaris (Fn. 50), S. 114 ff.
8 Larenz/Canaris (Fn. 50), S. 316.
9 Larenz/Canaris (Fn. 50), S. 138; Larenz (Fn. 56), S. 17.
91 So Ch. Becker, Was bleibt?, 2014, S. 77.
92 Rorty, Solidaritit oder Objektivitit?, 1988, S. 13.
93 Hoffmann-Riem (Fn. 78), S. 9, 30 f.
% Rorty (Fn.92),S. 14 f.
9 Fischer-Lescano in: FS Teubner, 2009, S. 49, 60.
% Rorty, Kontingenz, Ironie, Solidaritit', 2012, S. 14.
9 Vgl. Luhmann, ZfRSoz 21 (2000), 3, 30 f.
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den Modus ihrer Ausfiillung.”

Der Gehalt dieser Ausfiillung wird von der Rechtsethik jedoch
als vorgegeben dargestellt, die abgeleiteten Prinzipien schei-
nen dann als zwingende. Welcher Inhalt den rechtsethischen
Begrifflichkeiten beigemessen wird, wird nicht offengelegt,
sondern als vorgegeben hingenommen. Gerade hier zeigt sich
die Narrativitit der Rechtsethik.

Eine universalistische Normordnung wie die der Rechtsethik
ruht also auf spezifischen impliziten Pramissen, die Setzungen
aufweisen, die nicht explizit angesprochen werden.”” Ein
sarchimedischer Standpunkt™ auBerhalb des untersuchten
Objekts ist indes nicht einnehmbar. Das Recht muss seine
Legitimation im Recht selbst finden.'?

IV. Der Konstruktivismus als Alternativmodell

Gegeniiber dem Universalismus dieser Art bietet ein kon-
struktivistischer Ansatz ein  Alternativmodell.!°!  Eine
konstruktivistische Theorie geht davon aus, dass die Realitit
nicht vorgefunden wird, sondern von den Handelnden selbst
erschaffen und konstruiert wird.!%?

Das Recht erschafft eine Konstruktion der Wirklichkeit,
die Produkt der eigenen Unterscheidungen ist.!®> Der kon-
struktivistische Ansatz rdumt ein, dass Problemldsungen im
Rechtssystem grundsétzlich kontingent sind. Daraus folgt
jedoch noch nicht die vollige Beliebigkeit des rechtlichen
Urteils. Statt absoluter Richtigkeit wird nur noch relative
Richtigkeit in Anspruch genommen. !

Hier kann wiederum nur angeschnitten werden, auf welchem
Terrain sich neue Methoden, die im Kontingenzbewusstsein
arbeiten, bewegen konnten. Im Kern wiirde die Behauptbar-
keit im Diskurs das universalistische Vokabular ersetzen.!®’
Der Appell an die ethische!%® und pragmatische'®’ Diskurs-
willigkeit, im Zuge derer offengelegt wird, welche konkreten
Zwecke aufgrund welcher Pramissen mit welchen Methoden
angestrebt werden,'?® soll eine diskursive Argumentation im
Kontingenzbewusstsein ermdglichen.!” Offenheit in der Auf-
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deckung der eigenen Position, der philosophischen Pramissen

einer angebotenen Theorie und der rechtspolitischen Absicht
konnte so als erster Ansatzpunkt zur Herausbildung eines

konstruktiv-kritischen Diskurses dienen.

H. Resiimee

Die Rechtsethik stellt keine tragfihige Basis fiir eine Recht-
fertigung des einfachen Rechts dar. Narrativitit fiihrt im
Recht zu Verschleierung von Machtausiibung, unerkannten
Legitimationsliicken und schiefen Diskursebenen.

In dem Bewusstsein, dass Narrativitét sich in beinah jeder The-
matisierung der Rationalitdt normativer Griinde verbirgt und
auch ,,das Bestreiten und Bezweifeln der behaupteten Recht-
fertigungen einer normativen Ordnung® ein Gegen-Narrativ
bilden,''? dem es schlieBlich in der diskursiven Arena erneut
gegeniiberzutreten gilt, mag dieser Text als Aufruf verstanden
werden, tradierten Erklarungsmustern kritisch gegeniiberzutre-
ten. Juristische Wachsamkeit ist nicht nur bei der Auslegung
und Anwendung des einfachen Rechts erforderlich. Sie darf
ihre Grenzen nicht dort finden, wo die Frage nach dem Gel-
tungsgrund des Rechts beginnt.

9% Diese,,Gefahr eines Regresses* erkennend K dhler, AcP 211 (2011), 264,
268.

9 Forst/Giinther (Fn. 9), S. 25.

100 Bumke, JZ 2014, 641, 648; Teubner in: Grimm (Hrsg.), Wachsende
Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfahigkeit des Rechts, 1990, S. 115,
128.

101 Vgl. Wallace (Fn. 47), S. 33, 41 f.; Hoffimann-Riem (Fn. 78), S. 9, 30 f.
192 Wallace (Fn. 47), S. 33, 41; Teubner (Fn. 100), S. 115, 124,

103 Teubner (Fn. 100), S. 115, 132.

104 Hoffimann-Riem (Fn. 78), S. 9, 28.

105 Rorty, Spiegel der Natur!, 1987, S. 190 ff.

196 Vgl. Habermas (Fn. 12).

107 Rorty (Fn. 92), S. 24 ff.

108 Vgl Habermas (Fn. 12), S. 100 ff.

109 vgl. Ch. Becker (Fn. 91), S. 130 ff., der von substantiellen normativen
Erwagungen anhand von jeweils konkreten Fragestellung spricht.
10 Forst/Giinther (Fn. 9), S. 18.



34 Heft 1/2015

I Bucerius Law Journal I

Streitgesprdch, Asylrecht

Streitgesprich des Bucerius Law Journals und der Bucerius Law Clinic”

Flucht in die Rechtsunsicherheit: Reformbedarf im deutschen und
europaischen Asylrecht

4. Mai 2015, Bucerius Law School, Moot Court

Es diskutierten Professor Dr. Daniel Thym (Lehrstuhlinhaber
fiir Offentliches Recht, Europa- und Vélkerrecht und Kodirek-
tor des Forschungszentrums Ausldnder- und Asylrecht an der
Universitit Konstanz), Dr. Roland Bank (Leiter der Rechts-
schutzabteilung der UNHCR-Vertretung fiir Deutschland),
Professor Dr. Dr. Paul Tiedemann (Richter am VG Frankfurt
a.M., Honorarprofessor Justus-Liebig-Universitit Giefsen)
und Dr. Ali Fathi (Kommunikationswissenschaftler, Griinder
des Vereins iranischer Fliichtlinge e.V)). Die Moderation
tibernahm Professor Dr. Michael Fehling (Lehrstuhlinhaber
fiir Offentliches Recht mit Rechtsvergleichung, Bucerius Law
School, Hamburg).

Fehling: Ein herzliches Willkommen zu diesem Streitge-
sprich. An mir ist es erstmal, Thnen unsere Diskussions-
teilnehmer vorzustellen. Ganz zu meiner Linken Herr Dr.
Roland Bank. Er ist Leiter der Rechtschutzabteilung des
UN-Flichtlingshilfswerks UNHCR in Deutschland. Ich bin
sicher, dass er viel Spannendes und wahrscheinlich auch
Bedriickendes iiber die tatsédchliche Situation der Fliichtenden
berichten wird.

Direkt neben mir begriiBe ich dann Herrn Professor Dr.
Daniel Thym. Prof. Thym hat an verschiedenen Université-
ten studiert, unter anderem in Paris, und hat einen Master
am Kings College in London gemacht. Promoviert und
habilitiert hat Prof. Thym in Berlin mit einer Arbeit zum
Migrations-Verwaltungsrecht, insofern ist er schon tief in
unserem Themenbereich verankert. Seit 2010 ist Prof. Thym
Inhaber eines Lehrstuhls fiir Europarecht, Volkerrecht und
offentliches Recht an der Universitit Konstanz.

Zu meiner Rechten sitzt Herr Professor Dr. Dr. — also
nicht nur juristischer, sondern auch philosophischer Dok-
tor — Paul Tiedemann. Herr Tiedemann ist hauptberuflich
Verwaltungsrichter in Frankfurt am Main und gleichzeitig
Honorarprofessor an der Universitdt GieBen. Publikations-
maBig ist er aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht bekannt,
verfligt aber auch im Asylrecht {iber praktische und iiber
publizistische Erfahrung.

Zu guter Letzt mochte ich Thnen Herrn Dr. Ali Fathi vorstel-
len. Herr Fathi ist selbst von Flucht betroffen, geborenen im
Iran, ist er 1985 als politisch Verfolgter nach Deutschland
gekommen. Herr Fathi hat hier Publizistik, Soziologie und
Politologie studiert und promoviert, ist Co-Griinder des
Vereins iranischer Fliichtlinge e.V. und arbeitet als Coach und
Trainer fiir interkulturelle Kompetenz.

Nach der Vorstellung unseres Podiums wiirde ich dann gerne
mit dem ersten Themenkomplex einsteigen und fragen, wer
iiberhaupt als Flichtling zu uns kommt, kommen will und
aus welchem Griinden? Was sind die Fluchtrouten und wie

sehen die Motive aus? Meine Bitte an Herrn Bank wire es,
uns hierzu einfithrend etwas zu sagen.

Bank: Vielen Dank fiir die freundliche FEinfithrung. Vor
zwei Wochen hat im Mittelmeer eine furchtbare Tragddie
stattgefunden, bei der fast 1000 Menschen ums Leben ge-
kommen sind, ein paar Tage spéter weitere 100 Menschen.
Insgesamt sind im Jahr 2015 iiber 1700 Menschen gestorben
und moglicherweise noch mehr, von denen man nicht weif3.
Es sind insgesamt 40.000 Uberquerungen des Mittelmeers
vorgenommen worden, so dass das Mittelmeer zu einer beson-
ders wichtigen Fluchtroute nach Europa geworden ist. Das
UNHCR schitzt, dass die Halfte der Mittelmeeriiberquerer
vor Krieg und Verfolgung flichen. Ein ganz erheblicher Teil
der Personen hat also einen Bedarf nach internationalem
Schutz.

