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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Trystan Stahl”

§ 6 Bundeswahlgesetz. Zwischen der Verzerrung
des Wihlerwillens und der Arbeitsfihigkeit des

Parlaments — das Sitzzuteilungsverfahren fiir die

Wahl zum Deutschen Bundestag.

Abstract

Zur aktuellen Problematik der GréBe des Deutschen Bundestages werden seit
einigen Jahren rechtspolitische Debatten gefithrt. Der vorliegende Beitrag gibt
eine Darstellung des aktuell giiltigen Sitzzuteilungsverfahrens und erméglicht es
dem Leser, die Sitzverteilung nach der nichsten Bundestagswahl, in Kenntnis der
rechnerischen Mechanik des Wahlsystems, eigenstindig replizieren zu kénnen.

Die Ursachen der Wahlrechtsreformen seit 2008 werden umfassend dargestellt.
Stirken des Status Quo und weiterer Reformbedarf werden aufgezeigt. Der
Entwurf der Oppositionsfraktionen Biindnis90/Die Griinen, FDP und DIE
LINKE vom 6.11.2019 wird als eine geeignete Alternative zum bestehenden
Wabhlrecht verortet. Es wird fiir ein Ende des bayrischen Sonderweges im
Wabhlrecht appelliert.

Der Beitrag greift damit eine aktuelle Problematik auf, vermittelt die Ursachen
fir die GroBe des Deutschen Bundestages mit 709 Abgeordneten und hilft
aktuelle rechtspolitische Debatten zur Wahlrechtsreform einzuordnen.

* Der Verfasser ist Politikwissenschaftler und studiert Rechtswissenschaft im zehnten

Fachsemester an der Universitit Potsdam mit Schwerpunkt Religionsverfassungsrecht. Er
ist bei Fragen und Anmerkungen unter bstahl@uni-potsdam.de zu erreichen. Dem
vorliegenden Beitrag liegt wesentlich eine Hausarbeit im Seminar zu aktuellen Fragen des
Staatsrechts im Wintersemester 2019/2020 bei Prof. Dr. Thorsten Ingo Schmidt zugrunde.
168
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2020.2.77810



Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

A. Problemauftriss

Im demokratischen Gemeinwesen sollte es einem breiten Bevolkerungsteil
méglich sein, den Prozess von der eigenen Stimmabgabe hin zur Bestimmung
der politischen Vertreter im Parlament nachzuvollziehen. Umso mehr muss dies
fir den Offentlich-rechtlich und rechtspolitisch interessierten Juristen gelten.
Von einer ,,normenklare[n] und verstindliche[n] Grundlage®! kénnte der fiir das
Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag mallgebliche § 6 BWahlG
indes kaum entfernter sein.

Ursidchlich ist der auch fiir Juristen nicht leicht zugingliche, empirische Anteil
des ,,Berechnung-“sverfahrens. Die selbstkritische Aussage von Josef Isensee, die
Probleme im Wahlsystem wiesen ,,iber die Kompetenz des Juristen hinaus und
forderten die ,, Kompetenz des Statistikers®,? geht gleichwohl zu weit. Das
grundlegende Verstindnis der inneren Mechanik des § 6 BWahlG erfordert keine
statistischen Methoden und lasst sich mit den vier Grundrechenarten und
ecinfachen Intervallangaben bewiltigen. Die Schwierigkeit besteht vielmehr darin,
ein rechnerisches Verfahren in einen Gesetzestext zu gie3en und vice versa dieses
Verfahren fiir Juristen reproduzierbar zu machen. Der vorliegende Text will diese
Briicke zwischen den Wissenschaftsdisziplinen didaktisch schlagen.

Dafiir werden zunichst das Phinomen negativen Stimmgewichts durch
listeninternen Uberhang und die Novellen des Bundeswahlgesetzes der Jahre
2011 und 2013 vorgestellt und rechtlich verortet (B.). Im Anschluss wird das
aktuell gtltige Sitzzuteilungsverfahren anhand des Wahlergebnisses der
Bundestagswahl 2017 vollstindig berechnet (C.). Die Stirken der Reform von
2013 werden aufgezeigt (D.), wie auch weiterer Reformbedarf (E.). AbschlieBend
wird diskutiert, ob der aktuelle Reformentwurf der Oppositionsfraktionen im
Deutschen Bundestag den Anforderungen an ein verfassungskonformes und
rechtspolitisch tragfihiges Wahlrecht gentigen kann (F.).

B. Wahlrechtsreformprozess der Jahre 2008 bis 2013
I. Nachwahl im Wahlkreis Dresden I

Am 7.9.2005, elf Tage vor dem Termin zur Wahl des 16. Deutschen Bundestages,
verstarb im Wahlkreis Dresden I die Direktkandidatin der NPD Lorenz.?

I BVerfGE 121, 266 (3106); vgl. Isensee, Funktionsstérung im Wahlsystem: das negative
Stimmgewicht. Denkbare Lésungen eines Dilemmas, DVBL. 2010, 269 (271).
2 Isensee (Fn. 1), S. 271.
3 Badura, in: BK-GG, 193. EL. 2018, Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 67, 80; v. Arnim,
Verfassungswidrigkeit des  Bundeswahlgesetzes  aufgrund des  "negativen
169
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2020.2.77810



Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Die rechtzeitige Zulassung eines neuen Kreiswahlvorschlages spitestens am 58.
Tag vor der Wahl gemil3 § 26 Abs. 1 BWahlG war damit ausgeschlossen. Auch
fir die Méglichkeit nach § 43 Abs. 2 S. 2 BWahlG die Wahl im Wahlkreis mit
einem neuen Wahlvorschlag am Tag der Hauptwahl als Nachwahl* stattfinden zu
lassen,> verblieb nicht mehr gentigend Zeit. Durch die Landeswahlleiterin wurde
daher eine Nachwahl gemill §43 Abs.1 Nr.2 BWahlG fur den 2.10.2005
angesetzt.® Zu diesem Zeitpunkt enthielt § 43 BWahlG keine Regelung zum
zeitlichen Ablauf zwischen der Bekanntgabe des vorliufigen Ergebnisses der
Hauptwahl und dem amtlichen Endergebnis einschlieBlich der Nachwahl.” Der
Bundeswahlleiter verdffentlichte das vorldufige amtliche Endergebnis der
Bundestagswahl am 19.9.2005, einen Tag nach der Hauptwahl, und damit 13
Tage vor der Nachwahl im Wahlkreis Dresden 1.8

Aufgrund der vorliegenden Daten hatten in diesem Wahlkreis die Wahler bei der
Nachwahl einen taktischen Vorteil. Konkret war absehbat, dass die CDU bei zu
vielen Zweitstimmen im Wahlkreis Dresden I ein Uberhangmandat in Sachsen
verlieren und dadurch insgesamt mit einem Abgeordneten weniger in den
Deutschen Bundestag einziechen wiirde.? Tatsichlich erhielt die CDU bei der
Nachwahl im Wahlkreis Dresden 1 38.208 Zweitstimmen.1® Bei mehr als 41.226
Zweitstimmen wire ein Direktmandat der CDU in Sachsen als bisheriges
Uberhangmandat durch einen reguliren Proporzsitz gedeckt gewesen, damit der
Uberhang entfallen und die CDU mit einem Abgeordneten weniger in den
Deutschen Bundestag eingezogen.!! Wer die CDU unterstiitzen wollte, durfte die
CDU nicht wihlen und blieb bei der Nachwahl zu Hause.!2

Stimmgewichts", RuP 2008, 136 (136); Ridder, Die erneute Reform des
Bundeswahlgesetzes. Verfassungskonformer ,,grofer Wurf* oder erneutes Stiickwerk?,
GWP 2013, 47 (49).

4 Bei Badura sprachlich ungenau als ,,Neuwahl® bezeichnet, siche Badura, in: BK-GG
(Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 80.

> Siehe Klein, in: Maunz/Dirig, 86. EL 2019, Art. 38 Rn. 185.

¢ Badnra, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 67, 80.

7 Zur Rechtlage heute siehe § 43 Abs. 4 BWahlG, geindert durch Gesetz zur Anderung
des Wahl- und Abgeordnetenrechts (WahluAbgRAndG) vom 17.3.2008, BGBL. 2008
1, S. 394.

8 Bundeswahlleiter, Wahl zum 15. Deutschen Bundestag am 18. September 2005, Heft 2:
Vorliufige Ergebnisse nach Wahlkreisen, 2005, S. 9.

9 Vgl. Klein, in: Maunz/Diitig (Fn. 5), Art. 38 Ra. 185.

10y, Arnim (Fa. 3), S. 136.

11 Eigene Berechnung; . Amim (Fn. 3), S. 136 nennt (ohne Quellenangabe) minimal
abweichend 41.225 Zweitstimmen.

12 Vel. Krijper, Wahlrechtsmathematik als gesetzgeberische Gestaltungsaufgabe. Das
zweite Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum »negativen Stimmgewicht«, JURA
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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

I1. Rechtsmittel gegen das Ergebnis der Wahl zum 16. Deutschen
Bundestag

Angesichts der Verdffentlichung des Ergebnisses der Hauptwahl vor dem
Termin der Nachwahl und des Phidnomens, einer Partei die Stimme verweigern
zu missen, damit diese Partei nicht einen Sitz verliert, wurde das Ergebnis der
Bundestagswahl 2005 mit einer Wahlpriifungsbeschwerde angegriffen, zunichst
ohne Erfolg vor dem Wahlpriifungsausschuss des Deutschen Bundestages,!3
dann erfolgreich vor dem Bl erfG. Am 3.7.2008 erklirte das Bl erfG § 6 Abs. 4
und 5 BWahlG fiir verfassungswidrig, ohne die Bundestagswahl von 2005 fiir
ungultig zu erkliren, und gab dem Gesetzgeber eine Frist zur Neuregelung bis
zum 30.6.2011.1* Damit konnte die Bundestagwahl 2009 noch nach dem
verfassungswidrigen BWahlG durchgefihrt werden.

I1. Negatives Stimmgewicht durch listeninternen Uberhang

Das dem Urteil des BlVerfG zugrundeliegende Phinomen negativen
Stimmgewichts —als ein inverser, weil den Wihlerwillen umkehrender,
Erfolgswert der Zweitstimme — wird in seinem konkreten Zustandekommen
durch listeninterne Uberhangmandate nachfolgend erliutert.

1. Das Problem der Uberhangmandate
a) Einfachgesetzliches Wablsystem

Art. 38 Abs. 3 GG verweist fir die nihere Ausgestaltung des Wahlrechts auf
einfaches Bundesrecht. Der Gesetzgeber kann und soll ein Wahlrecht frei
schaffen,'s das den Wahlgrundsitzen des Art. 38 Abs. 1 GG geniigt.!® Mit dem
BWahlG hat der Gesetzgeber ein kompensatorisches System aus Listenwahl und
Direktwahl geschaffen.!” In diesem System sind Uberhangmandate als eine Folge
der personalisierten Verhiltniswahl verfassungskonform, soweit hierdurch nicht
Wahlgrundsitze aus Art. 38 Abs. 1 GG verletzt werden.!8

2013, 1147 (1147); Pauland/Rolfsen, Aktuelle Probleme des Wahl(prufungs)rechts,
JURA 2010, 677 (681).

13 BT-Drucks. 16/3600, S. 89 ff., 93 ff.

14 BVerfGE 121, 266 (310, 3106); v. Arnim (Fa. 3), S. 137; Schreiber, Das Neunzehnte
Gesetz zur Anderung des Bundeswahlgesetzes vom 25. November 2011, DOV 2012,
125.

15Vgl. Morlok, in: Dreier I1, 3. Aufl. 2015, Art. 38 Rn. 106; Kiein, in: Maunz/Diirig (Fa. 5),
Art. 38 Rn. 158 f.; Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 52;
Schreiber, in: Friauf/Hofling, 58. EL 2019, Art. 38 Ra. 262.

16 Vgl. Meyer, Demokratische Wahl und Wahlsystem, in: HStR III, 2005, § 45 Rn. 31-35.

17 Schreiber, in: Friauf/Hofling (Fn. 15), Art. 38 Rn. 263.

18 Ebd., Art. 38 Ra. 269.
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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

b) Gleichbeit der Wabl

Nach Art. 38 Abs. 1 GG wetden die Abgeordneten des Deutschen Bundestages
in gleicher Wahl gewihlt. Die Gleichheit der Wahl ist geprigt von der
Zihlwertgleichheit und der Erfolgswertgleichheit. Alle Stimmen haben in der
Auszihlung das gleiche Gewicht (Zihlwert) und beeinflussen in gleicher Weise
die Sitzzuteilung im Deutschen Bundestag (Erfolgswert).!?

aa) Zihlwert und Erfolgswert

Jeder Wahlberechtigte hat nach §4 BWahlG cine Erststimme und eine
Zweitstimme, welche jeweils einmal und mit dem gleichen Gewicht in das
Wabhlergebnis eingerechnet werden. Im Zihlwert bietet das BWahlG daher
absolute Gleichheit.?0 Anders verhilt es sich beim Erfolgswert. Wihler, welche
mit ihrer Erststimme einen Kandidaten unterstitzt haben, der im Wahlkreis die
relativ meisten Erststimmen auf sich vereinen konnte und damit in den
Deutschen Bundestag einzieht, hatten einen gréBeren Erfolgswert als jene
Waihler, deren Kandidat im Wahlkreis nicht gewihlt wurde.?! Die Erststimmen
fir erfolglose Kandidaten verfallen.

Soweit mit der Erststimme nur die personelle Zusammensetzung, nicht aber das
Krifteverhiltnis der Parteien beeinflusst wird, ist diese Erfolgswertungleichheit
als Teil des personalisierten Verhiltniswahlrechts im einfachgesetzlichen
Ausgestaltungsrahmen des Art. 38 Abs. 3 GG hinzunehmen.?? Anders kann es
sich verhalten, wenn mit der Erststimme auch das Krifteverhiltnis der Parteien
beeinflusst wird. Dazu kann es durch listeninternen Uberhang kommen.

bb) Listeninterner Uberhang

Ertreicht eine Partei in einem Bundesland iber die Erststimme in mehr
Wahlkreisen die relative Mehrheit, als der Landesliste dieser Partei tiberhaupt
Sitze fur dieses Bundesland nach dem Zweitstimmenverhiltnis zustehen, dann
bleiben diese Sitze gemil} § 6 Abs. 4 S. 2 BWahlG als Uberhang erhalten.?’ Jedes
Uberhangmandat beriihrt dabei den Wahlgrundsatz der Gleichheit der Wahl aus
Art. 38 Abs. 1 GG.2* Wihler, welche eine tiberhingende Landesliste unterstiitzt

19 Badura, in: BK-GG (Fn.3), Anh. z. Art.38: BWahlG Rn.12; Grzeszick,
Verfassungsrechtliche Grundsitze des Wahlrechts, JURA 2014, 1110 (1115).
20 Schreiber, in: Friauf/Hofling (Fn. 15), Art. 38 Rn. 122.
21 Klein, in: Maunz/Dirig (Fa. 5), Art. 38 Ra. 175; Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
7. Aufl. 2018, Art. 38 Rn. 145.
22 Vgl. BVerfGE 131, 316 (354 f.).
2 Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 55.
24 Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 21), Art. 38 Rn. 157.
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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

haben, konnten nicht nur mit ihrer Zweitstimme, sondern auch mit ihrer
Erststimme das Krifteverhiltnis der Parteien im Deutschen Bundestag
beeinflussen. Diese Erfolgswertungleichheit erstreckt sich iber den Wihler
hinaus auch auf eine Ungleichheit zwischen den Parteien. Dadurch, dass sich die
Zahl der Abgeordneten des Deutschen Bundestages zugunsten einer Partei mit
Uberhangmandaten erhéht, sinkt die Anzahl der Zweitstimmen, die diese Partei
im Mittelwert benétigt, um einen Sitz im Deutschen Bundestag zu erhalten (der
HPreis“ in Zweitstimmen pro Sitz).?> An dieser Stelle ldsst sich aus
Uberhangmandaten politischer Nutzen ziehen. Je mehr Uberhangmandate eine
Partei erhilt, desto weniger Zweitstimmen muss diese Partei generieren, um
insgesamt die gleiche Zahl an Sitzen im Deutschen Bundestag zu erhalten. Mit
Erststimmen werden Zweitstimmen kompensiert.

cc) Zulissigkeit von Uberhangmandaten

Aufgrund der freien Gestaltung eines Wahlsystems nach Art. 38 Abs. 3 GG
verbleibt dem Gesetzgeber ein Raum fiir eine Differenzierung innerhalb der
Gleichheit der Wahl.26 Dieser Raum ist eng bemessen.

Ein Eingriff in die Gleichheit der Wahl bedatrf eines von der Verfassung
legitimierten und im Verhiltnis zur Gleichheit der Wahl mindestens
gleichwertigen zwingenden Grundes.?” Ein solcher Grund kann in der mit der
Wabhl verfolgten Verwirklichung des Demokratieprinzips aus Art. 20 Abs. 1 GG
liegen.? Zum Demokratieprinzip gehdrt insbesondere der reprisentative
Charakter der Wahl als Integrationsvorgang von der politischen Willensbildung
des Volkes hin zu einer parlamentarischen Vertretung.? Uberhangmandate
entstehen durch die besondere Zustimmung zu Kandidaten im Wahlkreis und
sind damit Ausdruck des politischen Willens des Volkes, von einem bestimmten
Kandidaten im Deutschen Bundestag vertreten zu werden. Diese Vertretung
ermoglicht die Integration des Willens des Volkes in den parlamentarischen
Diskurs.30

2 Vgl. BVerfGE 131, 316 (354).

26 BVerfGE 131, 316 (338); 129, 300 (320 ff.); 121, 266 (297); 6, 84 (90 £.).

27 BVerfGE 121, 266 (297 f); 131, 316 (338); vgl. Trute, in: v. Minch/Kunig,
6. Aufl. 2012, Art. 38 Rn. 54; Klein, in: Maunz/Ditig (Fn. 5), Art. 38 Rn. 86; Badura, in:
BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 20; ,unter den Bedingungen der
VerhiltnismiBigkeit™ wohl auch Morlok, in Dreier II (Fn. 15), Art. 38 Rn. 106.

28 Vgl. BVerfGE 121, 266 (295); 131, 316 (334).

2 BVerfGE 121, 266 (298, 305); 131, 316 (335, 367).

30 BVerfGE 121, 266 (298); 131, 316 (335).
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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Als eine notwendige Folge der personalisierten Verhiltniswahl sind
Uberhangmandate ein zulissiger Teil des nach Art.38 Abs.3 GG vom
Gesetzgeber geschaffenen Wahlsystems.?!  Allerdings nimmt durch ein
zunehmendes ,,Stimmensplitting auch die Zahl der Uberhangmandate zu.
Dabei wird mit der Erststimme der Direktkandidat einer anderen Partei gewihlt
als mit der Zweitstimme. Uberhangmandate sind diesem Stimmensplitting
immanent, Stimmensplitting ist notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung
von Uberhangmandaten.3? Mit steigender Zahl an Uberhangmandaten nimmt
auch der ungleiche Erfolgswert der Erststimmen und damit die Beeintrichtigung
des Grundsatzes der Gleichheit der Wahl zu. Hinzu tritt die Entscheidung des
Gesetzgebers mit dem BWahlG fiir eine Verhiltniswahl, die durch Elemente der
Personenwahl lediglich erginzt wird.3

Mit zunehmender Zahl an Uberhangmandaten erhilt aber die Personenwahl ein
zunehmendes Gewicht und kann den Charakter des BWahlG als einer im
Grundsatz auf Verhiltniswahl angelegten Regelung®* aufheben.?> Fraglich ist
daher, bis zu welcher quantitativen Obergrenze Uberhangmandate noch

verfassungskonform sind.

dd) Quantitative Obergrenze

Als eine solche Grenze kommt die im Rahmen der Sperrklausel nach § 6 Abs. 3
BWahlG genutzte Grenze von 5 % der giiltigen Zweitstimmen in Betracht.?
Eine solche Grenze ist nicht mathematisch starr zu verstehen, sondern dient als
moglicher Bezugspunkt in einem in sich stringenten Wahlsystem. Nach § 6
Abs. 3 BWahlG werden Zweitstimmen fiir verbundene Landeslisten, die in der
Summe nicht 5% der insgesamt glltigen Zweitstimmen erreichen, nicht
berticksichtigt und kénnen die Zusammensetzung des Deutschen Bundestages
nicht beeinflussen.?” Damit wird eine ibermiBige Fragmentierung des
Parlaments durch eine Vielzahl vertretener Parteien verhindert und die Erhaltung

31 BVerfGE 131, 316 (365 £).

32 Bs beruhen im Wahlrecht zum Deutschen Bundestag alle Uberhangmandate auf der
Aufspaltung von Erststimme und Zweitstimme; irrtiimlich: Meyer, Die Zukunft des
Bundestagswahlrechts. Zwischen Unverstand, obiter dicta, Interessenskalkil und
Verfassungsversto3, 2010, S. 103.

3 BVerfGE 121, 266 (297); 131, 316 (359).

34 Morlok, in: Dreier 11 (Fn. 15), Art. 38 Rn. 102.

3% BVerfGE 95, 335 (361); 131, 316 (339 f.); Klein, in: Maunz/Durig (Fn. 5), Art. 38
Rn. 1792;  Schreiber, in: Friauf/Hofling (Fn. 15), Art. 38 Rn. 123; Miiller, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 21), Art. 38 Rn. 158.

3 Als moglicher Richtwert erstmals in BVerfGE 95, 335 (366).

3 Vel. Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 24.

174
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2020.2.77810



Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

der Funktionsfihigkeit der Volksvertretung in der parlamentarischen Arbeit
gesichert.3® Durch die verfassungskonforme® Sperrklausel kommt es zu einer
verfassungskonformen Erfolgswertungleichheit. Im quantitativen Rahmen
dieser Ungleichheit kénnen auch andere erfolgswertungleiche Regelungen im
BWahlG verfassungskonform sein. Allerdings steht die Rechtfertigung der Fiinf-
Prozent-Sperrklausel in keinem inhaltlichen Zusammenhang mit der durch
Uberhangmandate beeintrichtigten Gleichheit der Wahl und ist damit als
systemimmanenter Bezugspunkt untauglich.#0

Es kommt als eine Obergrenze noch verfassungskonformer Uberhangmandate
aber auch die Fraktionsstirke nach § 10 Abs.1 GO-BT in Betracht. Die
Fraktionen sind ein wesentlicher Faktor der politischen Willensbildung im
Deutschen  Bundestag#l  Erreicht die Zahl der Uberhangmandate
Fraktionsstirke, kommt ihnen ein Gewicht zu, das einer eigenstindigen
politischen Kraft im Deutschen Bundestag entspriche.*? Gleichwohl ist das
Anliegen einer proportionalen Abbildung des Zweitstimmenergebnisses
angemessen in Ausgleich zu bringen mit dem mit der Personenwahl
verbundenen Erhalt personal direkt legitimierter Wahlkreiskandidaten, wobei
beiden Positionen dhnliches Gewicht zukommt.** Die Fraktionsstirke, als
systemimmanenter Bezugspunkt, ist daher um das Element der Personenwahl
hilftig zu mindern. Der Grundcharakter der Wahl als der einer Verhiltniswahl
ist i. B. dann nicht mehr gewahrt, wenn die Zahl der Uberhangmandate die
Hilfte, der fir die Bildung einer Fraktion erforderlichen Abgeordneten
ubersteigt.*

38 Vgl. BVerfGE 131, 316 (344); kritisch: Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 21),
Art. 38 Rn. 150 ff.

39 Klein, in: Maunz/Durig (Fn. 5), Art. 38 Rn. 126; Morlok, in: Dreier IT (Fn. 15), Art. 38
Rn. 112; BVerfGE 131, 316 (344); 120, 82 (111); 95, 408 (419); 95, 335 (366); 82, 322
(338); als den Grundsatz der Gleichheit der Wahl verletzend und somit
verfassungswidrig bei Meyer (Fn. 16), § 45 Rn. 39 und § 46 Rn. 37 f.

4 BVerfGE 131, 316 (368 f.).

4 Ebd., S. 369.

2 Ebd.

4 Ebd.

“BVerfGE 131, 316 (316f, 369f). Mit dieser Entscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht BVerfGE 95, 335 (366) neu bewertet und konkretisiert; vgl. Klezn,
in: Maunz/Dirig (Fn. 5), Art. 38 Rn. 130a; Morlok, in: Dreier 11 (Fn. 15), Art. 38
Rn. 118; siche auch Pukelsheim, 589 Sitze im Bundestag statt 709? 200 Wahlkreise statt
2991, DVBI 3 (2018), 153 (157).
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¢) Zwischenergebnis

Uberhangmandate verletzen den Grundsatz der Gleichheit der Wahl, soweit
ihnen nach ihrer Zahl die Moglichkeit innewohnt, innerhalb des vom
Gesetzgeber nach Art. 38 Abs. 3 GG geschaffenen Wahlsystems den Charakter
der Wahl als einer Verhiltniswahl aufzuheben.#> Dieser Charakter wird beim
Auftreten von Uberhangmandaten im Umfang von einer halben Fraktionsstirke
nach § 10 Abs. 1 GO-BT aufgehoben. Eine Fraktion besteht nach § 10 Abs. 1
GO-BT aus mindestens 5% der (nach §1 Abs.1 BWahlG regulir 598)
Mitglieder des Deutschen Bundestages, mithin 30, bei halber Fraktionsstirke 15,
Abgeordneten.

d) Kritik an der hochstrichterlichen Rechtsprechung

Das BlVerfG prift nicht ex ante, vor der Wahl, die Regelungen des
Bundeswahlgesetzes an den verfassungsrechtlichen Mal3stiben,* sondern erst ex
post Auftreten und Umfang empirischer Verzerrungen bei einer konkreten Wahl.
Das Bl/erfG missachtet bei seiner Entscheidung, dass die Anzahl der durch § 6
Abs. 4 und 5 BWahlG verursachten Uberhangmandate vom Waihlerwillen
abhingt. Ein Wahlergebnis der Bundestagswahl 2005 mit 15 oder weniger
Uberhangmandaten wire wohl verfassungskonform gewesen. Dieser
Problematik scheint sich das Bl7erfG insoweit bewusst zu sein, als es im Leitsatz
nur von ,,efwa einer halben Fraktionsstirke®#” spricht und offen eingesteht, ,,die
Zahl von 15 Uberhangmandaten® kénne ,,nicht vollstindig begriindet werden®.48
Mit dieser starren Grenze wird ein politisch variables Ergebnis zum Mal3stab
einer juristischen Priifung gemacht. Das Wahlrecht ist aber die Voraussetzung
der Wahl. Das Wahlrecht kann nicht erst durch die demokratische Entscheidung
des Wihlers fiir die eine oder fiir die andere Partei verfassungswidrig werden.
Dass das Wahlrecht bei einem bestimmten Wihlerverhalten verfassungskonform
und bei einem anderen Wihlerverhalten verfassungswidrig sei, lisst, mit einer
vom B17erfG selbst genutzten Formulierung,5° den demokratischen Wettstreit der
Parteien um Stimmen widersinnig erscheinen. Das Bundeswahlgesetz ist allein
vor der Wahl abschlieSend verfassungskonform oder verfassungswidrig.

¥ BVerfGE 131, 316 (339 £.).

4 Gleichwohl das Bundesverfassungsgericht eine Betrachtung ex ante fiur die gleiche
Erfolgschance der Stimme eines jeden Wahlberechtigten selbst fir ma3geblich hilt, vgl.
BVetfGE 95, 335 (353); siche auch Trute, in: v. Minch/Kunig (Fn. 27), Art. 38 Rn. 52.

47 BVerfGE 131, 316 (363, 368).

4 Ebd., S. 370.

4 In diesem Sinne legt das Bundesverfassungsgericht bei der Bewertung inverser Erfolgswerte
den MaB3stab an die Unmittelbarkeit der Wahl selbst an: BVerfGE 121, 266 (307 £.).

0 BVerfGE 121, 266 (299).
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2. Das Problem negativen Stimmgewichts

Auch wenn eine Erststimme das Krifteverhiltnis der Parteien im Deutschen
Bundestag unterschiedlich stark beeinflussen kann, so erscheint es doch
zwingend, dass eine Zweitstimme fiir eine bestimmte Partei auch tatsichlich
dieser Partei von Nutzen sein muss, das hei3t die Chance auf einen zusitzlichen
Sitz dieser Partei erhéht. Durch die kompensatorische Verhiltniswahl ist dies
nicht immer der Fall. Zusitzliche Zweitstimmen koénnen zu einem Verlust an

Sitzen und vzce versa konnen weniger Zweitstimmen zu einem Zuwachs an Sitzen
fihren.>!

a) Allgemeine Herleitung

Angenommen Partei A stehen aus dem Bundesproporz nach Zweitstimmen 100
Sitze im Deutschen Bundestag zu. Diese Partei habe in der Unterverteilung auf
die Landeslisten in Bundesland 1 15 Sitze nach dem Zweitstimmenverhaltnis
erhalten und in diesem Bundesland zugleich 16 Direktmandate errungen. Partei
A erhilt damit ein Uberhangmandat. In den iibrigen Bundeslindern habe die
Partei keine Uberhangmandate und zieht damit mit 101 Abgeordneten in den
Deutschen Bundestag ein. Weiterhin angenommen Partei A hitte in Bundesland
I nun eine bestimmte Anzahl an Zweitstimmen mehr erhalten. Allerdings nicht
so viele Zweitstimmen mehr, als dass sich der Bundesproporz verdndern wiirde.
Partei A stehen auch weiterhin insgesamt 100 Sitze nach dem
Zweitstimmenergebnis zu. Es seien aber gerade so viele Zweitstimmen mehr,
dass sich bei der Unterverteilung der 100 Sitze auf die Landeslisten von Partei A
der Anspruch zugunsten der Landesliste in Bundesland I und zulasten der
Landesliste in Bundesland 11 verschiebt.

Ohne dass insgesamt mehr Sitze an Partei A zu verteilen sind, hat sich durch das
héhere Zweitstimmenergebnis in Bundesland I bei der Unterverteilung der
Nachkommaanspruch im Verhiltnis zum gleichbleibenden
Zweitstimmenergebnis in Bundesland II verschoben. Die Landesliste in
Bundesland I kann nun einen Abgeordneten mehr in den Deutschen Bundestag
entsenden und die Landesliste in Bundesland II einen Abgeordneten weniger.
Gleichzeitig verliert aber Partei A im Bundesland T das Uberhangmandat. Der
urspriingliche Uberhang ist nun durch den zusitzlichen Proporzsitz aus dem
hoéheren Zweitstimmenergebnis gedeckt. Anstatt der urspringlich finfzehn
Landeslistenplitze sind es nun sechszehn Sitze aus dem Zweitstimmenverhiltnis.