Warum sind die Zahlen so hoch? Das hat zwei Griinde. Zum
einen gibt es eine aulergewohnlich hohe Zahl an Fluchtur-
sachen, insbesondere eine hohe Zahl bewaffneter Konflikte.
Syrien ist tdglich in den Medien, Somalia ist sicherlich auch
noch allen prasent — Sudan, Siid-Sudan, Zentralafrikanische
Republik: Diese Lénder werden hier schon kaum noch
wahgenommen. Das alles sind jedenfalls Konflikte, die eine
hohe Zahl von Fliichtlingen hervorrufen, von denen aller-
dings ein erheblicher Teil in der jeweils betroffenen Region
verbleibt. Man denke in Bezug auf Syrien nur an den kleinen
Staat Libanon, wo auf vier Millionen Einwohner heute etwa
eine Million Fliichtlinge im Land kommen. Wenn man das
auf Deutschland umrechnnen wiirde, hie3e das, dass wir
zusatzlich zu unseren 80 Millionen Einwohnern, 20 Millionen
Fliichtlinge hatten.

Der andere Grund fiir die steigenden Zahlen von Fluchtver-
suchen iiber das Mittelmeer — insbesondere wenn man die
Route von Nordafrika nach Malta betrachtet — liegt darin, dass
in Lybien ein staatliches Machtvakuum besteht und anders
als vorher praktisch keine Grenzkontrollen mehr stattfinden.
Vielmehr versuchen Milizen oder bewaffneten Banden die
Situation auszuschlachten, indem sie die Leute gegen Zahlung
erheblicher Geldsummen auf Boote bringen. Und wenn es
dann soweit ist, dass ein kleines Boot zur Verfiigung steht,
so liest man, dass die Leute mit Waffengewalt auf die Boote
gezwungen werden. Die Fluchthilfe ist hier also nicht gerade
von altruistischen Motiven getrieben, vielmehr wird die Not
der Leute ausgenutzt.

Die Law Clinic beruht auf einer Kooperation der Bucerius Law School
und der Diakonie Hamburg. Teams aus Hamburger Anwilt/inn/en und
Studierenden der Hochschule ermoglichen Menschen, die aufgrund ihrer
finanziellen und personlichen Situation nur einen eingeschrénkten Zu-
gang zu qualifizierter Rechtsberatung haben, eine Beratung im Arbeits-,
Aufenthalts-, Familien- und Sozialrecht. Weitere Informationen unter:
http://www.lawschool.de/deutsch/lehre-forschung/law-clinic.
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Fehling: Vielleicht noch eine kurze Nachfrage: Wie kommen
die Leute zu uns? Wie viel Prozent der Fliichtlinge kommen
jeweils auf dem Land-, dem Luft- oder Wasserweg nach
Deutschland?

Bank: Also ich habe die genauen Zahlen nicht im Kopf,
aber neben der Wanderungsbewegung iiber das Mittelmeer
gibt es natiirlich noch andere Routen, etwa iiber die Tiirkei,
Bulgarien oder den Balkan. Dann gibt es auch — jedenfalls
bis zum Beginn des Ukraine-Konflikts — den Weg iiber die
Ukraine und die Slowakei nach Deutschland. Auch iiber
Weilirussland oder Polen gibt es Wanderungsbewegungen:
Also Fliichtlinge kommen mitnichten nur {ibers Mittelmeer.
Und die Art und Weise, wie man dann reinkommt, ist wirklich
sehr, sehr unterschiedlich. Das geht oft iiber LKW oder
versteckt in Frachtrdumen; manche Leute kommen aber eben
auch ganz ,normal“ auf dem Flugweg, liber Flughifen: Es
gibt die unterschiedlichsten Wege!

Fehling: Vielen Dank! Herr Thym, kdnnen Sie uns —
vielleicht ,,in a nutshell“ — etwas zu den grundlegenden
Regelungen in diesem Bereich sagen? Welches Verfahren
erwartet die Fliichtlinge, wenn sie in Europa ankommen, wie
werden sie auf die verschiedenen Staaten verteilt, wer tragt
welche Lasten? Wie ist dieses ,, Grenzsicherungs-“ oder auch
»Abschreckungssystem® rechtlich ausgestaltet?

Thym: Vielen Dank, Herr Fehling, ich werde das gerne
versuchen. Den ersten Punkt hat Herr Bank dankenswerter-
weise indirekt schon angesprochen. Die meisten im Publikum
sind relativ jung, aber einige Altere werden sich noch an
die Diskussion in den 90er Jahren erinnern. Damals wurde
intensiv tiber die Frage diskutiert, wer Asyl bekommen soll.
Ist Thnen aufgefallen, dass diese Debatte heute in dieser Form
nicht mehr existiert? Wir reden nur noch ganz am Rande
dariiber, nach welche Kriterien wir Asyl gewéhren und das
hat einen guten Grund: wir haben inzwischen vergleichsweise
groBziligige Standards auf européischer Ebene hinsichtlich der
Gewihrung von internationalem Schutz. Es gibt verschiedene
Abstufungen: Wir haben den Asylstatus nach dem Grundge-
setz, den aber nur die allerwenigsten bekommen. Die meisten
erhalten den Fliichtlingsstatus nach der Genfer Fliichtlings-
konvention und wieder andere, sogenannten ,subsididren
Schutz.“ Zudem haben die Mitgliedstaaten komplementére,
humanitire Mechanismen auf nationaler Ebene. insgesamt
sind die Kriterien fiir die Gewahrung einer dieser Schutzsta-
tus im internationalen Vergleich durchaus grofBziigig. Dies
filhrt dazu, dass wir heute Anerkennungsquoten haben, die
in Deutschland momentan bei 32% liegen. Das heifit, wir
haben Kriterien, die dazu fiihren, dass bei Staaten, wo die
meisten Leute sagen wiirden, dass dort — wie es die Genfer
Fliichtlingskonvention formuliert — legitime ,,Furcht vor
Verfolgung® besteht, tatsdchlich Schutz gewéhrt wird. Im Fall
von Syrien und Eritrea, ist die Anerkennungsquote beinahe
100 %; bei anderen Léndern, etwa Pakistan, Afghanistan, Irak,
haben wir Anerkennungsquoten, die {iber 70 % liegen. Damit
ist als erster Punkt festzuhalten, dass die Kriterien, nach
denen entschieden wird, ob jemand Asyl bekommt, heute
vergleichsweise unstreitig sind. Der akuelle Streit geht nicht
darum, wer Asyl bekommt, sondern wie man nach Europa
kommt. Wir haben ein relativ groBziligiges Schutzregime,
unklar ist aber, wie man dazu Zugang erlangt.
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Und auf Grundlage dessen, was ich gerade zu den Aner-
kennungsvoraussetzungen sagte, nun mein zweiter Punkt:
Anerkennungs- oder Schutzquoten in Deutschland von 32 %
sind sehr schon, aber es gibt eben auch die Gegenseite: die
68 % der Fliichtlinge, die nicht anerkannt werden. Wir haben
momentan in Deutschland und auch im Rest der Européischen
Union, eine “Zwei-Klassen-Gesellschaft” im Asylsystem.
Wir hatten in den ersten drei Monaten diesen Jahres in
Deutschland 85.000 Asylantridge.Davon kamen beinahe 55 %
aller Fliichtlinge aus fiinf Landern des westlichen Balkans,
wo die Anerkennungsquoten bei nahe 0 % liegen. Das heif3t,
in der politischen Diskussion steht — neben der Frage, wie
man mit den syrischen Fliichtlingen umgeht — auch immer die
Frage im Raum, wie man politisch in Deutschland auf rund 50
% der Antrige reagiert, die aus Landern kommen, wo keine
begriindete ,,Furcht vor Verfolgung® existiert. Und das hat
dann durchaus greifbare Auswirkungen. Es wird derzeit viel
dariiber diskutiert, ob man zur Verhinderung illegaler Flucht-
bewegungen iiber das Mittelmeer legale Zugangswege nach
Europa erdffnen soll. Ein Instrument in diesem Sinn heif3t
»Resettlement. Dabei werden Personen mit Unterstiitzung
des UNHCR in Fliichtlingslagern im Libanon oder auch in
der Tiirkei ausgewdhlt und dann proaktiv nach Deutschland
geholt. Eventuell wire die Bereitschaft der deutschen Politik
zum Ausbau des Resettlements grofler, wenn man in der
Rechtspraxis nicht die Frage jener Asylantrige aus dem
westlichen Balkan hétte, die keinen Erfolg haben.

Und weil Sie die Verteilung der Fliichtlinge innerhalb Europas
angesprochen hatten: Ein direktes Verteilungssystem wie in
Deutschland nach dem “Konigsteiner Schliissel” gibt es in der
Europdischen Union bislang nicht. Europa kennt bislang nur
das Dublin-System, das Sie alle kennen. Das Dublin-System
enthilt eine Reihe von Kriterien, nach denen bestimmt wird,
in welches Land ein Fliichtling kommt. Wenn beispielsweise
in einem Land ein Mitglied der Kernfamilie wohnt, also
irgendwo bereits die Eltern sind und man selber minderjéh-
rig ist, dann hat man ein Recht darauf, in dieses Land zu
kommen. Das greift allerdings nur in den allerwenigsten
Féllen; in den meisten Féllen gilt die subsididre Auffangregel
des Dublin-Systems, das die Verantwortung dem ,,Staat
der Einreise® zuweist, soweit der Reiseweg nachgewiesen
werden kann. Das fiihrt theoretisch in der Tat dazu, dass die
Mittelmeeranrainer-Staaten wie Italien oder Griechenland,
aber auch Bulgarien und Ungarn derzeit die Hauptlast zu
tragen haben.

Wenn man sich jetzt allerdings die Zahlen anschaut, wer wie
viele Personen in den genannten Landern fatsdchlich einen
Antrag stellen, stellt man schnell fest, dass die Wirklichkeit
anders aussieht. Wir haben eine krasse Ungleichverteilung
von Fliichtlingen in Europa, allerdings nicht unbedingt nach
dem Motto ,,Grenzstaaten versus Binnenstaaten“. Zu den
Staaten, die momentan iiberlastet sind gehdrt ganz sicherlich
Malta, neuerdings auch Italien, sowie Griechenland, Bulgari-
en und seit zwei oder drei Jahren auch Ungarn. Zu nennen sind
auBerdem Schweden, Deutschland, Belgien und Osterreich:
Das sind die Lénder, die momentan die absolute Hauptlast
tragen und daneben haben wir Lénder wie etwa Spanien
und auch Grofbritannien oder Frankreich, die, gemessen an
dem relativen Gewicht, das ihnen in der Europdischen Union
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zukommt, wenige Leute aufnehmen. Ich hatte das mal mit
meinem Lehrstuhl ausgerechnet; Sie konnen das Ergebnis auf
unserer Homepage anschauen: Es gibt in Deutschland den
»Konigsteiner Schliissel”, der zur Verteilung der Fliichtlinge
zu einem Drittel auf die Bevolkerungszahl abstellt und zu zwei
Drittel auf die Wirtschaftskraft. Wenn man das auf Europa
ibertrégt, stellt man fest, dass von den 28 Mitgliedstaaten mo-
mentan nur sieben Staaten mehr Fliichtlinge aufnehmen, als
es der Schliissel erfordern wiirde. Das heif3t, es gibt sehr viele
Mitgliedstaaten, die weniger aufnehmen, als sie nach einem
durchaus plausiblen Verteilungsschliissel aufnehmen miissten.
Das erkldrt auch, warum das Nachdenken iiber Anderungen
im Dublin-System politisch so ungemein schwierig ist, weil
es eine grole Anzahl an Mitgliedstaaten gibt, die momentan
gar kein Interesse daran haben, dass das System sich dndert,
weil sie dann mehr Fliichtlinge aufnehmen miissten. Und
den meisten Mitgliedstaaten ist es vielfach lieber, wenn die
Fliichtlinge woanders sind, als bei ihnen.