51 Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 58a; Morlok, in: Dreier 11
(Fn. 15), Art. 38 Rn. 117.
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Bei gleichbleibend ebenfalls sechszehn Direktmandaten gibt es keinen Uberhang
mehr. Partei A entsendet durch die zusitzlichen Zweitstimmen in Bundesland 1
cinen Abgeordneten weniger aus Bundesland II und erhilt diesen Sitz in
Bundesland 1 zwar als Listenplatz ersetzt, verliert damit aber das zusitzliche
Uberhangmandat und zieht letztlich mit 100 statt 101 Abgeordneten in den
Deutschen Bundestag ein.>?

b) Einordnung in das Wablsystem

Anlehnend an die Rechtsprechung des BI/erfG zu Uberhangmandaten hat der
Bundeswahlleiter Einspriiche aufgrund der Méglichkeit, negative Stimmgewichte
(durch listeninternen Uberhang) zu erzeugen, als konstruierbare, aber
notwendige Folge einer vom Gesetzgeber nach Art. 38 Abs. 3 GG geschaffenen
personalisierten Verhiltniswahl zuriickgewiesen.> Mit BVerfGE 121, 266 hat das
BV erfG diese Argumentation verworfen. Negatives Stimmgewicht ist nun die
verfassungswidrige Folge der (zahlenmiBig beschrinkt) verfassungskonformen
Uberhangmandate. Das Bl erfG geht davon aus, dass das negative Stimmgewicht
nicht zwangsliufig mit der personalisierten Verhiltniswahl verbunden sei.>* Es
sei méglich, die Modalititen der Sitzzuteilung so zu verindern, dass negatives
Stimmgewicht nicht mehr auftreten kénne, ohne dabei das vom Gesetzgeber
geschaffene kompensatorische Verhiltniswahlrecht aufzugeben.>> Der Effekt
des negativen Stimmgewichts kénne daher auch nicht als eine zwangsldufige
Folge innerhalb des einfach-gesetzlichen Ausgestaltungsraums des Art. 38 Abs. 3
GG gerechtfertigt werden.5

aa) Gleichheit der Wahl

Die Erfolgswertgleichheit fordert, dass jede Zweitstimme fir eine Partei positive
Wirkung entfalten muss. Die Erfolgswertgleichheit erlaubt, dass eine Erststimme
verfillt, weil der unterstiitzte Kandidat im Wahlkreis nicht gewéhlt wurde, oder
dass eine Erststimme neben der Zweitstimme zusitzlich die Zusammensetzung
des Deutschen Bundestages beeinflusst,’” soweit dies in einem quantitativ
begrenzten Rahmen geschieht.>

52 Zur grafischen Illustration als Treppenfunktion siche Bebnke, Die Losung des negativen
Stimmgewichts als notwendige Nebenbedingung zukinftiger Reformen des
Wahlsystems, ZfP 2015, 123 (127 £., 133).

53 Anlage 13 zu BT-Drucks. 16/3600, S. 93 f.

% BVerfGE 121, 266 (300).

% BVerfGE 121, 266 (307).

% Ebd., S. 306.

57 Siehe dazu oben B. III. 1. ) cc).

58 Siehe dazu oben B. III. 1. 5) dd).
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Die Erfolgswertgleichheit erlaubt aber nicht, dass einer Zweitstimme neben der
Chance, zum beabsichtigten Erfolg beizutragen, auch die Gefahr innewohnt dem
cigenen Wahlziel zu schaden.” Negatives Stimmgewicht eroffnet aber die
Moglichkeit, einer Partei mit der Zweitstimme bei der Sitzzuteilung zu schaden
und ldsst mithin den demokratischen Wettbewerb um Zustimmung bei den
Wahlberechtigten widersinnig erscheinen.®

bb) Unmittelbarkeit der Wahl¢!

Nach Art. 38 Abs. 1 GG werden die Abgeordneten des Deutschen Bundestages
unmittelbar gewihlt. Der Wihler entscheidet sich ohne zusitzlichen Willensakt
(z. B. Single Transferable 1"ote/ Transferwahlsysteme) oder die Handlung Dritter
(z. B. Wahlminner) unmittelbar fiir einen bestimmten Kandidaten (Erststimme)
bzw. eine Partei (Zweitstimme).2 Hierfiir muss der Wihler erkennen kénnen,
welchen Erfolg sein Stimmverhalten auf das Wahlergebnis hat.®> Wihrend das
Wabhlziel, einer Partei mehr Sitze zu verschaffen, mit der Zweitstimme
verwirklicht wird, kénnen zu viele Zweitstimmen einen Uberhang und damit
einen zusitzlichen Sitz fur die unterstitzte Partei verhindern und damit den
Wihlerwillen negativ verkehren. Selbst ein gut informierter Wihler kann letztlich
nur schitzen, ob und wo sich Uberhinge bilden werden, weil hierfiir tiber das
Wahlverhalten der tbrigen Wihler spekuliert werden muss. Aufgrund von
Uberhingen ist fiir den Wihler nicht mehr erkennbar, mit welchem
Stimmverhalten die Chance einer Partei auf einen zusitzlichen Sitz erhéht oder

gesenkt wird.64

cc) Chancengleichheit der Parteien

Nach Art.21 Abs.1 S.1 GG wirken die Parteien bei der politischen
Willensbildung des Volkes mit. Chancengleichheit meint dabei die Mitwirkung

% BVerfGE 121, 266 (200 £.).

% Ebd., S. 299.

01 Zur Heranziehung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit der Wahl, unter Verweis auf
die (akzeptierte) Unsicherheit des Wihlers tiber die Wirksamkeit der eigenen Stimme
schon wegen der Funf-Prozent-Hiirde, kritisch siche W0/, Das negative Stimmgewicht
als wahlgleichheitswidriger Effekt. Auswirkungen, Bewertung und Chancen einer
Neuregelung.  Staatsrechtliche Determinanten fir ein  verfassungskonformes
Wahlsystem, 2016, S. 57-59; in diesem Sinne auch Nob/en, Exfolgswertgleichheit als fixe
Idee oder: Zurlick zu Weimar? Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts tber das
Bundeswahlgesetz vom 3. Juli 2008, ZParl 1 (2009), 179 (188 f.).

2 Grzeszick (Fn. 19), S. 1113.

0 BVetfGE 121, 266 (307); Miiller, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn.21), Art. 38
Rn. 136.

%4 BVerfGE 121, 266 (308).
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der Parteien an der politischen Willensbildung in einer demokratischen
Wettbewerbsordnung.®> Der tatsichliche Ausdruck dieses Wettbewerbs unter
den Parteien sind Wahlen.®¢ Die Ausgestaltung des Wahlrechts muss dem
Wettstreit der Parteien daher zumindest soweit Rechnung tragen, als dass
Parteien entsprechend dem Wihlerwillen Sitze zugeteilt bekommen.¢” In diese
Struktur darf der Staat nicht verzerrend eingreifen.®® Mit der Moglichkeit zum
negativen Stimmgewicht 6ffnet der Gesetzgeber das Wahlrecht aber fir eine
Sitzzuteilung entgegen dem in der Stimmabgabe zum Ausdruck gebrachten
Willen des Volkes, eine bestimmte Partei solle einen zusitzlichen Sitz erhalten.
Insoweit sind an die Gleichheit der Chancen im Parteienwettbewerb nach Art. 21
Abs. 1 8.1 GG dieselben Maf3stibe anzulegen, wie bei der Gleichheit der Wahl
nach Art. 38 Abs. 1 GG.%

¢) Zwischenergebnis

§ 6 BWahlG i. d. F. vom 19.7.2008 ermdglichte negatives Stimmgewicht und
verletzte die Grundsitze der Gleichheit und der Unmittelbarkeit der Wahl aus
Art. 38 Abs. 1 GG, sowie die Chancengleichheit der Parteien aus Art. 21 Abs. 1
S. 1 GG.

IV. Novellen 2011 und 2013

Unter Verletzung der durch das Bl erfG gesetzten Frist” verabschiedete der
Deutsche Bundestag mit der Mehrheit der Regierungskoalition aus CDU/CSU
und FDP am 25.11.2011 eine Novelle des BWahlG.”! Am 25.7.2012 erklirte das
BV erfG nach Rechtsbehelfen der Fraktionen SPD und Biindnis90/Die Griinen
auch die Neufassung des BWahlG fiir verfassungswidrig und die einschligigen
Normen fir nichtig.”

05 Vgl. Schreiber, in: Friauf/Hofling (Fn. 15), Art. 38 Rn. 126, 155; siche auch Krijper
(Fn. 12), S. 1153.

% Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Ra. 15.

7 Vgl. BVerfGE 131, 316 (348 f.).

%8 Ebd.

% Ebd., S. 339.

70 Klein, in: Maunz/Ditig (Fn. 5), Art. 38 Rn. 134a; Schreiber (Fn. 14), S. 126.

119, BWahlGAndG vom 25.11.2011, BGBI. 2011 1, S. 2313; Badura, in: BK-GG (Fn. 3),
Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 67, 58a; Ridder (Fn. 3), S. 49 f.; insb. zum System der
,Reststimmenverwertung® siche Schreiber (Fn. 14), S. 129 f.

72 Krijper (Fn. 12), S. 1149; zu den Gegenentwiitfen der SPD, Bundnis90/Die Grinen
und DIE LINKE siehe Schrezber (Fn. 14), S. 126 f.

3 BVerfGE 131, 316 (316); Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 58a;
Behnke, Das neue Wahlgesetz, sicherlich nicht das letzte, RuP 2013, 1 (1); Ridder (Fn. 3),
S.50 f.
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Auf dieser Grundlage konnte 2013 keine Bundestagswahl durchgefiithrt werden.
Am 3.5.2013 hat der Gesetzgeber mit den Stimmen aller Fraktionen auer der
Fraktion DIE LINKE eine erneute Novelle beschlossen,’ welche den Status
Quo der Sitzzuteilung im Deutschen Bundestag beschreibt.”

C. Das Sitzzuteilungsverfahren anhand der Wahl zum 19. Deutschen
Bundestag

Nach § 6 Abs. 1S. 1, Abs. 3S. 1 BWahlG sind zunichst die bei der Sitzverteilung
zu beriicksichtigenden Parteien zu ermitteln. Dabei gilt ein Regel-Ausnahme-
Gegenausnahme-Verhiltnis. Den Regelfall bildet das Verhiltniswahlrecht nach
Zweitstimmen. Ausnahme ist die Beriicksichtigung nur von Parteien, auf die
mindestens 5 % der giltigen Zweitstimmen entfallen sind — die (rechtliche)
Sperrklausel. Die Gegenausnahme ist die Berticksichtigung auch von Parteien
unterhalb der Sperrklausel, soweit deren Direktkandidaten in mindestens drei
Wahlkreisen einen Sitz errungen haben (Grundmandatsklausel).”” Bei der
Bundestagswahl 20177 haben die Parteien CDU, CSU, SPD, DIE LINKE,
Biindnis90/Die Griunen, AfD und FDP die Sperrklausel iberwunden.

I. Erste Oberverteilung (auf die Bundeslinder)

Erster Verfahrensschritt ist gemidl § 6 Abs. 2 S. 1 BWahlG die Verteilung der
nach § 1 Abs. 1S. 1 BWahlG grundsitzlich 598 Mandate auf die 16 Bundeslinder
nach deren Bevélkerungsanteil.”

74 22. BWahlGAndG vom 3.5.2013, BGBL 2013 1, S. 1082.

> Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Ra. 66; Debmel/ Jesse, Das neue
Wabhlgesetz zur Bundestagswahl 2013. Eine Reform der Reform ist unvermeidlich,
ZParl 1 (2013), 201 (205-208).

76 Von der rechtlichen Sperrklausel ist die natiirliche Sperrklausel zu unterscheiden. Auch
ohne Prozenthiirde benétigt jede Partei eine Mindestzahl an Wihlerstimmen, um je
nach Sitzzuteilungsverfahren einen Anspruch auf zumindest einen Sitz zu erhalten.
Ohne Prozenthiirde werden zwar alle angetretenen Parteien in die Berechnung
einbezogen, aber Parteien unterhalb der natirlichen Hirde erhalten i. E. einen
Anspruch auf null Sitze.

77 Klein, in: Maunz/Durig (Fn. 5), Art. 38 Ra. 171; Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z.
Art. 38: BWahlG Rn. 26, 54; als verfassungswidrig bei Morlok, in: Dreier II (Fn. 15),
Art. 38 Rn. 116.

8 Zur Simulation anhand der Ergebnisse der Bundestagswahl 2009 siche Bebnke (Fn. 73),
S. 2-4 und Pukelshein, Imperfektes Wahlrecht, ZG 2013, 209 (212-218); zur Simulation
der Bundestagswahlen 1998 und 1994 siche Rzdder (Fn. 3), S. 52 f.

" Badura, in: BK-GG (Fn.3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn.74; Schreiber, in:
Friauf/Hofling (Fn. 15), Art. 38 Rn. 273 £; siche auch Bundeswahlleiter, Wahl zum 18.
Deutschen Bundestag am 24. September 2017, Heft 3: Endgiltige Ergebnisse nach
Wahlkreisen, 2017, S. 380.

181
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2020.2.77810



Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Tabelle 1: Wahl zum 19. Deutschen Bundestag (Oberverteilung auf die
Bundeslinder)

Land Bevélkerung?? Sitze | Land Bevélkerung Sitze
BwWs! 9.365.001 76 NI 7.278.798 59
BY 11.362.245 93 NWwW 15.707.569 128
BE 2.975.745 24 RP 3.661.245 30
BB 2.391.746 20 SL 899.748 7
HB 568.510 5 SN 3.914.671 32
HH 1.525.090 12 ST 2.145.671 17
HE 5.281.198 43 SH 2.673.803 22
MV 1.548.400 13 TH 2.077.901 17

73.377.332 598

Quelle: Bundeswahlleiter (Daten);®? eigene Berechnung und Darstellung.

Dafir ist nach dem in {6 Abs.2 S.2 bis 7 BWahlG beschricbenen
Berechnungsverfahren zunichst ein Bundesdivisor zu ermitteln, der ,,Preis pro
Sitz“. Die Grundgesamtheit, hier die Bevolkerung, wird durch die Zahl der zu
vergebenden Sitze, hier 598, geteilt:

73.377.332
Bundesdivisor = ————— ~ 122.705.
598

Im Anschluss werden in jedem Bundesland die Bevélkerungszahlen durch den
Bundesdivisor geteilt. Die so ermittelten, einem Bundesland zustehenden Sitze
werden gemil § 6 Abs. 2 S. 3 BWahlG standardgerundet, das heil3t ab 0,5 nach
oben, sonst nach unten. Dabei kann es dazu kommen, dass die Summe der Sitze
der Bundeslinder nicht 598 ist. Ursichlich ist die Rundung der
Nachkommaanspriiche. Vorliegend sind es mit dem Bundesdivisor 122.705 in
der Summe der den Bundeslindern zustehenden Sitze nur 597 Sitze. In diesem
Fall ist der Divisor gemdl3 § 6 Abs. 2 S. 5 bis 7 BWahlG anzupassen, das heif3t,
wurden zu wenige Sitze zugeteilt, wird der Divisor abgesenkt, wodurch mehr
Sitze zugeteilt werden. Ist die Zahl der zugeteilten Sitze hingegen zu hoch, wird
der Divisor angehoben, bis 598 zu vergebende Sitze erreicht sind.

80 Stichtag: 31.5.2016; maBigeblich ist die deutsche Staatsangehoérigkeit. Auslinder i. S. d.
§ 2 Abs. 1 Auslidndergesetz bleiben unberiicksichtigt.
81 Die Linderabkiirzungen folgen dem amtlichen Gemeindeschlissel.
82 Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 380.
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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Der Divisor ist mithin keine feste Zahl, sondern ein (geschlossenes) Intervall.®3
Steigt der Divisor tber die obere Intervallgrenze, werden zu wenige Sitze
zugeteilt, fillt der Divisor unter die untere Intervallgrenze, werden zu viele Sitze
zugeteilt. Fir die Bundestagswahl 2017 werden mit allen Divisoren zwischen
122.610 und 122.653 598 Sitze zugeteilt:

{x ER, | 122,610 < x<122.653}.