Fehling: Jetzt wissen wir ja aus vielen Medienberichten, dass
die Lebensbedingungen der Fliichtlinge in den verschiedenen
Aufnahmestaaten durchaus unterschiedlich sind und dass
gerade die Mittelmeer-Anrainer-Staaten, von denen Sie ja
sagten, dass die im Prinzip schon logistisch tiberfordert sind,
auch noch Staaten sind, die selbst andere wirtschaftliche
Probleme mehr oder minder groBer Art haben. Wenn dort
also die Aufnahmebedingungen so schlecht sind, entsteht
das Problem, was wir mit den Fliichtlingen machen sollen,
die sich sozusagen weiter in andere europdische Staaten
“durchkd@mpfen”, beispielweise nach Deutschland. Wenn ich
es recht sehe, gibt es im Dublin-System das grundsitzliche
Problem, dass ein zweiter Asylantrag, meinetwegen in
Deutschland, gar nicht mehr gepriift werden kann und direkt
zurilickgeschoben werden muss. Dann gibt es andererseits aber
auch wieder Entscheidungen vor dem europédischen Gericht,
die das relativieren: Wie ist der aktuelle Stand? Und dann
gebe ich das gleich in die weitere Diskussion: Funktioniert
das Dublin-System oder ist es auch eine Ursache des Ubels?

Thym: In der Theorie haben Sie die Lage richtig beschrieben.
Nach der Konzeption der Dublin-Verordnung sollte Deutsch-
land Fliichtlinge zuriickiiberstellen, wenn sie die Européische
Union tber einen anderen Mitgliedstaat betreten haben. In
der Praxis funktioniert das aber nur in den wenigsten Féllen.
Wir haben in Deutschland zwar 50.000 Dublin-Antriage bei
170.000 Erstantragen insgesamt, das heiflt pro Jahr 50.000
Fille, in denen Deutschland versucht, einen anderen Mit-
gliedstaat in die Pflicht zu nehmen, einen Fliichtling wieder
aufzunehmen. Aber die Zahlen, in denen dann tatsichlich
eine Uberstellung stattfindet, sind sehr gering. Diese Fille
gibt es, aber wenn wir uns die Gesamtanzahl der Asylantrige
in Deutschland betrachten, dann reden wir nicht {iber die
grofle Masse, sondern nur etwa 2,5 bis 3 % aller Asylantrége,
in denen es tatsdchlich zu einer Dublin-Abschiebung kommt.
Uber die rechtlichen Probleme, die dahinter stehen, kann
man lange diskutieren, das wire ein Thema fiir sich, weil sie
sich ausfiihrlich mit den einschligigen EGMR- und EuGH-
Urteilen befassen miissten, was ich den Studierenden hier
sehr ans Herz legen kann: Es ist eine spannende Diskussion,
aber das wiirde jetzt wahrscheinlich zu weit fiihren...

Fehling: Drei bis vier Sitze wiirden uns auch reichen!
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Thym: Wir haben ein Strukturproblem, das darin begriindet
ist, dass der EuGH abstraktes Europarecht auslegt und es
beim EGMR Jahre dauert, bis eine Entscheidung fillt. Das
bedeutet, wir haben zwar abstrakte Kriterien, aber bis wir
mit ausreichender Gewissheit wissen, ob etwa Bulgarien als
sicher gilt oder nicht, geht viel Zeit ins Land. In Deutschland
ist die grofe Rechtsunsicherheit auch damit zu erklaren, dass
das Rechtsmittelrecht im einstweiligen Rechtsschutz in Asyl-
fragen weitgehend ausgeschaltet ist. Das heif3t, wir haben eine
Situation, in der wir mangels rechtzeitiger, ziigiger, schneller
und differenzierter Intervention von Hochstgerichten zu den
einzelnen Léndern dutzende verwaltungsgerichtliche Einzel-
entscheidungen haben, die sehr unterschiedliche Aussagen
treffen, zumal die abstrakten Kriterien von EuGH und EGMR
nicht so klar ausgelegt werden, wie man sich das wiinschte.
Hierin griindet ein Strukturproblem, das flir Personen in der
Praxis, zum Beispiel in der Hamburger Refugee Law Clinic
oder als Richter, mit den Themen befasst sind, eine Unzu-
friedenheit bewirkt. Jenseits der Rechtspraxis besteht das
zugrundeliegende rechtspolitische Problem meines Erachtens
in der Frage, wie wir es schaffen, fiir alle Lander in der EU
einen wirksamen Fliichtlingsschutz zu etablieren. Das gelingt
in Deutschland recht gut — nicht so sehr wegen Herr de
Maiziére oder Frau Merkel oder der Opposition, sondern weil
die Kommunalpolitiker vor Ort sich die Mithe machen, Heime
oder Unterbringungsmoglichkeiten zu organisieren. Das sind
Leute vor Ort, die — oft mit ehrenamtlicher Unterstiitzung
— eine unglaublich gute Arbeit leisten, die es schaffen in
Deutschland das Asylsystem am Laufen zu halten. Das kann
die Bundesregierung und konnen auch die Bundeslénder fiir
sich genommen nicht verorten. Und wahrscheinlich fehlt
in einigen anderen Lindern der Europdischen Union diese
Verwaltungskultur, vielleicht auch der politische Wille auf
hochster Ebene, diese Unterbringung so gut zu gewéhrleisten,
wie das in Deutschland der Fall ist. Die maBgeblichen
EU-Richtlinien geben dies zwar vor, es besteht aber ein
Umsetzungsdefizit. Wie bringt man Italien dazu, als Land mit
60 Millionen Einwohnern 54.000 Asylantrdge im letzten Jahr
—in Deutschland waren es 170.000 —genauso gut zu versorgen
wie Deutschland als Land mit 80 Millionen Einwohnern? Das
ist eine Frage, die auch ein Europdischer Rat nicht kldren
kann. Es braucht in Italien bei den Kommunen dieselbe
Bereitschaft zum Téatigwerden, die es in Deutschland gibt.

Fehling: Gut, aber es gibt in Italien auch viele “Hotspots”
wie Lampedusa, wo die Menschen ankommen, was schon
einmal ein logistisches Problem darstellt. Und dann darf man
natiirlich auch die v6llig unterschiedlichen finanziellen Rah-
menbedingungen in den zwei Landern nicht vernachlassigen,
oder wird im europdischen Rahmen die Lastenverteilung so
ausgeglichen, wie es eigentlich sein sollte?

Thym: Also wir haben auf europdischer Ebene auch
Ausgleichsmechanismen, die gar nicht so marginal sind,
beispielsweise Gelder, die iiber den Asyl-, Migrations- und
Immigrationsfonds flieBen. Auch im Rahmen von Frontex
und dem entsprechenden ,,Innere Sicherheits-Fonds” flieBen
durchaus beachtliche Summen, die aber nicht ausreichen, um
die Unterbringung von Fliichtlingen an sich zu finanzieren. Ob
da eine Uberlastung vorliegt hingt natiirlich auch davon ab,
wie eine faire Quote aussieht. Und da diirfte auch Deutschland



Streitgesprdch, Asylrecht

seinen Beitrag gegeniiber den anderen Lindern entsprechend
einfordern. Aber insgesamt ist das auch ein Grundproblem
der Europdischen Union: Regeln, die an sich ok sind, die aber
in manchen Landern besser eingehalten werden als in anderen.

Fehling: Herr Tiedemann, Herr Thym hatte ja bereits auf die
Verwaltungsgerichtsbarkeit hingewiesen, wie sehen Sie die
Funktionsfahigkeit des Dublin-Systems aus verwaltungsrecht-
licher Sicht?

Tiedemann: Das Dublin-System ist eine Sache, die sehr
typisch fiir das Fliichtlingsrecht ist, ndmlich, dass die Rege-
lungen selbst oder ihre Auslegung auch durch den EuGH oder
den EGMR dunkel sind. Die entsprechenden Entscheidungen
enthalten viele Worte, aber am Ende wissen Sie nicht, was
sie damit anfangen sollen. Das gilt auch fiir die Regeln
selbst: In der Dublin-Verordnung steht beispielsweise, dass
die Bundesrepublik ein Ersuchen an den Staat stellen muss,
der verpflichtet ist, das Asylverfahren fiir die entsprechende
Person durchzufiihren. Dann ist auch ausdriicklich geregelt,
dass wenn dieser Staat in einer bestimmten Frist nichts
erwidert, der Fall als tibernommen gilt, also der ersuchte
Staat damit stillschweigend zum Ausdruck gebracht hat, dass
er bereit ist, das Verfahren fiir diese Person zu libernehmen.
Nun ist es aber so, dass in Italien systematisch keine Antwort
mehr gegeben wird. Gleichzeitig hat der EGMR gesagt, dass
eben diese Fiktion der Annahme durch Schweigen nicht mehr
aufrechtzuerhalten ist, weil ndmlich die Verhiltnisse in Italien
nicht mehr so sind, dass aus rein quantitativen Griinden davon
auszugehen ist, dass jeder der zuriickgeschickt wird, auch
nach den Standards unterkommt, die das Unionsrecht vorsieht.
Deshalb verlangt der EGMR in Stralburg, dass fiir jeden
einzelnen Fall eine Garantieerkldrung eingeholt wird, dass
fiir diese betreffende Person eine Unterkunft sichergestellt
ist, mit Informationen dariiber, wo diese Unterkunft ist, dass
diese Unterkunft auch eventuell besonderen Bedingungen ent-
spricht, wenn es sich beispielsweise um Kinder handelt oder
Personen die krank sind oder etwaige sonstige Bediirfnisse
haben. Das muss dann ebenfalls gewihrleistet sein. Man kann
also sagen, dass der EGMR die genannte Fiktionsregelung
faktisch abgeschafft hat. Wie soll man damit nun praktisch
umgehen? Meine Erfahrung ist, dass die meisten Verwaltungs-
gerichte gelernt haben, dass man das Gesetz ernst nehmen
soll und deshalb bemiihen sie sich auch weiterhin, das Gesetz
ernst zu nehmen, was zunechmend schwerer wird.