Der Divisor (x) ist Element (€) der positiven reellens* Zahlen (R+), so dass (|)
122.610 kleiner gleich x und x kleiner gleich 122.653, d.h. x liegt im
(geschlossenen) Intervall von einschlieBlich (<) 122.610 bis einschlieBlich (<)
122.653.85 Fur Baden-Wirttemberg ergeben sich 76 der 598 Sitze:

9.365.001
W=———~7638=>76.
122.610
Dieses Berechnungsverfahren ist ein Divisorverfahren mit Standardrundung 8 in
Abgrenzung zu Quotenverfahren®” und in Deutschland bekannt unter der
Bezeichnung nach Sainte-Lagué/ Schepers.s8

I1. Erste Unterverteilung
1. Ermittlung der Proporzsitze

Im zweiten Schritt werden gemil3 § 6 Abs. 2 S. 1 BWahlG (,,und sodann®) die
Sitze innerhalb der Bundeslinder auf die Landeslisten der Parteien unterverteilt.s?
Nach dem in § 6 Abs. 2 S. 2 bis 7 BWahlG festgeschriebenen Verfahren nach
Sainte-1agué/ Schepers werden die Sitze, die einem Bundesland zustehen, auf die
Landeslisten in diesem Bundesland entsprechend deren Zweitstimmenverhiltnis
verteilt.

8 Zu den Intervallgrenzen bei der Bundestagswahl 2017 siche ausfiihrlich
Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 397-427.

84 Der zuldssige Divisor kann auch ein Intervall im Nachkommabereich sein, so dass die
Menge der natiitlichen Zahlen N potentiell unzureichend ist.

8 Der mathematisch interessierte Leser mége die triviale Erlduterung aus didaktischen
Griinden nachsehen.

86 Val. Pukelsheim (Fn. 44), S. 154.

87 Insbesondere das fiir die Bundestagswahlen zwischen 1987 und 2005 verwendete
Verfahren nach Hare-Niemeyer, siehe Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38:
BWahlG Rn. 67.

88 Vgl. Klein, in: Maunz/Dutig (Fn. 5), Art. 38 Ra. 166; Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh.
z. Art. 38: BWahlG Rn. 77; im Englischen ist die Bezeichnung nach Webster iiblich.

89 Vgl. Schreiber, in: Friauf/Hofling (Fn. 15), Art. 38 Ra. 275.

183
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2020.2.77810



Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Zunichst ist erneut ein Divisor, diesmal fiir das Bundesland (Landesdivisor), aus
der Zahl der giiltigen Zweitstimmen im Bundesland und der diesem Bundesland
zustehenden Sitze, zu berechnen.

5.724.496
76

Landesdivisorgy, = 75.322.

Fir die Zahl der zugunsten einer Landesliste zu beriicksichtigenden
Zweitstimmen gilt § 6 Abs. 1 S. 1 und 2 BWahlG; nicht berticksichtigt werden
Zweitstimmen  fir erfolgreiche Einzelbewerber und fiur erfolgreiche
Direktkandidaten, deren Partei entweder an der Sperrklausel des § 6 Abs. 3
gescheitert ist? oder fiir die keine Landesliste zugelassen wurde. Bei der
Bundestagswahl 2017 war keine dieser Varianten einschlidgig. Im Anschluss
werden die Zweitstimmenergebnisse der Landeslisten im jeweiligen Bundesland
durch den Landesdivisor 75.322 geteilt. Entspricht die Summe der so ermittelten
Sitze aller Landeslisten nicht der diesem Bundesland zustehenden Zahl von
Sitzen, tiir Baden-Wiirttemberg also 76, ist der Divisor erneut anzupassen, um
die korrekte Zahl an Sitzen zuzuteilen. Fiir Baden-Wiirttemberg ist ein Intervall
von 74.971 bis 76.876 zuldssig. Mit 75.322 liegt der Landesdivisor in diesem
Intervall. Eine Anpassung ist nicht erforderlich. Es ergeben sich auf diese Weise
beispielsweise fiir die CDU in Baden-Wiirttemberg 27 Sitze:

2.061.687
CDUpgy = W ~ 27,37 =>27.

2. Verrechnung der Direktmandate

Die nun feststchende Zahl an Proporzsitzen jeder Landesliste in jedem
Bundesland ist gemidl § 6 Abs. 4 S.1 BWahlG mit den Direktmandaten zu
verrechnen, das heiBt die Direktmandate aus der relativen Mehtheit der
Erststimmen in den Wahlkreisen eines Bundeslandes werden von den
Proporzsitzen der zugehdrigen Landesliste abgezogen. Wurden mehr
Direktmandate errungen, als der Landesliste tiberhaupt Sitze nach Zweitstimmen
fir dieses Bundesland zustehen, bleiben gemill § 6 Abs. 4 S.2 BWahlG alle
Direktmandate erhalten und es entstehen Uberhangrnandate.91

% Zuletzt bei der Bundestagswahl 2002 erhielt die PDS bundesweit unter 5 % der
Zweitstimmen, errang aber zwei Direktmandate in Berlin-Marzahn-Hellersdorf (Pezra
Paz) und Betlin-Lichtenberg (Gesine Litgsch), vgl. Jesse, Reformvorschlige zur Anderung
des Wahlrechts, APuZ 52 (2003), 3.

91 Vgl. Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 379.
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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Ist die Zahl der Direktmandate geringer als der Sitzanspruch nach Zweitstimmen,
werden die verbleibenden Sitze mit Kandidaten der Landesliste besetzt. Der
CDU stehen 27 Sitze aus dem Zweitstimmenverhdltnis der Parteien in Baden-
Wiirttemberg zu. Deren Direktkandidaten haben aber in allen 38 Wahlkreisen
Baden-Wiirttembergs die relative Mehrheit der Erststimmen erhalten. Es
entstehen elf Uberhangmandate. Von der Landesliste der CDU in Baden-
Wiirttemberg zieht kein Kandidat in den Deutschen Bundestag ein. Der SPD
stehen nach Zweitstimmen 13 Sitze in Baden-Wirttemberg zu. Da keine
Direktmandate auf Kandidaten der SPD entfallen sind, werden die Sitze mit den
vordersten 13 Kandidaten der Landesliste der SPD in Baden-Wirttemberg
besetzt. Einzelergebnisse sind Tabelle 2 zu entnehmen.
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Tabelle 2: Wahl zum 19. Deutschen Bundestag (Erste Unterverteilung)°?

CDU SPD AfD FDP LINKE Griine CSU x
BW 2.061.687 982370 730499  762.008  380.727  807.205 5.724.496
Landesdivisor 76.876
Proporzsitze 27 13 10 10 5 11 76
Direktmandate 38 0 0 0 0 0 38
Listenplitze 0 13 10 10 5 11 49
Uberhang 11 0 0 0 0 0 11
BY 1.130.931 916300 751248  450.803 722116 2.869.688 | 6.841.086
Landesdivisor 73.304
Proporzsitze 15 13 10 6 10 39 93
Direktmandate 0 0 0 0 0 46 46
Listenplitze 15 13 10 6 10 0 54
Uberhang 0 0 0 0 0 7 7
BE 424.321 334253 225170  167.046  351.170  234.947 1.736.907
Tandesdivisor 74.278
Proporzsitze 6 5 3 2 5 3 24
Direktmandate 4 3 0 0 4 1 12
Listenplitze 2 2 3 2 1 2 12
Uberhang 0 0 0 0 0 0 0
BB 397.839  261.822  301.103 105485  255.721 74.971 1.396.941
Tandesdivisor 72.334
Proporzsitze 6 4 4 1 4 1 20
Direktmandate 9 1 0 0 0 0 10
Listenplitze 0 3 4 1 4 1 13
Uberhang 3 0 0 0 0 0 3
HB 83.409 88.944 33.244 31.056 44.629 36.733 318.015
Landesdivisor 66.488
Proporzsitze 1 1 1 0 1 1 5
Direktmandate 0 2 0 0 0 0 2
Listenplitze 1 0 1 0 1 1 4
Uberhang 0 1 0 0 0 0 1
HH 266312 229.862 76.511 105.610 119.076  136.371 933.742
Landesdivisor 79.384
Proporzsitze 3 3 1 1 2 2 12
Direktmandate 1 5 0 0 0 0 6
Listenplitze 2 0 1 1 2 2 8
Uberhang 0 2 0 0 0 2
HE 1.033.200  788.427 398712  386.742  271.158  323.736 3.201.975
Tandesdivisor 75.088
Proporzsitze 14 11 5 5 4 4 43
Direktmandate 17 5 0 0 0 0 22
Listenplitze 0 6 5 5 4 4 24
Uberhang 3 0 0 0 0 0 3
MV 307263  139.689 172.409 57.895  165.368 39.514 882.138
TLandesdivisor 68.963
Proporzsitze 4 2 3 1 2 1 13
Direktmandate 6 0 0 0 0 0 6
Listenplitze 0 2 3 1 2 1 9
Uberhang 2 0 0 0 0 0 2

Fortfiihrung néchste Seite.

92 Fiir eine bessere Ubersichtlichkeit sind als Divisoren hier und bei allen nachfolgenden
Unterverteilungen stets nur die oberen Intervallgrenzen angegeben. Die Reihenfolge der
Parteien richtet sich nach deren Zweitstimmenergebnis bei der Bundestagswahl 2017.
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Tabelle 2 (Fortfithrung)

NI
Landesdivisor
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
NwW
Landesdivisor
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplatze
Uberhang

RP
Landesdivisor
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplatze
Uberhang

SL
Landesdivisor
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplatze
Uberhang

SN
Landesdivisor
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang

ST
Landesdivisor
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang

SH
Landesdivisor
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
TH
Landesdivisor
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang

Zweitstimmen

Mandate

Mit Uberhang

Preis pro Sitz

CDU
1.623.481

21
16
5
0

3.214.013

43
38
5
0

848.003

11
14
0
3

189.573
2
3
0
1
605.751

9
12
0
3

377.411

&~ O o w;m

583.135

10

372.258
5

8

0

3
12.447.56
164

200
62.238

SPD
1.275.172

17
14
3
0

2.557.876

35
26
9
0

570.518

(= N ]

158.895

S = = DN

261.105

S B~ OB

188.980

S LW O W

399.505

S B~ =W

171.032

9.539.381
131

134
71.189

AfD
422.362

6
0
6
0

928.425

13

0

13

0
265.688

4
0
4
0

58.920

(= =

669.940

S N WO

244.401

SIS

140.362
2
0
2
0
294.069

0

4

0
5.878.115
83

83
70.821

FDP LINKE
431405 322979
6 4

0 0

6 4

0 0
1293052 736.904
17 10

0 0

17 10

0 0
245235 160912
3 2

0 0

3 2

0 0
44477 75448
1 1

0 0

1 1
203.662  398.627
3 5

0 1

3 4

0 0
96.555  220.858
1 3

0 0

1 3

0 0
216844 124,678
3 2

0 0

3 2

0 0
101129 218212
1 3

0 0

1 3

0 0
4.999.449  4.297.270
65 59

65 59
76915  72.835

Griine
404.825

(=280 Rl |

744.970

0
4.158.400
57

57
72.954

CSU

2.869.688
39

46
62.385

z

4.480.224
76.793

59

30

29

0
9.475.240
74.141
128

64

64

0
2.269.589
75.910

30

15

18

3

562.430
88.954

7

4

4

1
2.312.693
74.601

32

16

19

3
1.174.448
69.828

17

9

12

4
1.669.995
82.188

22

11

14

3
1.210.040
68.412

17

8

12

3
44.189.95
598

644

Quelle: Bundeswahlleiter (Daten).?? Eigene Berechnung und Darstellung.

9 Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 381-386.
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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

III. Zweite Oberverteilung (auf die Parteien)

Die Summe der Mandate aus der ersten Unterverteilung (mit Uberhingen)
betrdgt 644. Die Summenteile (200; 46; 134; 59; 57; 83; 65) bilden gemil § 6
Abs. 6 S. 1 BWahlG eine absolute Untergrenze der Mandatszahl fir die jeweilige
Partei. Keine Partei erhilt in der endgiiltigen Zuteilung insgesamt weniger Sitze
als im zweiten Schritt ermittelt.*

Im dritten Schritt erfolgt nun eine erneute Oberverteilung, diesmal aber gemil3
§ 6 Abs. 5S. 1 BWahlG auf die Parteien, nicht auf die Bundeslinder.?> Werden
44.189.959 bundesweit gliltige Zweitstimmen durch die zu vergebenen 644 Sitze
geteilt, ergibt dies einen neuen Bundesdivisor von 68.618. Die bundesweit
glltigen Zweitstimmen jeder einzelnen Partei sind durch diesen neuen
Bundesdivisor zu teilen. Das Ergebnis wird standardgerundet. Dabei wird im
Falle von Uberhangmandaten die den Patteien zugeteilte Zahl an Sitzen geringer
sein, als es die Untergrenze aus dem zweiten Schritt zuldsst. Fir die CDU ergeben
sich nach diesem Verfahren nur 181 Sitze. Um mindestens die Untergrenze fiir
alle Parteien zu erreichen, wird der Zuteilungsdivisor abgesenkt.

Dadurch werden den Parteien mehr Sitze zugeteilt, und zwar so lange, bis der
Divisor klein genug ist, dass alle Parteien mindestens die Zahl an Sitzen aus dem
zweiten Schnitt erhalten haben. Bis auch die letzte Partei die ihr zustehenden
Sitze erreicht, erhalten die tibrigen Parteien durch den einheitlich fur alle Parteien
abgesenkten  Zuteilungsdivisor  zusitzliche  Sitze. Dies sind  die
Ausgleichsmandate.”* Um die Untergrenze von 200 Sitzen fir die CDU zu
erreichen, muss der Bundesdivisor auf nicht mehr als 62.394 abgesenkt werden:

12.447.656
CDU = ————— ~ 200
62.394
Mit einem Divisor von 62.394 erhalten zwar auch alle anderen Parteien
mindestens die ithnen aus der zweiten Unterverteilung mindestens zustehenden
Sitze, aber durch die einheitliche Absenkung des Divisors werden den tbrigen
Parteien zum Teil wesentlich mehr Sitze zugeteilt, als fiir ihre jeweilige
Mindestsitzzahl notwendig wire. Aus den 644 Sitzen nach der ersten
Unterverteilung werden 709 Sitze als Ergebnis der zweiten Oberverteilung.

% Vgl. Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 387-389.
% Vgl. Schreiber, in: Friauf/Hofling (Fn. 15), Art. 38 Ra. 278; siche auch Bundeswahlleiter
(Fn. 79), S. 390.
% Vgl. Pukelsheim (Fn. 44), S. 154; Boehl, Zu viele Abgeordnete im Bundestag? ZRP 2017,
197 (197 £.).
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Stahl Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Die Differenz von 65 Sitzen sind die Ausgleichsmandate. Diese lassen sich den
Landeslisten unmittelbar zuordnen durch einen Vergleich der Proporzsitze in der
zweiten und in der ersten Unterverteilung. So erhilt beispielsweise die SPD in
Baden-Wiirttemberg drei Ausgleichsmandate als Differenz aus 16 Proporzsitzen
in der zweiten Unterverteilung und 13 Proporzsitzen in der ersten
Unterverteilung. Damit lassen sich die Ausgleichmandate auch konkret einzelnen
Abgeordneten zuordnen. Die Kandidaten auf den Landeslistenplitzen 14, 15 und
16 der SPD in Baden-Wiirttemberg sind nur aufgrund des Ausgleichssystems in
den Deutschen Bundestag eingezogen, darunter auch die — seit dem 6.12.2019 —
Bundesvorsitzende der SPD Saskia Esken auf Listenplatz 15.

Tabelle 3: Wahl zum 19. Deutschen Bundestag (Obetverteilung auf die
Parteien)

Partei Mindestsitzzahl ~ Bundesdivisor =~ Bundesdivisor
68.618 62.394

CDU 200 181 200
SPD 134 139 153
AfD 83 86 94
FDP 65 73 80
DIE LINKE 59 63 69
B'90/Griine 57 61 67
CSU 46 42 46
644 64597 709

Quelle: Bundeswahlleiter (Daten).” Eigene Berechnung und Darstellung.

IV. Zweite Unterverteilung

Im letzten Schritt missen die nun 709 Sitze gemil3 § 6 Abs. 6 S. 2 BWahlG
erneut auf die Landeslisten unterverteilt werden. Dafiir wird fiir jede Partei ein
bundesweiter Parteidivisor ermittelt. Ziel ist es, dass die Summe der Proporzsitze
einer Partei tiber alle Bundesldnder genau die Zahl an Sitzen ist, die als Ergebnis
der zweiten Oberverteilung festgestellt wurde, also fir die CDU 200 Sitze.
Ausgangswert ist der neue Bundesdivisor von 62.394.

97 Durch den Rundungseffekt misste der Bundesdivisor leicht angehoben werden, um
644 Sitze zu ergeben. Darauf kann verzichtet werden, weil im nichsten Schritt zur
Erreichung der Mindestsitzzahlen der Bundesdivisor ohnehin angepasst werden muss.

% Bundeswabhlleiter (Fn. 79), S. 390; vgl. Pukelsheim (Fn. 44), S. 156 f.
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Fir die CDU ergeben sich dadurch zunichst, als Summe aller Landeslisten, 216
Sitze. Durch Anhebung des Bundesdivisors auf mindestens 76.089 werden,
entsprechend dem Ergebnis der zweiten Oberverteilung, 200 Sitze zugeteilt.
Diese Proporzsitze werden im Anschluss gemil3 § 6 Abs. 6 S. 3 und 4 BWahlG
mit den Direktmandaten verrechnet und erzeugen entweder Uberhangmandate®
oder werden mit Kandidaten von der Landesliste aufgefiillt. Die
Ausgleichsmandate jeder Landesliste ergeben sich aus der Differenz der
Proporzsitze der zweiten und der ersten Unterverteilung. Einzelergebnisse sind
Tabelle 4 zu entnehmen.

9 Die Aussage bei Badura, es triten durch den Ausgleich ,,keine Uberhangmandate meht
auf*, ist sprachlich missglickt. Das Auftreten von Uberh'zingen ist gerade die
Bedingung fiir die Vergabe von Ausgleichsmandaten, sieche Badura, in: BK-GG (Fn. 3),
Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 52.
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Tabelle 4: Wahl zum 19. Deutschen Bundestag (Zweite Unterverteilung)'®

CDU SPD AfD FDP LINKE Griine CSU z
Parteidivisor 76.089 63.157 63.803 64.370 63.102 64.576 75.000
BW 2.061.687 982370  730.499  762.008  380.727  807.205 5.724.496
Proporzsitze 27 16 11 12 6 13 85
Direktmandate 38 0 0 0 0 0 38
Listenplatze 0 16 1 12 6 13 58
Uberhang 11 0 0 0 0 0 11
Ausgleich 0 3 1 2 1 2 9
BY 1.130.931 916300  751.248  450.803  722.116 2.869.688 | 6.841.086
Proporzsitze 18 14 12 7 11 38 100
Direktmandate 0 0 0 0 0 46 46
Listenplitze 18 14 12 7 11 0 62
Uberhang 0 0 0 0 0 8 8
Ausgleich 3 1 2 1 1 -1 7
BE 424321 334253 225170  167.046  351.170  234.947 1.736.907
Proporzsitze 6 5 4 3 6 4 28
Direktmandate 4 3 0 0 4 1 12
Listenplitze 2 2 4 3 2 3 16
Uberhang 0 0 0 0 0 0 0
Ausgleich 0 0 1 1 1 1 4
BB 397.839  261.822  301.103 105485  255.721 74.971 1.396.941
Proporzsitze 5 4 5 2 4 1 21
Direktmandate 9 1 0 0 0 0 10
Listenplitze 0 3 5 2 4 1 15
Uberhang 4 0 0 0 0 0 4
Ausgleich 0 0 1 1 0 0 2
HB 83.409 88.944 33.244 31.056 44.629 36.733 318.015
Proporzsitze 1 1 1 0 1 1 5
Direktmandate 0 2 0 0 0 0 2
Listenplitze 1 0 1 0 1 1 4
Uberhang 0 1 0 0 0 0 1
Ausgleich 0 0 0 0 0 0 0
HH 2066.312  229.862 76.511  105.610  119.076  136.371 933.742
Proporzsitze 4 4 1 2 2 2 15
Direktmandate 1 5 0 0 0 0 6
Listenplitze 3 0 1 2 2 2 10
Uberhang 0 1 0 0 0 0 1
Ausgleich 1 1 0 1 0 0 3
HE 1.033.200 788427 398712  386.742  271.158  323.736 3.201.975
Proporzsitze 14 12 6 6 4 5 47
Direktmandate 17 5 0 0 0 0 22
Listenplitze 0 7 6 6 4 5 28
Uberhang 3 0 0 0 0 0 3
Ausgleich 0 1 1 1 0 1 4
MV 307.263  139.689 172409 57.895  165.368 39.514 882.138
Proporzsitze 4 2 3 1 3 1 14
Direktmandate 6 0 0 0 0 0 6
Listenplitze 0 2 3 1 3 1 10
Uberhang 2 0 0 0 0 0
Ausgleich 0 0 0 0 1 0 1

Fortfiihrung ndchste Seite.

100 Zur systemimmanenten Konsistenz negativer Ausgleichsmandate siche Bebnke (Fn. 73),
S.5f.
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Tabelle 4 (Fortfithrung)

NI
Proporzsitze
Direktmandate
Direktmandate
Uberhang
Ausgleich
NW
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich

RP
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplatze
Uberhang
Ausgleich

SL
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplatze
Uberhang
Ausgleich

SN
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich

ST
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich

SH
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich

TH
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich
Zweitstimmen
Mandate

Mit Uberhang
Ausgleich
Preis pro Sitz

CDU

1.623.481
21

16

5

0

0
3.214.013
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Quelle: Bundeswahlleiter (Daten).1"! Eigene Berechnung und Darstellung.

101 Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 391-393.
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D. Stirke der Novelle von 2013

Die zweite Unterverteilung ist das Endergebnis der Sitzzuteilung. Sehr gut zu
erkennen ist die geringe Streuung beim ,,Preis pro Sitz“. Es handelt sich um die
Zahl der Zweitstimmen, die eine Partei durchschnittlich benétigt, um einen Sitz
im Deutschen Bundestag zu erhalten. Starke Abweichungen bei diesem Wert
waren ein Ausldser fiir den Reformprozess des Bundeswahlgesetzes. Hatte eine
Partei viele Uberhangmandate, sank die Zahl der Zweitstimmen, die diese Partei
tir die gleiche Zahl an Abgeordneten brauchte. Besonders sichtbar wird dies bei
der Bundestagswahl 2017 am Ergebnis der ersten Unterverteilung, in der noch
kein Ausgleich erfolgt war. Die CDU brauchte 62.238 Zweitstimmen fir einen
Sitz im Deutschen Bundestag, die FDP 76.915. Bei 164 Sitzen gesamt konnte die
CDU im Vergleich zur FDP circa 2,4 Millionen fehlende Zweitstimmen durch
Uberhangmandate kompensieren. Im neuen Sitzzuteilungsverfahren glitten
zusitzliche Ausgleichsmandate fir die ibrigen Parteien diese Streuung ab.102 Im
Endergebnis ist bei allen zu beriicksichtigen Parteien der ,,Preis* mit rund 62.000

Zweitstimmen pro Sitz im Deutschen Bundestag nahezu identisch.

E. Kritik und weiterer Reformbedarf
I. Gesamtzahl der Abgeordneten

Anlass zu Kritik gibt die hohe Zahl an Abgeordneten. Die nur vier Uberhinge
bei der Bundestagswahl 2013 erzeugten durch die Novelle desselben Jahres
bereits 29 Ausgleichsmandate.1% Bei 24 Uberhingen, wie bei der Bundestagswahl
2009 wire die Zahl der Ausgleichsmandate auf 47 gestiegen, die Zahl der
Abgeordneten auf  669.14  Mit 49 Uberhangmandaten!®> und 65
Ausgleichsmandaten!®® hat der Deutsche Bundestag nach der Bundestagswahl
2017 sogar 709197 Abgeordnete.

102 Vol. Pukelsheim (Fn. 44), S. 157.

103 I ang, Hat sich das neue Wahlrecht bewihrt?, ZRP 2013, 225 (225); Bebnke ging 2013,
freilich ohne nihere Begriindung, von ,,ungefihr 20 zusitzlichen* Mandaten fir jedes
Uberhangmandat allein der CSU und einer ,,GréBenordnung von 750 Sitzen® aus, siche
Behnke (Fn. 73), S. 8.

104 Higene Berechnung,.

105 Damit deutlich mehr als in BVerfGE 121, 266 fiir noch verfassungskonform erklirt.
Allerdings steht BVerfGE 121, 266 im Kontext ausgleichsloser Uberhangmandate,
siche BVerfGE 131, 316 (339 £., 357).

106 Zur detaillierten Aufschlisselung nach Parteien siche Bundeswahlleiter (Fn. 79),
S. 394-396.

107 Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 394.
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Mit einem weiteren Auseinanderfallen, insbesondere bei den Unionsparteien,
von schlechten Zweitstimmenergebnissen bei  kontinuierlich  vielen
Direktmandaten wird die Zahl der Uberhangmandate und damit verbunden der
Ausgleichsmandate weiter zunehmen.! Am 12.2.2017, aus Anlass der Wahl des
Bundesprisidenten, warnte Bundestagsprisident  Lammert vor  einer
,unabsehbaren Groflenordnung® und stellte in Aussicht, das Reichstagsgebiude
kénne in Zukunft fir den Deutschen Bundestag und insbesondere fir die
Bundesversammlung zu klein werden.!® Mit 709 Abgeordneten und 1.418
Vertretern in der Bundesversammlung sind die logistischen Kapazititen des
Reichstagsgebdudes  erreicht.''0 Zusitzlich stellt sich rechtspolitisch  die
Kostenfrage bei mehr als 100 zusitzlichen Mandatstrigern.

I1. Nachriicken in den Uberhang

In einer weiteren Kritik machen Ausgleichsmandate fiir Uberhinge ein
Nachriicken in den Uberhang erforderlich.!!! Scheidet ein Abgeordneter einer
tberhingenden Landesliste gemill § 48 Abs. 1 BWahlG aus dem Deutschen
Bundestag aus und blieben die Ausgleichsmandate anderer Parteien fiir den
bisherigen Uberhang erhalten, dann verlére die Partei des ausscheidenden
Abgeordneten nicht nur einen Sitz im Deutschen Bundestag, sondern wire durch
den dann zu hohen Ausgleich der tbrigen Parteien zusitzlich benachteiligt.
Wiirden aber Ausgleichsmandate beim Wegfall eines Uberhangs neu berechnet,
dann verlieren die Ubrigen Parteien einen Teil ihres Ausgleichs. Durch das
Ausscheiden des Abgeordneten der einen Partei verléren auch Abgeordnete der
Ubrigen Parteien ihr Mandat. Beide Varianten sind héchst bedenklich und
intendieren das Etfordernis eines Nachriickers fir den ausscheidenden
Abgeordneten auch bei iiberhingenden Landeslisten.

Allerdings ist der Nachriicker kein Kandidat aus dem Wahlkreis. Neben den
parteilosen Bewerbern tritt fiir jede Partei in jedem Wahlkreis nur ein Kandidat
an. Der Nachriicker fiir den wegfallenden Uberhang kommt gemil3 § 48 Abs. 1
S.1 BWahlG von der Landesliste der Partei des ausscheidenden
Abgeordneten.!?

198 Vol. Pukelsheim (Fn. 44), S. 154.

199 Goderbaner/ Liibbecke, Reform der Bundestagswahlkreise. Unterstitzung durch
mathematische Optimierung, ZParl 1 (2019), 3 (3) m. w. N.

10 Entsprechend  greift Wolfgang  Schanble als Nachfolger im Amt des
Bundestagsprisidenten die Initiative seines Vorgingers auf, Goderbaner/Liibbecke
(Fn. 109),S. 3 f.

1 Vgl. Ridder (Fa. 3), S. 56 f.

112 Vel. BVerfGE 97, 317 (324).
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Diese Landesliste hatte aber gerade keinen Anspruch auf den Sitz, andernfalls
wite der urspriingliche Uberhang aus einem zu geringen Proporzanspruch der
Landesliste nicht entstanden. Das Mandat des nachriickenden Listenkandidaten
ist von der Unterstiitzung des Wihlers fiir die Landesliste nicht gedeckt, sondern
stammt aus der Unterstlitzung fiir den ausgeschiedenen Direktkandidaten.!!?
Dem hilt Sehreiber entgegen, durch den Ausgleich seien im neuen Wahlrecht alle
Uberhangmandate mit Zweitstimmen untetlegt.!14

Richtig ist zwar, dass der ,,Preis pro Sitz* in Zweitstimmen unter den Parteien
durch Ausgleichsmandate angeglichen wird. Dies dndert aber nicht den
urspriinglichen Wahlerwillen einen Direktkandidaten unterstiitzt zu haben —und
keineswegs zwingend auch dessen Partei. Der Charakter einer Direktwahl liegt
gerade in der personen-, nicht parteibezogenen Wahl.

Unter der Primisse, dass mit der Erststimme ein Kandidat und nicht dessen
Partei gewihlt wird, wird durch die Umdeutung von Erst- zu Zweitstimmen der
Wihlerwille gebrochen.!’> Eine Angleichung im ,,Preis pro Sitz“ kann diese
Umdeutung nicht beseitigen.!'®  Zur Vermeidung verfassungsrechtlich
bedenklicher Folgen der Ausgleichsmandate wird das ebenfalls bedenkliche
Nachriicken in den Uberhang erméglicht. 117

III. Mingel im Gesetzeswortlaut

Auch der Normtext ist in dieser Hinsicht unscharf. Wenn in § 6 Abs. 3 S. 1
BWahlG davon die Rede ist, an der ,,Verteilung der Sitze [...] werden Parteien
berticksichtigt, die in [...] drei Wahlkreisen einen Sitz errungen haben®, ist dies
mindestens missverstindlich. Im Wahlkreis treten keine Parteien, sondern
Direktkandidaten an.

113 Vgl. BVerfGE 97, 317 (327). Eine Alternative zum Nachriicken aus der Landesliste
bei Ausscheiden von Abgeordneten aus dem Deutschen Bundestag kann die Nachwahl
im Wabhlkreis sein, siche § 15 Wahlgesetz zum ersten Bundestag und zur ersten
Bundesversammlung der Bundesrepublik Deutschland vom 15.6.1949, BGBL. 1, S. 23.
Eine weitere Moglichkeit ist die Mitwahl von Ersatzkandidaten schon bei der
Hauptwahl, vgl. ebd., S. 322, 326.