Auch wenn man die Auslegungen betrachtet, die die obersten
Gerichtshofe, insbesondere die internationalen Gerichtshofe
dazu liefern, dann wird es wirklich zunehmend schwieriger,
das noch ernst zu nehmen. Ich habe gerade vor ein paar Tagen
— das hat jetzt nichts mit dem Verfahren zu tun, aber nur
mal als Beispiel — eine Entscheidung des Gerichtshofs der
Europdischen Union gelesen, zu der Frage, unter welchen
Umstidnden jemand Schutz bekommen kann, der den Kriegs-
dienst verweigert hat. Eine Entscheidung, die iiber Seiten und
Seiten und Seiten geht, man muss also endlos viel lesen —
und wenn man sich dann zur Hélfte durchgearbeitet hat und
einmal kurz innehilt und fragt, was habe ich jetzt eigentlich
gelernt, stellt sich eigentlich heraus — eigentlich noch nichts.
Das waren somit alles Vorbemerkungen. Und so geht das
eigentlich bis hintenhin — da kommt dann irgendein Ergebnis,
aber man weil} eigentlich nicht genau, was jetzt das Ergebnis
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mit den Erwédgungen zu tun hat, die vorher standen, und
aullerdem sind die Erwigungen wieder so allgemein gehalten,
dass man im Grunde alles damit machen kann, und so steht
es dann in der Entscheidung, dass das letztlich die nationalen
Gerichte zu beurteilen hétten.

Fehling: Wenn ich das zusammenfassen darf: Es bleibt in
dem ganzen System sehr viel Rechtsunsicherheit, was dann
letztlich auch Sand ins Getriebe streut und wahrscheinlich
auch die Verfahren verléngert bzw. schwieriger macht.

Tiedemann: Ja, aber ich glaube, das ist geradezu typisch fiir
das Fliichtlingsrecht. Wenn man die Geschichte des Fliicht-
lingsrechts von Beginn an nachverfolgt — das ging im Jahr
1905 mit einem englischen Fliichtlingsgesetz los — kann man
sagen, dass diese Gesetze bis zum heutigen Tage meistens
diffus und unklar sind. Und wenn man sich die Frage stellt,
wie das eigentlich kommt, dann hat das meiner Erkenntnis
nach, etwas damit zu tun, dass die Haltung zum Fliichtling
iiberhaupt oder zu der eigenen Verpflichtung eines Staates,
Fliichtlinge aufzunehmen, sehr ambivalent ist. Diese Ambiva-
lenz wird schon in den Parlamentsdebatten in den Jahren 1903
bis 1905 in England deutlich. Auf der einen Seite sagt man,
wir konnen nicht hier Millionen oder Hunderttausende von
verarmten Juden aus Russland aufnehmen — das war damals
das Thema — auf der anderen Seite miissen wir aber uns
selbst gegeniiber dafiir einstehen, dass wir niemandem Schutz
verweigern, der verfolgt wird. Und das sind Dinge, die nicht
miteinander vereinbar sind, denn Juden, die den Pogromen
in Russland entgangen sind, waren unter anderem deswegen
arm, weil sie in Russland verfolgt worden sind — das kann
man voneinander nicht trennen. Insofern zeigt sich in diesem
Gesetz schon eine Ambivalenz, die sich bis zum heutigen
Tage durchhélt. Es ist zum Beispiel so, dass es mehrere
Status gibt, die man im Asylrecht erreichen kann: Den Status
des Asylberechtigten sowie den des Fliichtlings nach der
Genfer Fliichtlingskonvention, dann noch den sogenannten
subsididren Status und so weiter. Wenn man sich nun einmal
fragt, was eigentlich der Unterschied ist und wozu man diese
verschiedenen Status {iberhaupt braucht, so stellt sich heraus:
Wer den subsididren Status hat, der muss dreimal hinterein-
ander zur Ausldnderbehorde, um seine Aufenthaltserlaubnis
verldngern zu lassen, und der, der den Fliichtlingsstatus hat,
muss das nur einmal machen, dann erh( /1t er namlich eine
unbefristete Niederlassungserlaubnis. Aber warum ist das so?
Der Unterschied ist dann der, dass nach dem einschldgigen
Tatbestand im Fliichtlingsrecht der eine in seinem Leben
und in seiner Existenz bedroht ist, weil er zum Beispiel aus
einem Biirgerkriegsgebiet gefliichtet ist, und der andere von
aus politischen oder religidsen Griinden gezielt verfolgt wird.
Aber das, was den Menschen droht, ist immer dasselbe und
das Schutzbediirfnis ist auch dasselbe. Warum muss jetzt
der eine zwei- oder dreimal zur Ausldnderbehorde, um seine
Aufenthaltserlaubnis verldngern zu lassen, und der andere
nur einmal? Das ergibt einfach {iberhaupt keinen Sinn, aber
verkompliziert die Sache und ist fiir mich eigentlich deutlicher
Ausdruck dafiir, dass wir selber {iberhaupt nicht wissen, wie
wir mit diesem Phédnomen ,Fliichtling* eigentlich umgehen
sollen.

Fehling: Ja, danke! Herr Fathi, wie sehen Sie das? Quasi
stellvertretend fiir die Betroffenen und ja auch als Betrof-
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fener — wenn auch in anderen Zeiten sind diese Aspekte
der Rechtsunsicherheit und der Schwierigkeiten mit dem
Fluchtweg relevante Probleme, die die Betroffenen auch nach
der Flucht noch beriihren oder beschéftigt sie dann eher die
Auseinandersetzung mit unserer Verwaltung und unseren
Gerichten?

Fathi: Vielen herzlichen Dank zunichst flir die Einladung.
Verschiedene Gedanken beschéftigen mich, wenn ich der
Debatte hier folge. Ich selbst bin nach Deutschland gekom-
men, weil ich im Iran politischen Repressalien ausgesetzt war.
Damals gehorte der Iran zu den Léndern, wo nach den Bestim-
mungen des Bundesamtes fiir Migration und Fliichtlinge erst
einmal viele Fliichtlinge anerkannt worden sind, es gehorte
also nicht zu den Léndern, aus denen Fliichtlinge nur mit Dul-
dungungen ausgestattet wurden und jahrelang ohne Rechte
in diesem Land weilen mussten. Durchschnittlich — habe ich
mal die Presse verfolgt — dauerte es bei Geduldeten zehn bis
zwOlf Jahre, bis sie iiberhaupt das Recht bekamen zu arbeiten,
diese Menschen hatten erstmal nur das Recht zu [Iberleben.
Ich hingegen gehdrte zu den politischen Fliichtlingen aus
dem Iran, war also damals privilegiert. Amnesty International
kannte mich, so dass ich in einem kurzen Verfahren innerhalb
von zwei bis drei Monaten mein Asyl bekommen konnte. Im
Normalfall dauerten Asylverfahren zur damaligen Zeit aber
zwei bis drei Jahre.

Zur Frage des Fluchtwegs und der Fluchtgriinde: Menschen
entscheiden — aus welchen Griinden auch immer — selber, ob
sie den Ort wechseln. Ich habe das Wort Armut gehort, aber
teilweise auch von sogenannten ,,bewaftneten Konflikten etc.
—in allen Féllen treffen Menschen die Entscheidung, von Ort
A nach Ort B zu gehen. Die Staaten nehmen sich das Recht,
dies zu regeln. Wenn ich mir Fluchtursachen anschaue — und
ich wiirde mich freuen, auch in dieser Runde ein paar Worte
dazu zu horen — haben wir Europder denn nicht auch eine
Verantwortung flir Fluchtbewegungen? Wir sollten einmal
innehalten und schauen, wie diese bewaffneten Konflikte
iiberhaupt zustande gekommen sind. Als Waffenexporteur
steht die Bundesrepublik Deutschland weltweit an zweiter
Stelle. Ich lebe hier in Deutschland mit Privilegien, die
wirtschaftliche Beziige zu den Léndern haben, aus denen sich
viele Fliichtlinge auf den Weg machen, um ihr Leben zu retten.
Das heifit: Hat Europa eine Verantwortung? Die Antwort
auf diese Frage ist immer auch ein politisches Zeichen, das
habe ich in den 90er-Jahren erlebt — in den 80ern, als ich
hierher kam, war das Thema noch nicht so brisant. Aber
in den 90er-Jahren sagte unser damaliger Kanzler Helmut
Kohl ,,Das Boot ist voll“ — und dann sind Fliichtlingsheime
verbrannt, Menschen verbrannt. Heutzutage erlebe ich eine
wahnsinnige Solidaritdt in europdischen Gesellschaften.
Ich gehdre zu einigen, die sich ehrenamtlich in Stellingen
um Flichtlinge kiimmern und ein afghanischer Fliichtling
sagte neulich zu mir: ,,Das deutsche Militdr wollte fiir uns
in Afghanistan Sicherheit gewdhrleisten. Das ist fiir meine
Familie nicht der Fall gewesen, ich bin {iber den Iran, Tiirkei
und Griechenland hier hergelangt. Nun habe ich kein Recht,
mich auch nur 18 Kilometer zu bewegen. Ich habe kein
Ticket fiir den 6ffentlichen Nahverkehr, ich bin in meinem
Heimatland im letzten Semester meines Jura-Studiums
gewesen und musste das Studium abbrechen. Ich merke, dass
die Regelungen, die hier in diesem Lande fiir mich gelten,
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mich langsam in den Tod treiben: Nicht wie in Afghanistan
mit den Waffen, sondern passiv. Dort habe ich Angst vor
den Waffen und hier vor diesen Regelungen, die mich treffen.*

Das heilit, wenn ich verschiedene Zeitepochen vergleichen
will, schaue ich zunidchst, welche Zeichen Politik, Justiz
und die Bevdlkerung setzen. Wenn ich mir die Unterstiit-
zungswelle in der Bundesrepublik Deutschland, vor allem
in Hamburg, anschaue, habe ich nicht den Eindruck, dass
Justiz und Politik tatséchlich der Solidaritdt der Bevolkerung
entsprechend handeln. Und beziiglich des diffusen englischen
Fliichtlingsrechts von 1905: Die Bundesrepublik Deutschland
hat aufgrund ihrer Geschichte einen wunderbaren Artikel,
namlich Artikel 16 des Grundgesetzes. Ich bin einer von
denen, die ihr Leben sozusagen diesem Artikel zu verdanken
haben, nidmlich der Formel: Politisch Verfolgte genieen
Asyl....