14 Sehreiber, in: Friauf/Hofling (Fn. 15), Art. 38 Ra. 278.

115 Vel. BVerfGE 97, 317 (325, 328).

116 So auch Bebnke (Fn. 73), S. 9 und Pukelsheim (Fn. 78), S. 224 f.

117 In der bis 21.3.2008 geltenden Fassung des § 48 Abs. 1 BWahlG war ein Nachriicken
in den Uberhang vorgesehen. Mit BVerfGE 97, 317 (Leitsatz) war diese Regelung nicht
mehr anwendbar. In der Fassung zwischen dem 21.3.2008 und 9.5.2013 hat der
Gesetzgeber diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts als neuen § 48 Abs. 1 S. 2
BWahlG umgesetzt und in der Fassung vom 9.5.2013 wegen des neuen
Sitzzuteilungsverfahrens mit Ausgleichsmandaten wieder gestrichen.
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Hinzu kommen weitere unklare Formulierungen. Die ,abgegebenen
Zweitstimmen in § 6 Abs.1 S.1 BWahlG und die ,,abgegebenen giiltigen
Zweitstimmen® in § 6 Abs. 3 S. 1 BWahlG intendieren, es handele sich bei den
nur abgegebenen Zweitstimmen auch um die ungtiltigen Zweitstimmen. Eine
solche Regelung ist in anderen Wahlgesetzen geldufig. Nach § 18 Hs. 1 LWahlG
Berlin ist die Zahl der nur abgegebenen, auch ungiltigen, Zweitstimmen
Grundlage fiir die Berechnung der Sperrklausel. Auf der anderen Seite sollen die
abgegebenen Zweistimmen ,,fiir jede Landesliste” zusammengezihlt werden.
Ungiltige Stimmen zeichnen sich regelmifBig gerade dadurch aus, dass der
Waihlerwille keiner Landesliste sicher zugeordnet werden kann. Trotz der
unterschiedlichen Formulierung kénneni. E. auchin § 6 Abs. 1 S. 1 BWahlG nur
die giltigen Zweitstimmen gemeint sein.!!8

Der Normtext des §6 BWahlG begegnet damit schon wegen seines
widerspriichlichen Wortlauts, erst recht aber wegen seiner grundlegenden
Komplexitit, ertheblichen Einwinden hinsichtlich des Bestimmtheitsgebotes aus
Art. 20 Abs.3 GG.'? Von einer ,normenklare(n) und verstindliche(n)
Grundlage“!?0 kénnte das aktuelle Wahlrecht kaum entfernter sein.!?! Im
demokratischen Gemeinwesen muss es fir die breite Bevolkerung méglich sein,
auch ohne vertieftes Studium, den Prozess von der eigenen Stimmabgabe hin zu
den politischen Mandaten im Parlament nachzuvollziehen. Ein Wahlsystem, das
diesen Transfer nicht leistet, riskiert, die Anerkennung durch den Burger und
damit seine Legitimitit zu verlieren.!22

F. Reformentwurf von Biindnis90/Die Griinen, FDP und DIE LINKE
I. Konzeption

Die Fraktionen Biindnis90/Die Griinen, FDP und DIE LINKE haben am
0.11.2019 ecinen Entwurf zur erneuten Reform des Bundeswahlgesetzes
vorgelegt.123

118 Weitere Wortlautmangel siche bei Schonberger, Stellungnahme zur o6ffentlichen
Anhérung am 5.10.2020, Deutscher Bundestag, Ausschuss fur Inneres und Heimat,
Ausschussdrucksache 19(4)584 B, S. 4 f.

19 Sehonberger (Fn. 118), S. 4 £; als ,,im Ergebnis noch hinreichend verstindlich® bei
Grzeszick, Stellungnahme zu den Gesetzesentwiitfen BT-Drucks. 19/22504 und BT-
Drucks. 19/13512 und BT-Drucks. 19/22894, Deutscher Bundestag, Ausschuss fur
Inneres und Heimat, Ausschussdrucksache 19(4)584 E, S. 11.

120 BVerfGE 121, 266 (3106); vgl. Isensee (Fn. 1), S. 271.

121 Vgl. Bebnke (Fn. 73), S. 8 £.

122 Vgl. v. Arnim et. al.: Verkleinert den Bundestag!, DIE WELT v. 20.9.2019, S. 3.

123 BT-Drucks. 19/14672.
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Kernanliegen ist die Reduzierung der Wahrscheinlichkeit des Auftretens von
Uberhangmandaten.!?* Insoweit Uberhinge durch die Verrechnung von
Direktmandaten mit nicht genligend Proporzsitzen entstehen, kénnen
Uberhinge auf der Ebene der Erststimme durch eine Reduzierung der
Direktmandate und bei der Zweitstimme durch eine Erhoéhung der zu
verteilenden Proporzsitze minimiert werden. Beide Moglichkeiten greift der
Entwurf auf.

1. Erh6hung der Proporzsitze

Der Deutsche Bundestag besteht, vorbehaltlich  Uberhingen und
Ausgleichsmandaten, aus 598 Abgeordneten. Nach Art.1 Nr. 2 lit.a des
Entwurfs wird diese Anzahl auf 630 angehoben.'?> Die Sitze werden
entsprechend dem Zweitstimmenverhdltnis auf die Parteien verteilt
(Obetverteilung). Dafiir wird nach bekanntem Verfahren ein Bundesdivisor aus
den zu vergebenden Sitzen und den insgesamt zu beriicksichtigenden
Zweitstimmen bundesweit gebildet. Die Zweitstimmen der Parteien werden
durch diesen Divisor geteilt. Soweit erforderlich wird der Divisor angepasst, um

die korrekte Anzahl von 630 Mandaten zuzuweisen.

Tabelle 5: Reformentwurf vom 6.11.2019 (Oberverteilung)

Partei Zweitstimmen  Bundesdivisor  Bundesdivisor
70.143 70.127

CDhU 12.447.656 177 178
SPD 9.539.381 136 136
AfD 5.878.115 84 84
FDP 4.999.449 71 71
DIE LINKE 4.297.270 61 61
B'90/Griine 4.158.400 59 59
CSU 2.869.688 41 41
44.189.959 629 630

Quelle: Bundeswahlleiter (Daten).!20 Eigene Berechnung und Darstellung.

124 BT-Drucks. 19/14672, S. 1, 6.
125 Vgl. ebd., S. 3 £.
126 Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 390.
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2. Ausgleich fiir globale ﬁberhﬁnge

Nach dem bisherigen Sitzzuteilungsverfahren wird ein Ausgleich fur jede
tiberhingende Landesliste einzeln zugeteilt. Fir jeden Uberhang -einer
Landesliste  erhalten die dbrigen Parteien im selben Bundesland
Ausgleichsmandate. Dadurch kann potentiell jede Landesliste in jedem
Bundesland Uberhang- und Ausgleichsmandate verursachen. Der Entwurf der
Oppositionsfraktionen sicht Ausgleichsmandate nur noch fiir den Fall globaler
Uberhangmandate vor. Zu einem Ausgleich soll es kiinftig nur noch kommen,
soweit eine Partei bundesweit mehr Direktmandate erreicht hat als dieser Partei
bundesweit Proporzsitze zustehen.!?” Ausgleichsmandate sind damit nur
erforderlich, sobald eine Partei Uberhinge nicht mehr intern, durch
Listenmandate in anderen Bundeslindern, kompensieren kann. Dazu ist es in der
Geschichte der Wahlen zum Deutschen Bundestag, auflerhalb des Sonderfalls
CSU mit nur einer Landesliste (stets globaler Uberhang), noch nicht gekommen,
wenn auch die CDU bei der Wahl im Jahr 2009 mit jeweils 173 Direktmandaten
und 173 Proporzsitzen diese Grenze genau erreicht hat.'?8 Es kommt diesem
Berechnungsschritt daher zunichst keine Bedeutung zu.

3. Verringerung der Wahlkreise
a) Ein disproportionales 1 erhdltnis

Um Uberhinge zu vermeiden, soll zusitzlich zur Erh6hung der Gesamtsitze auf
630, die Anzahl der Direktmandate auf 250 abgesenkt werden.!? Eine
Verschiebung des planmilBig parititischen Verhiltnisses von 299 iber die
Landeslisten gewihlten Abgeordneten zu 299 Direktmandaten zugunsten der
Verhiltniswahl entspricht bereits dem Status Quo. Ausgleichsmandate im
bisherigen Wahlsystem sind Proporzsitze und werden mit Listenkandidaten
besetzt. Das Verhiltnis von Direktkandidaten und Proporzsitzen betrigt heute,
bei 709 Abgeordneten gesamt, 410 Listenplitze zu 299 direkt gewihlten
Abgeordneten. Dies entspricht einem Verhiltnis von etwa 42 % zu 58 %
zugunsten der Verhiltniswahl.!30

127 Vgl. BT-Drucks. 19/14672, S. 4.
128 Bundeswahlleiter, Wahl zum 17. Deutschen Bundestag am 27. September 2009, Heft
5: Textliche Auswertung der Wahlergebnisse, 2005, S. 61, 106.
129 BT-Drucks. 19/14672, S. 3; siche auch Boeh/ (Fn. 96), S. 199; Debmel/ Jesse (Fn. 75),
S.209 f.
130 Vol. BT-Drucks. 19/14672, S. 8; Pukelshein (Fn. 44), S. 157.
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Mit 630 Abgeordneten insgesamt, 250 Wahlkreisen und 380 Proporzsitzen, bietet
der Entwurf der Oppositionsfraktionen ein etwa identisches Verhiltnis.!3! Der
Charakter des BWahlG als einer Verhiltniswahl, 132 welche um das Element der

Personenwahl nur erginzt wird, bleibt unberthrt.

b) Empirische Optimierung

Das Bundeswahlgesetz setzt im Wesentlichen drei Bedingungen an den
Zuschnitt der Wahlkreise. Die Grenzen der Bundeslinder sind gemil3 § 3 Abs. 1
Nr.1 BWahlG zwingend einzuhalten, die Abweichung von der
durchschnittlichen Bevélkerungszahl in jedem Wahlkreis darf gemdl3 § 3 Abs. 1
Nr. 1 Hs. 2 BWahlG 25 % nicht Gberschreiten und die Wahlkreise sind gemil(3
§ 3 Abs. 1 Nr. 4 BWahlG als zusammenhingendes Gebiet zu bilden.!33 § 3 Abs. 1
Nr. 1-4 BWahlG verhindert eine Uber- oder Unterreprisentation einzelner
Bevolkerungsteile, ist damit Ausdruck des Grundsatzes der Wahlrechtsgleichheit
gemidll Art. 38 Abs.1 GG und durch den Gesetzgeber nicht beliebig
verinderbar.!3> Aus diesem Grund ist vor einer Wahlrechtsreform zwingend zu
ermitteln, welche Wahlkreisanzahl (£) die Bedingungen des § 3 Abs. 1 Nr. 1-4
BWahlG erfiillen kann.

Hier verzahnen sich empirische und verfassungsrechtliche Beschrinkungen.
Insbesondere die bevélkerungsschwachen Bundeslinder Saarland und Bremen
beschrinken die Optionen deutlich.'?¢ Erst ab &£ = 9§ sinkt die durchschnittliche
Abweichung der Bevolkerungszahl erstmals unter 25 %.137 Die Wahlkreise sind
dabei zunichst noch grof3 genug, um im Verhiltnis zu dem nur einen Wahlkreis
im Saarland die Abweichung der Bevolkerungszahl ausreichend gering zu halten.
Es existiert keine zuldssige Wahlkreiseinteilung fiir:

{LEN, | 103 <k<123}138

131 Damit entspricht der Entwurf dem ,,ungefdhren Verhiltnis von 60 zu 40 in § 8 Abs. 2
Wahlgesetz zum ersten Bundestag und zur ersten Bundesversammlung der
Bundestepublik Deutschland vom 15.6.1949, BGBI. 1949 1, S. 23.

132 BVerfGE 121, 266 (297); 131, 316 (359).

135 Vel. Goderbaner/ Liibbecke (Fn. 109), S. 6; siche auch Kikein, in: Maunz/Dirig (Fa. 5),
Art. 38 Rn. 124.

134 Klein, in: Maunz/Ditig (Fn. 5), Art. 38 Rn. 124; Morlok, in: Dreier II (Fa. 15), Art. 38
Rn. 107.

135 Badura, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Ra. 13, 57, 59 f.; Trute, in:
v. Munch/Kunig (Fn. 27), Art. 38 Rn. 64.

136 Goderbaner/ Liibbecke (Fn. 109), S. 13.

137 Ebd., S. 13 f.

138 Parlamentssitze kénnen nur ganzzahlig positiv zugeteilt werden, so dass die Menge
der natirlichen Zahlen N hinreichend ist.
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Mit zunehmender Wahlkreisanzahl sinkt die durchschnittliche Bevélkerung und
der eine Wahlkreis im Saarland weicht bei der Bevélkerungszahl zu stark ab. Erst
ab £=724 werden dem Saarland zwei Wahlkreise zugeteilt und die

Bevélkerungsabweichung sinkt.!3 Fiir Bremen verhilt es sich analog mit:
{fEN, | 163 <k <194}

Auch hier sind keine zuldssigen Wahlkreiseinteilungen méglich.!* Erst ab

£ = 195 ist jede weitere Anzahl uneingeschrinkt méglich. Es sind i. E. unter den
Bedingungen des § 3 Abs. 1 Nr. 1-4 BWahlG tberhaupt nur 98 bis 102 und 124
bis 162, sowie 195 und mehr Wahlkreise zuldssig:

(1) {£ EN, | 098 < £ < 102},
@) {£ EN, | 124 <k <162},
(3) £ =195,

Damit ist etwa der Reformvorschlag des kiirzlich verstorbenen Vizeprisidenten
des Deutschen Bundestages Thomas Oppermann, MdB (SPD) mit 120 Wahlkreisen
bereits rechnerisch unmdoglich, ohne die Grenzen des § 3 Abs. 1 Nr. 1-4 BWahlG

zu vetletzen.!41

Es ldsst sich zusitzlich die Wahlkreisanzahl mit der geringsten mittleren
Abweichung berechnen. Fir £ =248 liegt diec maximale Abweichung bei
4,65 %.1%2 Dies ist die zuldssige und am Telos des § 3 Abs. 1 Nr. 1-4 BWahlG fiir
die Wahl zum Deutschen Bundestag am besten geeignete Anzahl von
Wahlkreisen.!* Mit 250 Direktmandaten liegt der Entwurf sehr nahe an diesem
Optimum, obgleich eine sachliche Begriindung der Oppositionsparteien fiir
genau diesen Wert fehlt und die Auswahl damit willkiirlich erscheint.44

139 Goderbaner/ Liibbecke (Fn. 109), S. 15.

140 Ebd.

14 Oppermann/ Klecha, Quadratur des Kreises: Kleiner, weiblichet, besser — eine Reform
des Wahlrechts fur den Bundestag, FAZ v. 6.12.2018, S.8; Goderbaner/ Liibbecke
(Fn. 109), S. 11, 15.

142 Goderbaner/ Liibbecke (Fn. 109), S. 15.

143 Zu den Modellrechnungen einer Reduktion auf 200 Wahlkreise siche Pukelsheim
(Fn. 44), S. 158 f. Zum Problem der bevélkerungsschwachen Bundeslinder Bremen
und Saarland siehe ebd., S. 160.

144 Vel. Goderbaner/ Liibbecke (Fn. 109), S. 4 £; fir Simulationen mit 270, 250, 240, 230 und
200 Wahlkreisen siehe Pukelsheim, Bundestag der Tausend — Berechnungen zu
Reformvorschligen fir das Bundeswahlgesetz, ZParl 3 (2019), 469 (469-471).
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4. Interne Kompensation

Nach § 6 Abs. 4 S. 1 des Entwurfs ist nur noch eine Unterverteilung vorgesehen.
Die den Parteien in der Oberverteilung zugewiesenen Sitze werden entsprechend
den Proporzanspriichen den Landeslisten zugeteilt.14> Neu und entscheidend ist
Satz 2. Jeder Landesliste wird mindestens die Zahl der in den Wahlkreisen des
Bundeslandes von der Partei errungenen Sitze zugeteilt,'* und zwar ohne, dass
sich die Gesamtzahl der Sitze erthoht. Direktmandate sollen nicht mehr mit dem
Proporzanspruch verrechnet werden, sondern die Listenplitze werden kinstlich
soweit erhoht, dass keine Uberhangmandate mehr entstehen. Dadurch werden
zunichst insgesamt so viele Proporzsitze zu viel zugeteilt, wie Uberhangmandate
entstanden wiren. Um die Gesamtzahl von 630 Sitzen einzuhalten, wird der
Parteidivisor erhéht. Mit einem héheren Divisor werden den Landeslisten ohne
Uberhang weniger Sitze zugeteilt. Uberhangmandate der einen ILandesliste
werden durch Proporzsitze anderer Landeslisten derselben Partei (intern)
kompensiert.