Fehling: Aber das war ja noch in der alten Fassung damals!

Fathi: Ja, genau! Dann in den 90er Jahren, als ,,das Boot
voll“ war, hat man mit den zwei groflen Parteien angefangen,
an dem Artikel 16 rechtlich rumzufummeln, um letztlich
wieder die diffuse Rechtslage von 1905 zu erreichen. Mit
der rechtlichen Sache kenne ich mich nicht aus, aber ich
denke, jeder von uns hat die Verantwortung, dass wir nicht
auf Kosten anderer leben, und versuchen miissen, dieser
Verantwortung fiir eine globale Gerechtigkeit in diesem
Lande mit jedem Schritt und Tritt gerecht zu werden. Die
Griinde fiir Flucht miissen beim Namen genannt werden. Wel-
chen Anteil haben wir als Bundesrepublik Deutschland daran?

Fehling: Ja, vielen Dank! Thre Stichworte aufgreifend: Ver-
antwortung in Europa, Verantwortung von Europa und damit
auch Verantwortung fiir die Fliichtlinge. Da miissen wir jetzt
in der Tat iiber die Frage des Grenzschutzes sprechen: Wie
kommt man tiberhaupt ,rein“ in die Europdische Union? Sie
sagen, Herr Thym, dass wir eine vorsichtige Erweiterung des
Fiichtlingsbegriffs erlebt haben; dass wir von einem ganz
engen Begriff der politischen Verfolgung — wie wir ithn mal
frither hatten — weg sind. Aber ist es nicht so, dass wir zwar
einen etwas erweiterten Fliichtlingsbegriff haben, aber doch
vieles dafiir tun, dass er nicht zur Anwendung kommt? Ist es
nicht so, dass wir versuchen, moglichst viele Leute durch ein
entsprechendes Grenzregime, unzureichende Rettungsmal-
nahmen auf dem Mittelmeer und biirokratischen Dschungel
abzuschrecken und dafiir zu sorgen, dass moglichst wenige
Menschen diesen etwas grofiziigigeren Fliichtlingsbegriff in
Anspruch nehmen kdnnen? Oder iibertreibe ich? Wie wiirden
Sie das sehen?

Bank: Sie legen den Finger in die Wunde! Die Frage ist, wie
kann man Wege schaffen, die ein Sterben auf dem Mittelmeer
verhindern? An erster Stelle muss da ein eindeutiges Bekennt-
nis zur Seenotrettung stehen. Das ist auch eine Forderung
im Kontext der jiingsten Tragddien. Die Uberlegung der
Européischen Union in Reaktion auf die Seenotrettung sind
die Richtung gegangen, dass man sagt, die Frontex-Operation,
die es in diesem Bereich gibt, soll finanziell aufgestockt und
mit mehr Hubschraubern, mehr Schiffen und so weiter aus-
gestattet werden. Sie ersetzt “mare nostrum”, die italienische
Operation vom letzten Jahr, aber immer noch nicht, weil sie
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nicht die gleiche Zielrichtung oder den gleichen operativen
Rahmen hat. Natiirlich ist Frontex in der Lage, Seerettungs-
missionen durchzufithren oder jedenfalls zu organisieren.
Man sieht das ja — ich habe die konkreten Zahlen nicht im
Kopf — an der sehr hohen Zahl an Menschen, die durch
die Operation Triton aus Seenot gerettet worden sind. Aber
Grundansatz der Frontex-Mission ist Grenzsicherung und
jedenfalls im Einzugsbereich der lybischen Hoheitsgewédsser
und wohl auch in der sog. Search-and-Rescue-Zone, also dem
Gebiet, in dem Lybien fiir die Seenotrettung zustindig ist,
gibt es da wohl erhebliche Problem mit der Seenotrettung. In
dieser Hinsicht muss noch nachgebessert werden und auch
eine klarere Ausrichtung auf Seenotrettung erkennbar sein.

Dann muss man schauen, welche legalen Zuwanderungsmog-
lichkeiten geschaffen werden konnen fiir die Personen, die
in ihrer Verzweiflung — aus welchen Griinden auch immer —
heute Veranlassung sehen, sich kriminellen Schleppern anzu-
vertrauen und in vollig seeuntiichtige Boote zu steigen. Man
muss die legalen Moglichkeiten der Einwanderung wesentlich
ausweiten. Ein Aspekt davon wurde bereits angesprochen,
nidmlich die proaktive Aufnahme von Schutzbediirftigen, was
auch die Bundesrepublik in Hinsicht auf syrische Fliichtlinge
gemacht hat. Es sind insofern Aufnahmeplétze fiir 30.000
Syrer geschaffen worden. Das ist im Verhéltnis zu Staaten wie
dem Libanon immer noch sehr wenig im europiischen und
weltweiten Vergleich ist es leider einsame Spitze. Hier wire
es extrem wichtig, dass die anderen europidischen Lénder
auch aktiv werden. Leider hat die Bundesregierung da ein po-
litisches Junktim aufgestellt und gesagt, wir nehmen erst dann
proaktiv weitere Syrer auf, wenn sich andere europidische
Staaten hier einklinken. Und dann muss man natiirlich weiter
sehen, was es sonst noch fiir legale Einreisemoglichkeiten gibt.
Nur um mal ein Beispiel zu nennen: Frankreich hat im letzten
Jahr irgendwann in der zweiten Jahreshilfte die Moglichkeit
fiir Iraker eingefiihrt, zum Zweck der Asylantragsstellung
in Frankreich im Irak ein Visum zu beantragen. Allein in
den letzten Monaten des Jahres 2014 konnten so schon 8§00
Personen ein Visum bekommen, um legal einzureisen und
dort ein Asylverfahren durchzufithren. Das wire noch ein
weiterer Weg, iiber den man nachdenken konnte. Es wird auch
immer wieder empfohlen, iiber eine Ausweitung der legalen
Arbeitsmigration nachzudenken, aber das geht jetzt ja iiber
den unmittelbaren Zustandigkeitsbereich des UNHCR hinaus
und ist eine Frage des Zuwanderungsrechts. Ein wichtiger
Punkt ist schlieBlich die Familienzusammenfiihrung, da darf
man sich nicht nur auf die Kernfamilie beschrinken, sondern
muss auch die Groffamilie in den Blick nehmen.

Fehling: Danke! Herr Thym, kdnnen sie uns ein wenig iiber
Frontex schlau machen? Ist das eine Organisation, die sich
primdr um die Rettung von Fliichtlingen kiimmert oder ist es
eine Organisation, die sich nur der Verhinderung des illegalen
Grenziibertritts verpflichtet sieht? Oder versucht sie einen
Spagat zwischen beidem? Und halten sie Frontex fiir ein
positives System oder ist es dringend reformbediirftig?

Thym: Vielen Dank, das werde ich gerne tun. Vorher will
ich noch kurz zum Einwurf von Herrn Fathi etwas sagen.
Ich fand ndmlich, er hat hier mit einer iiberraschenden und
auch erfrischenden Ehrlichkeit eine Position bezogen, die in
Deutschland momentan sehr verbreitet ist, nach dem Motto:
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,»Kein Mensch ist illegal!* Wer hier ist, der soll hier bleiben,
soll ein Bleiberecht bekommen. Ich finde, das ist eine sehr
chrliche Position, weil sie relativ klar sagt, was sie nicht
will. Sie sagt, auf Fluchtursachen, auf die Griinde, wieso die
Menschen ein Land verlassen, soll es nicht ankommen: Es
ist egal, ob die Leute aus wirtschaftlichen Griinden kommen
oder aus anderen Griinden. Das ist fiir viele eine legitime
Position in der 6ffentlichen Debatte. Ich wiirde aber dennoch
sagen, dass es moralisch einen Unterschied macht, ob jemand
vor Verfolgung im weiteren Sinne fliecht oder ob er aus
rein wirtschaftlichen Griinden, so nachvollziehbar sie im
Einzelfall sein mdgen, zu uns kommt.

Fehling: Gut, wenn wir die Menschenwiirde zu Grunde
legen, dann wiirde man sicherlich sagen miissen: Wenn die
wirtschaftliche Not so groB ist, dass das eigene Uberleben
nicht mehr zu sichern ist, dann wére das sicherlich eine
Menschenwiirdebeeintrachtigung, die im Ergebnis derjenigen
aus politischer Verfolgung gleichkommen kann. Wenn es nur
um das sog. ,,bessere Leben* geht, dann sdhe das vielleicht
anders aus.

Thym: Das kann man gerne alles erwégen. Der Stand der
Dinge, was das Fliichtlingsvolkerrecht, vor allem was die
Genfer Fliichtlingskonvention anbelangt, ist das aber nicht.
Die Fluchtgriinde, die in diesen Rechtsakten anerkannt
werden, wurden in den letzten Jahren nicht nur etwas aus-
geweitet, vielmehr ist eigentlich praktisch jede Situation,
die in den letzten zehn, flinfzehn, zwanzig Jahren von NGO
als legitimer Fluchtgrund bezeichnet wurde, heute vom
Fliichtlingsrecht im Sinne der Genfer Fliichtlingskonvention
oder von der Europdischen Qualifikationsrichtlinie umfasst.
Das gilt fiir die geschlechtsspezifische Verfolgung, ebenso
wie fiir die nicht-staatliche Verfolgung, die Verfolgung wegen
Homosexualitidt oder — unter bestimmten Voraussetzungen
— die Verfolgung wegen Kriegsdienstverweigerung. Also
all das, was NGOs jahrelang gefordert haben, ist heute im
Regelfall von der Fliichtlingsdefinition, wie wir sie auf
europdischer Ebene auslegen, umfasst. Das Fliichtlingsrecht
ist also, im Vergleich zur Situation im Deutschland der 70er-
und 80er-Jahre, erheblich ausgeweitet worden.