Im Wortlaut des Entwurfs unklar, aber systemimmanent notwendig, ist die
mehrfache Wiederholung dieser internen Kompensation. Durch die Erthéhung
des Divisors stehen Landeslisten, die bisher keinen Uberhang hatten, weniger
Proporzsitze zu. Da die Zahl der Direktmandate gleich bleibt £ann es durch die
interne Kompensation zu neuen Uberhangmandaten kommen. Diese miissen
durch eine erneute Erhéhung des Divisors wiederum kompensiert werden. Zwar
koénnte der Divisor auch schon bei der ersten Kompensation stirker erhéht
werden, allerdings ldsst sich nicht vorhersagen, wie weit diese Erh6hung ausfallen
muss, um alle durch die ErhShung neu entstehenden Uberhénge zu
kompensieren. Dieses System funktioniert allerdings nur so lange, wie einer
Partei bundesweit mehr Proporzsitze zustehen, als Direktmandate erreicht

wurden. Fiir den Fall globaler Uberhéinge werden Ausgleichsmandate zugeteilt.!47

Um dieses Verfahren méglichst nahe an den Ergebnissen der Bundestagswahl
2017 zu simulieren, wurden alle Direktmandate mit dem Quotienten aus 250 zu
299 multipliziert und standardgerundet. Dadurch ergibt sich ein realistisches Bild
der Verteilung der Direktmandate nach einer Senkung auf 250 Wahlkreise. Es
ergeben sich i. B. Uberhangmandate nur noch bei der CDU. Mit einem Divisor
von 69.500 werden der CDU planmiBig 178 Proporzsitze zugeteilt. Dabei
entstehen neun Uberhangmandate (BW: 1,BB: 2, MV: 1, ST: 3, TH: 2).

145 BT-Drucks. 19/14672, S. 4.
146 Ebd.
147 Siehe dazu oben F. 1. 2.
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Werden diesen Landeslisten nun kiinstlich so viele Proporzsitze zusitzlich
gegeben, dass keine Uberhinge mehr entstehen, erhilt die CDU insgesamt 187
Sitze und damit neun zu viel. Daher wird zur internen Kompensation der Divisor
auf 75.700 erhoht, wodurch insgesamt wieder 178 Sitze an die Landeslisten der
CDU verteilt werden.

Durch diese neun weniger Proporzsitze entstehen allerdings zwel neue
Uberhangmandate (RP: 1, SN: 1). Erhalten diese beiden Landeslisten nun
ebenfalls kiinstlich je einen Proporzsitz mehr, erhilt die CDU insgesamt 180
Sitze, weswegen der Divisor erneut anzupassen ist. Mit einem Divisor 76.200
werden diese beiden Sitze zwar kompensiert, nun entsteht aber wiederum ein
Uberhang im Saarland. Auch hier wird wieder kiinstlich ein Proporzsitz
zusitzlich zugeteilt und der Divisor angepasst. Nachdem nun noch in Hessen ein
Uberhang auftaucht und das Prozedere wiederholt wird, entstehen nach dem
vierten Durchlauf mit einem Divisor von 77.150 keine neuen Uberhinge bei den
Landeslisten der CDU. Es werden insgesamt 178 Proporzsitze zugeteilt und alle
Uberhinge sind intern kompensiert. Die Gesamtzahl von 630 Abgeordneten
wird eingehalten. Einzelergebnisse sind Tabelle 6 zu entnehmen. In Klammern
sind zur Veranschaulichung die Werte aus der tatsichlichen Zuteilung der
Bundestagswahl 2017 nach dem aktuellen Wahlsystem dargestellt.

202
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/s1rzw0.2020.2.77810



Stabl

Sitzzuteilungsverfahren zum Deutschen Bundestag

Tabelle 6: Reformentwurf vom 6.11.2019 (Unterverteilung)

CDU SPD
Parteidivisor 77.446 72.637
BW 2.061.687  982.370
Proporzsitze 31 (27) 14 (16)
Direktmandat 31 (38) 0 (0)
Listenplitze 0(0) 14 (16)
Uberhang 0(11) 0 (0)
Ausgleich / (0) /(3
BY 1.130.931
Proporzsitze 16 (18)
Direktmandat 0 (0)
Listenplitze 16 (18)
Uberhang 0 (0)
Ausgleich / (3
BE 424321  334.253
Proporzsitze 5 (6) 5 (5)
Direktmandat 34 303)
Listenplitze 2(2) 22
Uberhang 0 (0) 0 (0)
Ausgleich / (0) / (0)
BB 397.839  261.822
Proporzsitze 8 (5) 4 (4)
Direktmandat 8(9) 1(1)
Listenplitze 0 (0) 3(3)
Uberhang 04 0 0y
Ausgleich / (0) / (0)
HB 83.409 88.944
Proporzsitze 1(1) 2(1)
Direktmandat 0 (0) 2(2)
Listenplitze 1(1) 0
Uberhang 0 (0) 0(1)
Ausgleich / (0) / (0)
HH 266312 229.862
Proporzsitze 3(4) 4 (4
Ditrektmandat 1(1) 45
Listenplitze 2(3) 0 (0)
Uberhang 0 (0) 0(1)
Ausgleich /(1) /1)
HE 1.033.200  788.427
Proporzsitze 14 /14) 11 (12)
Direktmandat 14 (17) 4(5)
Listenplitze 0 () 7(7)
Uberhang 0(3) 0 (0)
Ausgleich / (0) /@)
MV 307.263 139.689
Proporzsitze 5(4) 2(2)
Direktmandat 5 (6) 0 (0)
Listenplitze 0 (0) 2(2)
Uberhang 0 0(0)
Ausgleich / (0) / (0)

Fortfiihrung ndchste Seite.

AfD

69.571

730.499
11 (11)
00)
11.(11)
0©)
/(M)
916.300
13 (14)
0@©)
13 (14)
00)
/)
225.170
3(4)
00)
34
0©)
/(M)
301.103
465
0©)
405
00
/)
33.244
0(1)
00
()
0©)
/0
76.511
1(1)
0©)
1M
00
/()
398.712
6(6)
00
6(6)
0(©)
/()
172.409
203)
0©)
203

0 (0)

/ (0)

FDP

70.316

762.008
11(12)
00
11(12)
0©)
/
751.248
11(12)
0©)
11(12)
00
/@2
167.046
2(3)
00
20
0©)
/(M)
105.485
2(2)
0@©)
22
0@
/)
31.056
0(0)
00
0©)
0©)
/0
105.610
2(2
0©)
22
00
/)
386.742
6(6)
00
6(6)
0©)
/@
57.895
1(D)
0(©)
1@
0(0)
/ ()

LINKE

71.773

380.727
5(6)
0(©)
5(6)
0(©)
/()

450.803
6(7)
0(©)
6 ()
0()
/)

351.170
5(6)
34
2@
0(©)
/()

255721
44
0(©)
44
0©)
/ 0)

44.629
1)
0©)
O]
0()
/0

119.076
202
0(©)
2@
0©)
/ 0)

271.158
4@
0©)
44
0()
/ )

165.368
203)
0(©)
20
0 (0)
/)

Griine

71.941

807.205
11 (13)
00
11 (13)
00
/@
722116
10 (11)
00
10 (11)
000
/)
234,947
34
11
203
00
/1)
74.971
11
00
11
0()

/ 0)
36.733
1)
0()
11
00

/ ©)
136371
2(2
00
2
0()

/ ©0)
323.736
50)
0()
50)
000
/(D)
39.514
1(D)
000
1@

0 (0)

/ 0)

CSU

70.856

2.869.688
41(38)
38 (46)

30)
0
/(1)
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83 (85)
31 (38)
52 (58)

0(11)
/)
6.841.086
97 (100)
38 (46)
59 (62)
03
/()

1.736.907
23 (28)
10 (12)
13 (16)

0(0)
/@

1.396.941

23 (21)

9(10)
14 (15)
04)
/@
318015
5(5
2@
34

0 (1)
/©)
933,742
14 (15)
5(6)
9.(10)
0 (1)
/)

3.201.975
46 (47)
18 (22)
28 (28)

003
/@
882.138
13 (14)
5(6)
8 (10)
02
/@
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Tabelle 6 (Fortfithrung)

NI
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplatze
Uberhang
Ausgleich
NW
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich

RP
Proporzsitze
Ditektmandate
Listenplatze
Uberhang
Ausgleich

SL.
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich
SN
Proporzsitze
Ditektmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich

ST
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich

SH
Proporzsitze
Ditektmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich
TH
Proporzsitze
Direktmandate
Listenplitze
Uberhang
Ausgleich
Zweitsimmen
Mandate
Preis pro Sitz

CDU

1.623.481
21 (21)
13 (16)

85
00
/ ©)

3.214.013
42 (42)
31 (38)

11 (4)
0 (0)
/(1)
848.003
12 (11)
12 (14)
0 (0)
00)
/ ©)
189.573
32
30
00
0(1)
/(1)
665.751
10 (9)
10 (12)
0 (0)
00)
/ ©0)
377411
805
809
00)
04
/ (0)
583.135
8(8)
8 (10)
0 (0)
0
/(1)
372258
7 (5)
7
0(0)
00)
/ ©)

12.447.565

178 (200)
69.931

SPD

1.275.172
18 (20)
12 (14)

6(6)
00
/3

2.557.876
35 (41)
21 (26)
14 (15)

00
/()
570518
809
1M
78
00
/(D)
158.895
203
1M
1
00
/(M)
261.105
4(4)
00
44
00
/0
188.980
303
00
30
00
/0
399.505
6(6)
O
50)
00
/M
171.032
23)
0(0)
203)
0(0)
/)

9.539.381

136 (153)
70.143

AfD

422,362
6 (7
00
6(7)
00
/@)

928425
13 (15)
00)
13 (15)
00)
/(2
265.688
44
00
44
00
/()
58.920
1(1)
00)
11
00)

/ (0)
669.940
10 (1)
30
7
0(0)
/2
244401
44
00
44
00

/ (0)
140362
22)
00)
22
00

/ )
294.069
45

0 (0)
405

0 (0)
/()
5.878.115
84 (94)
69.978

FDP

431.405
6(7)
00
6 ()
00
/()

1.293.052
18 (20)
00

18 (20)
00
/3

245.235
34
00
34
00
/(D)

44477
1(1)
00
O]
00
/0

203.662
3(3)
00
309
00
/0

96555
102
00
12
00
/M)

216.844
3(3)
00
309
00
/0

101.129
102
0(0)
102)
0(0)
/()

4.999.449

71 (80)

70.415

LINKE

322,979
5(5)
00
50)
00
/@)

736.904
10 (12)
0 (0)
10 (12)
0 (0)
/(2
160.912
203
00)
203
00
/)
75.448
1(0)
00)
11
00)

/ (0)
398,627
6(6)
0]
50)
00)
/(D)
220.858
34
00
34
00
/(1)
124.678
22
00)
22
0(0)

/ ©)
218212
303)

0 (0)
30)

0 (0)
/)
4.297.270
61 (69)
70.447

Griine

404.825
6 (6)
00
6(6)
00
/()

744970

10 (12)
00

10 (12)
00
/2

179.233
203
00
203
00
/()

35.117
0
00
0
00
/(M)

113.608
2(2)
00
22
00
/0

46.243
1(1)
00
[XO)
000
/O

205.471
3(3)
00
309
00
/0

53.340
1(1)
0(0)
1(1)
0(0)
/)

4.158.400

59 (67)

70.481

CSU

z

4.480.224
62 (66)
25 (30)
37 (36)

0(0)
/()

9.475.240

128 (142)
52 (64)
76 (78)

0(0)
/ (14)

2.269.589
31 (34)
13 (15)
18 (22)

003
/@)
562.430
8(9)
44
4(6)
0 (1)
/@)

2.312.693
35 (35)
14 (16)
21(22)

003
/3

1.174.448

20 (19)
809
12 (14)
04
/@2

1.669.995

24 (24)
9.(11)
15 (15)
0Q)
/(

1.210.040

18 (19)
7
11 (14)
003)
/()

2.869.688 | 44.189.959
41(46) | 630 (709)

69.992

Quelle: Bundeswahlleiter (Daten).!48 Eigene Berechnung und Darstellung.

148 Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 381-386.
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II. Kritische Wiirdigung
1. Stiarken des Oppositionsentwurfs
a) Im 1V ergleich zum Status Qno

Dem vorgelegten Entwurf der Oppositionsparteien gelingt es, den wesentlichen
Vorteil des aktuellen Wahlsystems, die geringe Streuung im ,,Preis pro Sitze* zu
ethalten — dadurch werden Uberhinge und inverse Erfolgswerte, soweit sie
auftreten, ausgeglichen — und den wesentlichen Nachteil, die mit 709 hohe Zahl
von Abgeordneten, auf akzeptable 630 zu senken. Trotz der mehrfachen
Wiederholung der internen Kompensation bleibt der Aufwand in der
Berechnung deutlich hinter dem aktuellen Wahlrecht zuriick. Insoweit ist der
Entwurf tberzeugend.

b) Keine Beeintrichtigung der Wablkreisarbeit

Der FEinwand, die ,,Betreuung®'% der Birger sei durch direkt gewihlte
Wahlkreisabgeordnete wegen der Verringerung der Anzahl der Wahlkreise
beeintrichtigt'>’ und eine geografische VergroBerung der Wahlkreise sei sogar
demokratieschidlich,'> ist wenig tberzeugend. Zum einen ist es in einer
reprisentativen Massendemokratie schon heute vollig ausgeschlossen, dass
Abgeordnete zu jedem Birger im Wahlkreis einen direkten Kontakt pflegen.
Vielmehr gibt es unterhalb der Bundesebene Mandatstriger des Landes und der
Kommunen, die ebenfalls eine Verbindung zwischen dem Birger und den
demokratischen Institutionen sichern.152 Dieses reprisentative
Mehrebenensystem ist kaum berithrt durch eine, wenn auch nicht unbegrenzte,
Erhohung der Anzahl von Biirgern, die in einem Wahlkreis reprasentiert werden.
Zum anderen ldsst sich eine Krittk an der geografischen GroBe des
Wahlkreises!s3 weder an der Norm festmachen — § 3 Abs. 1 Nr. 1-4 BWahlG hat
die Bevolkerungszahl im Wahlkreis zum Mal3stab, nicht dessen Fliche — noch
lieBe sich der Zielkonflikt einer einheitlichen Geografie und zugleich dhnlicher
Bevolkerungsanteile auflosen.

149 BT-Plenarprotokoll 19/127, S. 15953D. Der Ausdruck ,,Betreuung® ist sprachlich
missgliickt. Wihler werden in reprisentativen Demokratien ,,vertreten” und nicht
,»betreut®, vgl. ebd., S. 15957C.

150 BT-Drucks. 19/22504, S. 2, 7; BT-Plenarprotokoll 19/127, S. 15957D.

151 BT-Plenatprotokoll 19/127, S. 15954B und 15961B. Diese Argumentation stammt
noch aus der Wahlrechtsreform 1996 und der Festlegung der SollgréBe von 598
Abgeotdneten, vgl. BT-Drucks. 13/4860, S. 4; BT-Plenarprotokoll 13/129, S. 11640.

152 Gerg, Die Wahlrechtsreform des Deutschen Bundestages. Kénnten die New Yorker
Hederalist Papers® (1788/89) Einsichten und AnstdBe vermitteln? Institut fur
Sozialstrategie, 2020, S. 5.

153 Vgl. BT-Plenatprotokoll 19/127, S. 15961D/15961A/B.
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Der (bevélkerungsreiche) Wahlkreis Berlin-Friedrichshain-Kreuzberg umfasst
nur wenige Bezirksteile, wihrend der (bevolkerungsarme) Wahlkreis Uckermark-
Barnim der mehrfachen Fliche der Stadt Berlin entspricht. Auch hier kime es
bei einer, wenn auch wiederum nicht unbegrenzten, Vergréf3erung zu keiner
nennenswerten Anderung des Status Quo. Die Kritik scheint vorgeschoben. Es
liegt ndher, anzunchmen, dass ein Neuzuschnitt und eine Neuverteilung
prestigetrichtiger, parteipolitischer ,,Erbhéfe“!5* verhindert werden soll. Ein
Beispiel hierfiir kann das Direktmandat der Kanzlerin im Wahlkreis
Vorpommern-Riigen — Vorpommern-Greifswald 1 sein. Tritt Angela Merkel bei
der nichsten Bundestagswahl nicht mehr an, ist dieser Wahlkreis fiir den
Nachfolgekandidaten parteipolitisch bedeutsam. Wird dieser Wahlkreis hingegen
aufgel6st und mit umliegenden Wahlkreisen neu zugeschnitten, entfiele diese
,,Erbschaft®.