Aber man ist davor bisher zuriickgeschreckt auch in wirt-
schaftlich motivitierten Fluchtsituationen humanitaren Schutz
zu gewihren, soweit die Konstellation nichts mit ,,forced
migration“ im klassischen Sinne zu tun hat. Und das hat viel-
leicht sogar sein Gutes, weil eine noch stirkere Ausweitung
des Fluchtbegriffs natiirlich auch immer die Gefahr birgt,
dass fiir den Schutz der Verfolgten im klassischen Sinne
nachher die Ressourcen fehlen. Gerade diese Menschen zu
schiitzen sollte aber moralisch im Vordergrund stehen. Ich
fand das sehr ehrlich, wie Sie, Herr Fathi, sich gedufBert
haben, auch erfrischend. Aber ich glaube, man muss sich
bewusst machen, was es im Ergebnis bedeutet, wenn man
sagt: ,JJeder, der nach Europa kommt, soll ein moralisches
Recht haben, hier zu bleiben.” Das ist aber nicht der Stand
des Volkerrechts und das ist wahrscheinlich auch nicht der
Stand der rechtspolitischen Diskussion.

Fehling: Gut, wir hatten in der Wochenzeitung DIE ZEIT vor
ein oder zwei Wochen eine grofle Diskussion, die genau das
thematisiert hat. Aber jetzt muss ich Sie doch noch einmal auf
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Frontex festlegen!

Thym: Zu Frontex: Die Situation hat Herr Bank vollkommen
richtig beschrieben. Nach der Aufgabenbeschreibung von
Frontex, aber auch nach der Aufgabenbeschreibung von
Triton, dienen diese Operationen dem Grenzschutz. Nun ist
Grenzschutz, wie jedes oOffentliche Handeln, selbstverstind-
lich an die Grundrechte gebunden und dementsprechend
fithlen sich Frontex und Triton nach eigenem Kundtun
dafiir verantwortlich, auch Seenotrettung zu betreiben. (Ob
die Europdische Unionl][] {iberhaupt eine eigene Seenot-
rettungsagentur errichten diirfte, ist nach dem Grundsatz
der begrenzten Einzelermichtigung zweifelhaft.) Die EU
hat keine origindre Kompetenz fiir die Seenotrettung. IThre
Kompetenz betrifft den Grenzschutz, in Ubereinstimmung
mit menschenrechtlichen Anliegen. Und wir sind dazu lédngst
iibergegangen, spdtestens seit einer entsprechenden Verord-
nung vor zwei, drei Jahren, Grenzschutz nicht territorial zu
definieren. Das heift, das Einsatzgebiet im engeren Sinne von
Triton beschrénkt sich nicht auf das italienische Kiistenmeer
und die Anschlusszone sind, sondern wir sind durchaus auch
dazu bereit zu sagen: ,,Frontex darf nach aullen gehen, darf die
Grenze im territorialen Sinne verlassen.” Frontex geht, auch
im Rahmen von Triton, soweit ich weiB}, in libysches Hoheits-
gewdsser, (wobei streng genommen umstritten ist, was genau
libysches Hoheitsgewdsser ist, weil Libyen fiir sich ein sehr
weites Kiistenmeer in Anspruch nimmt). Triton patrouilliert
zwar nicht stindig iiberall im Mittelmeer, aber Triton geht
raus, wenn es Hinweise gibt. Und das ist inzwischen, soweit
ich informiert bin, relativ gut organisiert. Die Schlepper,
auch die Flichtlinge, in Kooperation mit den NGOs vor
Ort, auch in Libyen, sind inzwischen so gut vernetzt, dass
— wie ich gehort habe — relativ schnell Notrufe abgesetzt
werden. Anderenfalls wére es auch nicht moglich gewesen,
dass Triton am vergangenen Wochenende wohl 7000 Leute
in Kooperation mit Handelsschiffen aus Seenot gerettet hat.
Ich habe in den Medien gelesen, dass die Operation teilweise
sogar relativ nah an der libyschen Kiiste, eventuell sogar in
den erweiterten libyschen Gewéssern stattfand.

Es gibt aber noch eine ganz andere Frage und die kann man am
besten nochmal am Begriff ,,mare nostrum* [Hinweis der Re-
daktion: Mare Nostrum war eine Operation der italienischen
Marine und Kiistenwache zur Seenotrettung von Fliichtlingen
aus meist afrikanischen Léindern, die am 31.10.2014 beendet
wurde] festmachen, der ja hochst ungliicklich gewihlt wurde.
Wenn Gaddafi noch lebte, hitte er diese Bezeichnung als
Neokolonialismus gebrandmarkt. Das Mittelmeer ist natiir-
lich l&ngst kein ,,mare nostrum® der Italiener oder auch der
Europder mehr. Libyen hat eine eigene Seenotrettungszone,
wo Libyen kraft Volkerrecht fiir Seenotrettung sorgen muss.
Das fillt nur derzeit aus, weil der libysche Staat nicht mehr
existiert. Deshalb ist es wahrscheinlich legitim, dass die Euro-
paische Union diese Liicke fiillt und versucht, im lybischen
Zustandigkeitsbereich eine Seenotrettung zu gewihrleisten.
Aber wenn man das jetzt konsequent zu Ende denken wiirde,
dass sozusagen europdische Schiffe vor der libyschen Kiiste
patrouillieren, ist das wahrscheinlich auch nicht das, was die
Afrikanische Union unbedingt mdchte. Vielleicht auch gerade
deswegen, weil sie afrikanische Anliegen nicht von Italienern
oder Deutschen geregelt haben will.
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Zu den erleichterten Zugangsoptionen: Ich personlich finde
diese Plane sehr gut, aber ich glaube, man muss sich zwei
Sachen bewusst machen. Erstens: Die deutsche Politik wird
nicht bereit sein bei 300.000 Asylerstantrégen in diesem Jahr
zwanzig-, dreiBig- oder vierzigtausend Resettlementplétze
zusétzlich zur Verfiigung zu stellen. Wenn Sie die Zahl legaler
Zugangswege in das europdische Asylsystem — sei es durch
Resettlementprogramme, humanitére Visa oder dhnliches —
substantiell erhéhen wollen, miissen sie realpolitisch gespro-
chen zugleich auch eine Situation erreichen, wo die Zahl der
Asylantrige insgesamt nicht mehr so hoch ist. Das gilt insbe-
sondere fiir Fliichtlinge, die keine realistische Schutzoption
haben. Und ein zweiter Punkt ist: Glauben Sie nicht, dass
legale Zugangsmdglichkeiten die Situation 16sen werden. Das
wird nicht der Fall sein. Aus dem ganz einfachen Grund: Die
Européische Union wird nie allen Leuten, die iiber das Mittel-
meer wollen, solche legalen Zugangsmdglichkeiten eroffnen.
Und vor allem werden diese legalen Zugangsmdglichkeiten
dann wahrscheinlich auch nur fiir Fliichtlinge im Sinne der
GFK gelten oder subsididr Geschiitzte. Sie werden aber nicht
50 % der Menschen erreichen, die nach den etablierten Re-
geln des Fliichtlingsvolkerrechts, erginzt um den subsididren
Schutz, keine Schutzoption haben. Also nochmal: Mit legalen
Zugangsoptionen werden Sie nicht alle erreichen, weil die
Zugangswege nie ausreichend sein werden und Sie werden
wahrscheinlich nicht wollen, dass Libyen eine europidische
Kolonie wird, wo die Europdische Union alles iibernimmt.
Wir sind also in gewisser Weise auch dazu verdammt immer
nur zu reagieren. Solange Frontex oder die Seenotrettung
nicht an der lybischen Kiiste prasent ist und sozusagen iiberall
Leuchttiirme baut, wird man immer nur reagieren kénnen.
Und es sind grofle Gebiete des Mittelmeeres, um die es da
geht. Also man kann das Problem mildern, aber das Problem
beseitigen wird man wahrscheinlich nicht.

[Zwischenruf aus dem Publikum: Frankreich hat kiirzlich
ein Programm mit humanitdren Visa initiiert und damit eine
Losung fiir das Problem aufgezeigt.]

Thym, in Erwiderung auf den Zwischenruf: Also ich
kenne die genauen Zahlen nicht, aber ich glaube Frankreich
hat ein-, zwei- oder fiinftausend humanitire Visa ausgestellt.
Das kann man machen. Man kann auch Visa fiir 100.000
Fliichtlinge ausstellen, Sie konnen sie auch fiir alle 2,5
Millionen Fliichtlinge aus Syrien ausstellen, aber trotzdem
werden Sie nicht alle Fliichtlinge erreichen, die in Libyen
sitzen und sei es nur deswegen, weil darunter derzeit 50 %
Westafrikaner sind, von denen die meisten nicht im Sinne der
Genfer Fliichtlingskonvention politisch verfolgt werden. Jetzt
konnen Sie sagen: Denen geben wir legale Zugangsmoglich-
keiten als Saisonarbeitnehmer und so weiter. Alles moglich,
aber Sie werden das zugrundeliegende Problem dadurch nicht
beseitigen. Die Leute werden wahrscheinlich in groBeren
Zahlen kommen wollen, als sie humanitére Visa bereitstellen
konnen.

Fehling: Wollen Sie dann direkt darauf reagieren?

Fathi: Frontex oder die Europiische Polizei, diese gesamte
restriktive Politik, die eigentlich schon mit dem Schengener
Abkommen angefangen hat, hat die Aufgabe, Europa zu
schiitzen. Ich frage mich, inwieweit es iiberhaupt moglich
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ist, so einem Abwehrsystem, wenn man es jahrelang aufge-
baut hat, plotzlich die gegenteilige Aufgabe zu geben. Das
Gegenteilige braucht auch eine entsprechende Ausbildung,
das Gegenteilige braucht eine entsprechende Einstellung.
Das gleiche Problem des Systems hatten wir auch in den
1990er Jahren in der Bundesrepublik Deutschland: Die
Auslanderbehorde war ausgebildet, alle Mitarbeiter dort
waren ausgebildet, im Prinzip ,,Nicht-Aufenthaltsstatus® zu
vermitteln, weil ,,das Boot voll war”. Auf jeden Fall waren
die politischen Richtlinien fiir die Verwaltung so. Und jetzt
verlangen sie von denselben Beamten plotzlich, dass sie jetzt
grofziigiger an ihrem Schreibtisch Entscheidungen treffen
sollen. Wir denken, mit der gleichen Ausbildung kénnten wir
im Prinzip sowohl das eine als auch das andere erledigen. In
der restriktiven europdischen Asylpolitik haben wir es heute
mit Institutionen zu tun, die eigentlich darauf eingerichtet wa-
ren, diesen Kontinent zu schiitzen, damit , keiner reinkommt®.

Auf der anderen Seite gibt es momentan einen moralischen
Druck und eine mit den Fliichtlingen solidarische Bewe-
gung. Es ist eine globale Verantwortung da und zugleich
eine Spiegelung dieser globalen Verantwortung in jeder der
Migrationsgesellschaften. Wir miissen uns die Frage stellen,
welche Verantwortung wir iiberhaupt tragen. Ansonsten
gebe ich Thnen Recht, wenn die Politik das so will, wird
einfach ein Beschluss gefasst und es werden viele Fliichtlinge
aufgenommen. Ich erinnere mich an die 80er-Jahre, als viele
iranische Fliichtlinge in der Tiirkei waren und das Komitee
Cap Anamur sich dafiir eingesetzt hat, dass 300 iranische
Fliichtlinge aus der Tiirkei ins Land geholt wurden. Das heif3t,
es gibt diese Aktionen, es gibt diesen politischen Druck, und
teilweise gibt es auch politische Reaktionen darauf. Wie weit
sind wir oder unser System und unsere Institutionen bereit,
das zu tun, was die Situation und diese globale Verantwortung
verlangt? Ich bezweifle, dass die vorhandenen europiische
Institutionen, die seit dem Schengener Abkommen zustande
gekommen sind, eine gemeinsame Asylpolitik beschlie3en
konnen, weil sie sich in viele Unterschiedlichkeiten und
Auseinandersetzungen versteigern, sodass wir nicht weiter
kommen.

Eine zweite Bemerkung: Ich erinnere mich, dass ich Mitte der
80er Jahre gelesen habe, dass der europdische Fleischiiber-
schuss fiir 30 Pfennige pro Kilo in Afrika verkauft worden
ist und deshalb viele Bauern aus Ghana gefliichtet sind, weil
deren Kiihe einfach entwertet waren. Sie konnten ihr Fleisch
nicht vermarkten. Sie kamen dann hierher, wo das Bundesamt
fiir die Anerkennung der ausldandischen Fliichtlinge Thnen an-
hand der Landerliste erklart hat, dass ghanaische Fliichtlinge
hier als Armutsfliichtlinge gelten. Man muss sich dariiber klar
werden, dass wir in diesem Land mit diesen Privilegien leben,
weil es Lander wie Ghana gibt. Und ich glaube, wenn man
diese kolonialen oder neo-kolonialen Zustdnde erst mal offen
anspricht, wire es auch moglich, Herrscher wie Gaddafi,
dem {ibrigens auch Waffen geliefert wurden, in Anspruch zu
nehmen und humanitére Hilfe dort hineinzubringen. Das heif3t,
ich glaube, diese Themen diirfen wir nicht tabuisieren, wir
leben in einer neo-kolonialen Zeit. Wer Macht hat, bestimmt
zundchst auch, wo tiberhaupt die Grenzen sind. [Applaus]

Fehling: Herr Tiedemann, jetzt haben wir von zwei unter-
schiedlichen Seiten die Unterscheidung zwischen Fliichtlin-
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gen im Sinne des Volkerrechtrechs und sog. Wirtschafts- oder
Armutsfliichtlingen thematisiert bekommen. Wie gut funktio-
niert diese Unterscheidung in der verwaltungsgerichtlichen
Praxis? Macht das Schwierigkeiten? Hat man das Gefiihl,
man kann eine gute Trennlinie ziechen? Wie ist die Beweislage?

Tiedemann: Ich habe mal einen Fortbildungskurs fiir Presse-
referenten gemacht, da hat man gelernt, wie man vortduscht,
auf eine Frage zu antworten, aber in Wirklichkeit etwas
anderes sagt: Das werde ich jetzt mal versuchen! [allge-
meines Lachen] Ich wiirde ndmlich noch mal gerne auf das
Statement von Herrn Thym eingehen und zwar auf zwei
Aspekte, zwischen denen ich einen Zusammenhang sehe.
Einmal hat er gesagt, Europa konne nicht agieren, sondern
nur reagieren. Und zweitens hat er darauf hingewiesen, dass
die Schutztatbestinde nach Inkrafttreten des europdischen
Asylrechts deutlich erweitert worden sind. Ich will mal mit
dem letzteren anfangen, das hat aber etwas mit dem ersteren
zu tun: Die Vorstellung: Wir haben engere Schutztatbestinde
und deswegen weniger Fliichtlinge bzw. wir haben weitere
Schutztatbestinde und deswegen mehr Fliichtlinge, ist eine
pure Illusion. Es ist ein Zaubertrick, mit dem man etwas
durch die Schaffung bestimmter Regeln unsichtbar machen
kann. Denn auch schon unter dem alten nationalen Recht
waren natiirlich sehr viele Fliichtlinge in Deutschland, die
nicht anerkannt werden konnten. Die waren aber deshalb
nicht nicht da, sondern sie waren nach wie vor da, bekamen
aber keinen Status und wurden bestenfalls geduldet. Und
Duldung bedeutet, dass man sich hier illegal authilt, nur dass
die Abschiebung nicht vollzogen wird. Es herrschte dann
die Vorstellung: Wenn es illegal ist, dann gibt es das auch
nicht, weil in unserem Land alles legal ist. Also indem wir
jemanden zum Illegalen machen oder ihn in der Position des
Illegalen festhalten, ist er auch schon weg, und dann miissen
wir uns nicht weiter sorgen. Die Folge war die, dass man
irgendwann, etwa um das Jahr 2000 oder vielleicht schon ein
bisschen friiher, plotzlich festgestellt hat, dass es Unmengen
an illegalen Einwohnern in Deutschland gibt und dass das
auf Dauer ein Problem wird. Man musste dann versuchen,
mit Bleiberechtsregelungen diese Fliichtlinge nachtriglich
zu legalisieren. Dieser Druck, nachtriaglich zu legalisieren,
ist durch die europdische Regelung weggefallen. Das heifit,
wir sind jetzt ein bisschen realistischer, als wir es vielleicht
vorher waren.

Aber wir kommen damit zu dem zweiten Punkt, wir konnten
nur reagieren und nicht agieren. Man kann durch rechtliche
Regelungen auf dem Gebiet des Auslénder-, des allgemeinen
Zuwanderungs-, aber auch des Asylrechts die Tatsachen nicht
verdndern. Und wenn wir einfach erkldren, dass bestimmte
Menschen keine Fliichtlinge sind — durch Legaldefinition —,
hei3t das nicht, dass sie deshalb weg sind. Sie sind natiirlich
immer noch da und sie werden kommen. Es geht also nicht
darum, ob wir durch Reaktion das Problem l6sen kdnnen
oder ob wir iiberhaupt das Problem 16sen konnen, sondern:
Das Problem ist einfach da. Und ich bin ganz sicher, dass
wir zumindest diese Armutszuwanderung nicht wirklich
16sen konnen, in dem Sinne, in dem man heutzutage Losung
normalerweise versteht, ndmlich, dass es irgendwann einmal
aufhort. Dies wiére nur anders, wenn bestimmte Theorien
richtig wiren, die von bestimmten Okonomen aufgestellt
werden. Und die sagen, es gebe sozusagen einen natiirlichen
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Séttigungsgrad von Fluchtbewegungen und der hat damit et-
was zu tun, dass Immigranten von dem, was sie hier in Europa
verdienen das meiste oder zumindest sehr viel in die Heimat
zuriickschicken konnen und damit dort die wirtschaftliche
Entwicklung soweit fordern, dass sich irgendwann sozusa-
gen ein Gleichgewicht ergibt und der Strom von selbst aufthort.

Fehling: Von dem wir aber wahrscheinlt entfernt waren.

Tiedemann: Das weil} ich nicht, die These ist umstritten, da
gibt es auch jede Menge Gegenbeispiele. Entweder ist das
nur eine Hoffnung, die wir zumindest einmal haben konnten.
Oder wir sollten alle Hoffnung fahren lassen. Jedenfalls ist
eines nicht moglich, ndmlich dass man par ordre du mufti
oder durch ein Gesetz diesen Zuwanderungsdruck auf Europa
einddimmen oder abschaffen konnte.

Fehling: Nun konnte man doch argumentieren, dass es doch
zumindest theoretisch moglich wére, wieder energischer
abzuschieben und zumindest die zuriickschicken, die in unser
Raster der politischen Verfolgung oder der Verfolgung im
weiteren Sinne nicht hineinpassen. Wiirde das auch in der
verwaltungsgerichtlichen Praxis funktionieren?

Tiedemann: Sie konnen natiirlich versuchen, ein sinkendes
Schiff mit einem Eimer zu retten, indem sie versuchen das
Wasser herauszukippen, das von allen Seiten hineinstromt.
Und das ist die Situation, die wir haben. Rechtlich glaube ich
nicht, dass man das Problem wirklich 16sen kann. Vielleicht
miissen wir uns von der Vorstellung verabschieden, alle
Probleme 16sen zu kénnen. Vielleicht sollten wir ein bisschen
demiitiger werden und sagen, was die Zukunft bringt, wissen
wir nicht, versuchen wir uns einfach anstindig zu verhalten
und geben wir nicht unsere Moral auf, um damit Ziele zu
erreichen, von denen wir verniinftigerweise wissen konnen,
dass sie nicht erreichbar sind. Es gibt ja manchmal gute
Grinde zum Schweinehund zu werden, aber es miissen
wirklich gute Griinde sein. Und wenn man die nicht hat, sollte
man auf das Schweine-Hund-Werden verzichten. [4pplaus]

Fehling: Das war ein sehr schones Zwischenwort. An dieser
Stelle wiirden wir gerne die Diskussion fiir das Publikum
offnen.

Felix Eggers (Publikum): Herr Bank, meine Frage ist,
welche wirtschaftliche Bedeutung es fiir die Herkunftsldnder
hat, wenn hauptsiachlich junge, gut ausgebildete Mainner
auswandern, die noch dazu iiber die nétigen Mittel verfligen,
sich eine Uberfahrt leisten zu koénnen? Fiir die wirklich
Armsten der Armen ist die Flucht ja gar keine Mdglichkeit?

Bank: Dahinter stehen vollig unterschiedliche Motive und
Idealbilder davon, was man in seinem Leben erreichen will.
Wenn es jemand schafft, dann meistens finanziert durch
die Familie. Daraus entsteht dann oft der Zwang fiir den
Fliichtling, in Europa nicht zu scheitern. Das hat man oft auch
innerhalb von Gesellschaften, wo Fluchtbewegungen oder
Migrationsbewegungen vom Land in die Stidte passieren,
die mit Vorstellungen von einem besseren Leben verbunden
sind. Letztlich muss man die Frage, die Herr Tiedemann
gestellt hat, wie folgt zuspitzen: Was muss man denn jetzt
machen, oder was kann man denn jetzt machen? Man kann
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sicher nichts, da gebe ich Herrn Thym Recht, 16sen im Sinne:
»Man beschlieBt jetzt drei oder vier Maflnahmen und hat
im néchsten Jahr keine Toten mehr im Mittelmeer. Ganz so
einfach ist das nicht. Aber es héngt auch davon ab, was man
fiir ein Volumen an Alternativen zur Verfiigung stellt. Und da
ist eine unverbindliche Absichtserkldrung der Européischen
Union in Reaktion auf die jiingsten Tragddien doch ein
bisschen wenig.

Thym: Ich wollte nochmal unterstreichen, was Herr Tiede-
mann davor gesagt hat. Die Volkswirte nennen das einen
»migration hump®. Die Migration aus einem Land steigt, je
mehr es sich entwickelt und irgendwann gehts dann wieder
zurlick. Bei den meisten Subsahara-Landern sind wir aller-
dings momentan noch in einem Stadium, in dem der ,,hump®,
dieser Gipfel, noch nicht erreicht ist. Das heiflt, wenn wir
nun zur Problembekédmpfung im Mittelmeer versuchen, diese
Linder zu entwickeln — was wir im Ubrigen seit 50 Jahren
erfolglos versuchen, was auch an der européischen Politik
liegen mag siehe europédisches Hiihnerfleisch in Afrika — dann
wird es nicht sofort zum Riickgang von Migration fiihren,
sondern umgekehrt erst einmal zu einem Anstieg. Denn mehr
Wohlstand fiihrt dazu, dass mehr Menschen die Flucht wagen
werden.

Aus eben diesem Grund ist es schwierig, eine Antwort
zu finden. Und aus eben diesem Grund ist es wichtig, an
der Illusion oder Vorstellung von Steuerung festzuhalten.
Erstens wird die Politik ohne diese Steuerungsillusion kein
Resettlement-Programm einrichten, das wird rechtspolitisch
nicht durchsetzbar sein. Da bin ich personlich aber sehr
dafiir. Insbesondere, da man auf dem Wege des Resettlements
andere Personen erreicht, als diejenigen, die heute auf den
Booten sitzen. Wenn Sie sich die Asylzahlen anschauen,
stellen Sie fest, dass 70 % aller Asylsuchenden in Europa
Minner sind. Frauen und Kinder kommen auch, aber in sehr
geringem Umfang. Im Resettlement kann man das &ndern.
Im Resettlement kann man an Frauen, Kinder, Alte und
Kranke, an die besonders Schutzbediirftigen herangetreten.
Und bei Wirtschaftsfliichtlingen ist es noch einmal krasser:
Aus Gambia kommen laut aktuellen Zahlen der Européischen
Union derzeit 95 % Minner. Das heiflit, wir reden unter
Gender-Gesichtspunkten iiber einen anderen Personenkreis,
den man {iber legale Zuwanderungswege erreichen kann.

Jasper Castell (Publikum): Eine Frage, die sich mir immer
stellt, ist, warum es so schwierig ist, die anderen europdischen
Mitgliedstaaten anzuhalten, mehr zu tun.

Bank: Es gibt verschiedene Ebenen. Und schon auf der Ebe-
ne, wo es verbindliche rechtliche Regelungen gibt im euro-
péaischen Asyl-System, braucht es einen langen Umsetzungs-
prozess, bis die europdischen Regeln in allen Mitgliedstaaten
der Union laufen. Beispielsweise inhaftiert Ungarn, jeden, der
nach dem Dublin-System zuriickgefiihrt wird. Das ist im Prin-
zip ein klarer Rechtsverstofl gegen europiisches Recht. Bis
sich dieser Habitus auflost, bedarf es aber einiger Verurtei-
lungen durch die europdischen Hochstgerichte, bis das dann
durchsickert. Ansonsten ist das leider brutales politisches Ge-
schéft, wo manche europdische Lénder, insbesondere mit —
vorsichtig ausgedriickten — rechts-nationalen Regierungen re-
lativ wenig Interesse daran haben,
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das Engagement im Fliichtlingsbereich hochzuschrauben.

Niklas Dehio (Publikum): Was Herr Tiedemann geschildert
hat von diesem illegalen Aufenthalt ist ja extrem kontra-
produktiv. Dann miisste man ja besser sagen: Entweder
legalisiseren wir konsequent alle Aufenthalte oder wir
schieben konsequent ab. Wie ist denn die hiesige Regelung,
miissen die zahlreichen Fliichtlinge, die keinen Schutz erhal-
ten, abgeschoben werden oder kann man diese Aufenthalte
auch durch eine rechtliche ,,Hintertiir* doch noch legalisieren?

Tiedemann: Viele Riickfithrungen finden nicht statt, obwohl
sie nach den Dublin-Regeln stattfinden miissten. Personen,
deren Asylantrige endgiiltig gescheitert sind, kdnnen teilwei-
se allein deshalb nicht abgeschoben werden, weil sie keine
Papiere haben oder keine Papiere kriegen. Und wenn sich
eine Abschiebung anbahnt, dann stellen Sie einen Asylfolge-
antrag, was das Verfahren erstmal wieder unterbricht und so
weiter. Wir haben nach wie vor nicht nur verschiedene legale
Aufenthaltstatus, sondern wir haben auch noch die Situation,
dass am Ende eine signifikant grole Zahl von Auslédndern in
der Bundesrepublik lebten, die aber keinen Status haben, also
illegal sind. In der Vergangenheit hat sich das regelméBig bis
zu einer gewissen Grof3e aufgebaut, bis es der Politik aufgefal-
len ist, die dann jeweils eine Art ad-hoc-Regelung geschaffen
hat 4 la: ,,Alle, die sich sechs Jahre hier aufgehalten haben
und nie straffillig wurde und noch weitere Bedingungen
erfiillen, werden jetzt legalisiert und kriegen eine Aufenthalts-
genehmigung!“ Und dann geht das Spiel wieder von vorne los.

Thym: Ich habe die Zahlen gerade hier: In Deutschland
wurden im Jahr 2014 — wenn man alle rechtlich relevanten
Abschiebungen zusammenzahlt — 22.225 Personen abgescho-
ben, einschlieBlich Dublin-Uberstellungen. Bei ca. 80.000
abgelehnten Asylantrdgen sind das natiirlich wenige. Einige
Fliichtlinge aus den West-Balkan-Staaten reisen auch frei-
willig aus. Und genaue Zahlen zu den Personen, die sich
derzeit ohne Aufenthaltsberechtigung mit einer Duldung
oder wie auch immer hier aufhalten, gibt es nicht. Aber
zu den Abschiebezahlen nur noch einmal im Vergleich.
Die Vereinigten Staaten von Amerika haben im Jahr 2013
438.000 Personen abgeschoben, das sind 20-mal so viel wie in
Deutschland, wenn man eine relative Zahl bildet. Auch andere
europdische Staaten haben sehr viel hohere Abschiebequoten
als Deutschland.

Corinna Coupette (Publikum): Man kann mehr Fliichtlinge
aufnehmen und als Gesellschaft tragen, wenn sie besser inte-
griert sind. Und das wird aus Laienperspektive zum Beispiel
dadurch erschwert, dass die Fliichtlinge nicht arbeiten diirfen,
beispielsweise, weil sie residenzpflichtgebunden sind. Was
kann konkret getan werden, um die Integration zu verbessern?

Fathi: Mein Vorschlag wire, die Unterstiitzung und Solida-
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ritdt weiter fortzusetzen und sich iiberlegen, was in diesem
Land nicht funktioniert. Politik und Beh6rden miissen auf die
Missstande aufmerksam werden.

Bank: Bei der Integration von Asylsuchenden gab es ein
paar rechtliche Fortschritte, etwa im Sinne der Aufhebung
der Beschrankung der Fortbewegungsfreiheit nach den ersten
drei Monaten und verbessertem Arbeitsmarktzugang. Wie
gut das funktioniert, wird man in nichster Zeit sehen werden.
Entscheidend diirfte aber die Forderung nach einem ziigigen
und effizienten Verfahren sein, insbesondere, da die Zahlen in
letzter Zeit deutlich gestiegen sind.

Judith Biischleb (Publikum): Ist es zwingend, dass Fliicht-
linge gleich Last bedeuten und konnten vielleicht alle
Diskutanten in ihrem Abschlussstatment einen positiven
Aspekt von Flucht darstellen, sei es finanzieller, kultureller
oder gesellschaftlicher Art?

Tiedemann: Das Positive an Flucht ist meiner Meinung,
dass wir Zuwanderung brauchen, um unser Lebensniveau
zu erhalten. Ich finde es unfair, dass man diejenigen, die
bereits eine hohe Ausbildung haben aus dem Ausland, aus
anderen Léndern abfischt und die dortigen Investitionen in
Bildung quasi raubt, um sie hier nutzbar zu machen. Ich
fande es fairer, wenn man Menschen ins Land liele, die
noch keine Ausbildung haben und dann hier in unserem Land
eine Ausbildung bekommen. Und da sind die Fliichtlinge das
richtige Klientel. Aus meiner Sicht sind Fliichtlinge &duflerst
niitzlich und schaden nicht.

Thym: Ich mache es auch kurz: Fliichtlinge aufz7unehmen und
zu schiitzen ist ein moralisches und ethisches Gebot, allein
deswegen ist es gut. Aber aus diesem Grund mochte ich auch
ein funktionierendes Fliichtlingssystem, das den Personen
Schutz gewihrt, die ihn bendtigen. Wie man so ein wirksames
Asylsystem tatséchlich erreicht, ist dann leider schwierig zu
beantworten.

Bank: Die Frage ,Fliichtlinge als Last oder Vorteil” stellt
sich so nicht. Der Kernpunkt ist, dass es eine volkerrechtliche,
grundrechtliche und moralische Verpflichtung ist, Fliichtlinge
aufzunehmen.

Fehling: Ich danke allen Teilnehmern der Podiumsdiskussion
und den Besuchern fiir ihr Kommen.

Das Bucerius Law Journal bedankt sich bei den Disku-
tanten, der Law Clinic als Co-Organisator sowie allen
Zuschauern und Helfern. Fiir die finanzielle Unterstiit-
zung des Streitgesprichs bedanken wir uns auierdem bei
unserem Sponsor Morgan, Lewis & Bockius LLP und
dem Thalia Theater.
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