¢) Keine Gefabr des Gerrymandering

Ein Neuzuschnitt birgt aber womdglich die Gefahr des Gerrymandering.
Gerrymandering ist der politisch motivierte, sachfremde Zuschnitt von
Wahlkreisen, mit dem Ziel entweder die relative Wahlermehrheit einer
bestimmten Bevolkerungsgruppe in méglichst vielen Wahlkreisen zu verhindern
(Ausdiinnung) oder diese relative Wihlermehrheit auf moglichst wenige
Wahlkreise (Hochburgen) zu beschrinken.!5

Ein grundlegender Neuzuschnitt der Wahlkreise ist indes in der Geschichte der
Bundesrepublik nicht ungew6hnlich!>¢ und ein partikularer Neuzuschnitt erfolgt
schon vor jeder Bundestagswahl. Die stindige Wahlkreiskommission gemal § 3
Abs. 2 BWahlG uberprift die Wahlkreisgrenzen nach Abs. 3 anhand der
Bevolkerungsentwicklung  vor  jeder  Bundestagswahl.  Mitglied  der
Wahlkreiskommission ist nach §3 Abs.2 S.2 BWahlG der Prisident des
Statistischen Bundesamtes, aus dessen Behorde die Daten fur die
Bevolkerungsentwicklung stammen. Dieser ist in Personalunion, obgleich nur in
gelebter Rechtspraxis, zugleich Bundeswahlleiter.!s” Die Anderung der
Wahlkreiszuschnitte erfolgt auf Grundlage des Kommissionsberichtes nach § 3
Abs. 4 BWahlG durch formelles Parlamentsgesetz als Novelle der Anlage zu § 2
Abs. 2 BWahlG und ist demokratisch aus der Parlamentsmehrheit legitimiert.

154 Debmelf Jesse (Fn. 75), S. 209.

155 Vol. Badnra, in: BK-GG (Fn. 3), Anh. z. Art. 38: BWahlG Rn. 59; Ver/GH Rheinland-
Pfalz, Beschl. v. 30.10.2015 - VGH B 14/15, Ra. 38 (jutis).

156 Goderbaner/ Liibbecke (Fn. 109), S. 9.

57 Bundeswablleiter, Der Bundeswahlleiter und seine Aufgaben, abrufbar unter:
www.bundeswahlleiter.de/uebet-uns/aufgaben.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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Eine vorsitzliche, womdglich sogar unentdeckte, Manipulation ist in diesem
System strukturell schwer vorstellbar.158

2. Die CSU als ein doppeltes wahlsystemimmanentes Problem
a) Stets globaler bayrischer Uberhang

Der Entwurf der Oppositionsfraktionen ist durchaus geeignet, eine feste
Obergrenze von 630 Mandaten zu garantieren, solange Kandidaten einer Partei
nicht bundesweit mehr Direktmandate erreichen, als ihrer Partei Proporzsitze
nach Zweitstimmen bundesweit zustehen (globaler Uberhang).!5? Offen lisst der
Entwurf damit die ,,Bayrische Frage®. Ohne eine zweite Landesliste kénnen
Uberhinge der CSU nicht intern kompensiert werden. Uberhiinge der CSU sind
stets auch globale Uberhinge und 16sen Ausgleichsmandate aus. Durch die
Absenkung von 46 auf 38 Wahlkreise in Bayern und einem Anspruch der CSU
von 41 der auf 630 erhShten Proporzsitze entfielen in der Simulation!'® keine
Uberhinge auf die CSU. Ob lingerfristic Uberhinge der CSU entstehen, hingt
von einem moglichen weiteren Auseinanderfallen schlechter
Zweitstimmenergebnisse der CSU bei gleichbleibend hoher Anzahl von
Wahlkreisen mit relativer Mehrheit fiir Kandidaten der CSU ab.16!

b) Uberproportionales Problenwachstum

Bei alledem ist das Wachstum der Anzahl der Ausgleichsmandate pro
Uberhangmandat nicht konstant. Je kleiner die Anzahl der Sitze einer Partei ist,
desto groler muss die Absenkung des Bundesdivisors sein, damit diese Partei
einen Proporzsitz mehr erhilt. Ein Uberhang der CSU verursacht bei den
tibrigen Parteien mehr Ausgleichsmandate als ein Uberhangmandat der CDU.
Dies ldsst sich an einem einfachen Beispiel aufzeigen. Es seien zehn Sitze zu
vergeben und es seien zwei Parteien bei der Sitzzuteilung zu berticksichtigen.
Partei A habe 10.000 Stimmen erhalten und Partei B 40.000 Stimmen. Det
Divisor betrigt zunichst 5.000 (50.000 Stimmen insgesamt durch zehn Sitze).
Partei A erhilt damit zwei Sitze (10.000 Stimmen durch 5.000) und Partei B erhilt
acht Sitze (40.000 Stimmen durch 5.000).

158 Hin aktuelles Beispiel einer Manipulation durch Reduzierung der Wahlkreise findet
sich bei Kiipper, Ungarns neues Grundgesetz von 2011 und seine Anderungen — Teil 2,
WiRO 2014, 8 (10).

159 Siehe dazu oben F. 1. 2. und F. 1. 4.

160 Siehe dazu oben F. I. 4.

161 Zur kombinierten Simulation aus Stimmensplitting und der Wahlrechtsreform des
Jahres 2013 siehe Weinmann, Fihrt das Wahlrecht zur ,,Aufblihung des Bundestages?
Simulationsrechnungen auf Basis des neues Bundeswahlgesetzes, ZParl 4 (2013), 719
(726 f£., 735).
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Soll nun Partei A einen Sitz mehr erhalten, drei anstatt bisher zwei, zum Beispiel
um ein Uberhangmandat intern zu kompensieren, dann muss der Divisor gesenkt
werden. Bei 3.333,33 erhilt Partei A genau drei Sitze. Mit diesem neuen Divisor
erhilt aber Partei B nicht mehr acht, sondern zwolf Sitze. Ein Sitz mehr fir
Partei A verursacht vier Sitze mehr fir Partei B.

Wird i. E. ein Zuteilungsdivisor abgesenkt, um Partei A einen Proporzsitz mehr
zuzuteilen, damit diese Partei einen Uberhang intern kompensieren kann, dann
erhalten alle Gibrigen Parteien, die aufgrund ihrer Zweitstimmen relativ gréf3er
sind als Partei A, iberproportional mehr Sitze zugeteilt. Damit steigt in Systemen
mit interner Kompensation die Gesamtzahl der Mandate umso stirker je relativ
kleiner eine iiberhingende Partei ist. Daher verursacht ein Uberhang der CSU
bei den iibrigen Parteien mehr Ausgleichsmandate als ein Uberhang der (relativ
zur CSU grofleren) CDU.

¢) Zwischenapell

Die CSU ist im deutschen Wahlsystem mithin ein doppeltes Problem. Zum
einen, weil sie tiber keine zweite Landesliste verfiigt und daher Uberhinge nicht
intern kompensieren kann, zum anderen, weil sie mit Uberh'zingen
tberproportional viele Ausgleichsmandate bei den iibrigen Parteien verursacht.
Selbst wenn die CSU bei der Bundestagswahl 2017 in Bayern ausnahmslos a//e
Zweitstimmen erhalten hitte, wiren dies nur 15,89 % der bundesweiten
Zweitstimmen.'©2 Die CSU wird (rechnerisch) immer eine kleine Partei bleiben.
Damit sind beide Probleme #nauflisbar, solange die CSU nur in Bayern zur
Bundestagswahl antritt.

Fir das Ziel eines verfassungskonformen, allgemein verstindlichen und
rechtspolitisch dauerhaft tragfihigen Wahlrechts muss der bayrische Sonderweg
enden. Die CSU kénnte auch in anderen Bundeslindern mit eigenen Landeslisten
antreten — unter Verzicht auf eine Landesliste der CDU oder in Konkurrenz zu
dieser (vgl. § 10 Abs. 1S. 1 GO-BT) —, oder es kénnte die interne Kompensation
an die Fraktion, anstatt an die Listenverbindung gekniipft werden, wodurch eine
Verrechnung von Uberhangmandaten und Landeslistenplitzen innerhalb der
— seit szebzig Jahren ununterbrochen bestehenden — Fraktionsgemeinschaft aus
CDU und CSU méglich wiirde.

162 Bundeswahlleiter (Fn. 79), S. 23, 9.
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3. Ergebnis: Ein tiberzeugender Entwurf

In der Gesamtschau ist der Entwurf der Oppositionsfraktionen eine geeignete
Alternative zur Wahlrechtsreform von 2013. Das Verfahren wird deutlich
vereinfacht und die Anzahl der Abgeordneten spiirbar gesenkt, wenn auch unter
der Primisse keiner oder nur moderater Uberhinge bei der CSU. Die Kritik der
Unionsparteien an diesem Entwurf, es sei auch mit diesem Reformvorschlag ein
Anstieg der Anzahl der Abgeordneten méglich,!'63 ist insoweit nicht glaubhalft, als
die Ursache hierfiir bei der CSU und damit einem Teil der Unionsfraktion selbst
liegt.164

Einzelne Uberhinge, bei Beachtung der Gleichheit im ,,Preis pro Sitz* durch
Ausgleichsmandate, sind jedenfalls hinzunehmen als Ausdruck des legitimen
Wihlerwillens zum Splitting von Erststimme und Zweitstimme.'®> Die
Gestaltung des Wahlrechts kann und soll sich nicht priventiv nach dem
moglichen Wihlerverhalten richten.!6¢ Die rechtliche Qualitit des Wahlrechts ist
an den Grundsitzen der Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und Art. 21 Abs. 1S.1 GG zu
messen und nicht an der Volatilitit des Parteiensystems. Diesem Mal3stab wird
der Entwurf der Oppositionsfraktionen gerecht.

G. Ausblick: Ein neuer Reformtermin

Eine umfassende Reform des Wahlrechts zum Deutschen Bundestag, mit
Geltung noch zum ordentlichen Wahltermin im Herbst 2021, ist nicht mehr
moglich. Nach §21 Abs.3 S.4 Hs.1 BWahlG wird die Aufstellung der
Landeslisten fiir die nidchste Bundestagswahl 32 Monate nach Beginn der
Wabhlperiode, mithin der konstituierenden Sitzung nach Art. 39 Abs. 2 GG am
24102017 in Lauf gesetzt. Die Wahl der Listenkandidaten fir die
Bundestagswahl im Herbst 2021 ist damit seit dem 25.6.2020 zulédssig.!¢7

163 BT-Plenarprotokoll 19/127, S. 15960D/15961A.

164+ Umso bemerkenswerter ist, dass diese Kritik in der parlamentarischen Lesung gerade
von einem Abgeordneten der CSU, Michael Frieser, vorgetragen wird, siche ebd.

165 Vgl. Klein, in: Maunz/Dirig (Fn. 5), Att. 38 Ra. 170; siche auch BVerfGE 131, 316
(339 £., 357).

166 Vgl. zur Kritk an der ex-post-Betrachtung der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts oben unter B. ITL. 1. d).

167 In der Bundestagsdebatte vom 14.11.2019 wurde der 25.3.2020 als Stichtag benannt,
BT-Plenarprotokoll 19/127, S. 15956B. Damit sind vermutlich die Wahlen fur die
Vertreterversammlungen, mithin der Landesdelegierten, gemeint, welche nach § 21
Abs. 3 S. 4 BWahlG frithestens 29 Monate nach Beginn der Wahlperiode stattfinden
dirfen. Auf die Wahl der Delegierten kommt es aber hinsichtlich der
Chancengleichheit der Parteien wohl nicht an.
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Eine Novelle hitte vor diesem Termin in Kraft treten mussen. Greift eine
Reform des Wahlrechts in den laufenden Prozess der Kandidatenwahl ein oder
tritt eine Reform erst nach Aufstellung der Landeslisten in Kraft, dann besteht
die Gefahr einer Beeintrichtigung der Chancengleichheit der Parteien nach Art.
21 Abs. 1 8.1 GG.'8 Die Aussichten eines Kandidaten auf einem bestimmten
Listenplatz ein Mandat zu erhalten, richten sich (auch) nach dem
Sitzzuteilungsverfahren. Wiirde durch eine Reform des Wahlrechts die Anzahl
der Abgeordneten von aktuell 709 gesenkt werden, dann blieben Listenbewerber
auf Landeslistenplitzen erfolglos, die nach dem aktuellen Wahlrecht noch ein
Mandat erhalten hitten. Wird das Wahlsystem gedndert, dann verindern sich
damit auch die Abwigungen der Landesdelegierten einen Bewerber auf einen
bestimmten Listenplatz zu wihlen oder nicht. In solche parteipolitischen
Uberlegungen bei der Kandidatenaufstellung kann der Gesetzgeber nicht
nachtriglich  durch  eine  Wahlrechtsreform  eingreifen, ohne die
Chancengleichheit der Parteien zu beeintrichtigen.'®

Nach  erneuter  Sachverstindigenanhérung am  5.10.2020'0  und
Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Inneres und Heimat!™ wurde am
8.10.2020 in zweiter und dritter Lesung der Gesetzentwurf der Fraktionen
Biindnis90/Die Griinen, FDP und DIE LINKE mit der Mehrheit der
Regierungskoalition aus CDU/CSU und SPD abgelehnt.

Die Koalitionire hatten am 15.9.2020 einen eigenen Entwurf vorgelegt und sich
fir die Bundestagswahl 2021 auf nur geringfiigige Anderungen am Wahlrecht
verstindigt.'72 Es bleiben bis zu drei Uberhangmandate pro Listenverbindung bei
der  Berechnung der  Ausgleichsmandate  unberiicksichtigt'”  und
Uberhangmandate werden mit der Hilfte der Listenmandate nicht
iberhingender Landeslisten verrechnet.!’

168 Vol. Dentscher Bundestag, Fragen zu Fristen der Aufstellung von Wahlkreisbewerbern
und Landeslistenvorschligen zur Bundestagswahl, WD 3-3000-082/16 vom 8.3.2016,
S. 4 f.; BT-Drucks. 19/15074, S. 3, 6; BT-Drucks. 19/17583, S. 4 f.; zur Debatte siche
auch BT-Plenarprotokoll 19/127, S. 15956B; BT-Plenarprotokoll 19/152, S. 18983B.

169 Hablen, in: Schreiber, Bundeswahlgesetz, 9. Aufl. 2013, § 21 Rn. 31; kritisch: Sehreiber,
Die Neuecinteilung der Wahlkreise fir die Wahl zum 14. Deutschen Bundestag —
verfassungswidrig? ZRP 1997, 105 (100).

170 Ausschussdrucksache 19(4)584A-F.

1 BT-Drucks. 19/23187.

172 BT-Drucks. 19/22504.

173 BEbd,, S. 1,5 f, zur Anderung des Bundeswahlgesetzes siche S.3 (§ 6 Abs. 5 S. 4
BWahlG)

174 Ebd., S. 5 f. (§ 6 Abs. 6 S. 2 Hs. 2 BWahlG).
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Eine Reformkommission soll fiur die Bundestagswahl 2025 weitere
Empfehlungen erarbeiten;!”> insbesondere soll die Zahl der Wahlkreise dann von
aktuell 299 auf 280 sinken.!76

Die Forderung von einhundert Staatstechtlern in einem offenen Brief, die
»Reform des Bundeswahlgesetzes alsbald in Angriff zu nehmen®, kann nicht
mehr erfiillt werden.!”” Eine umfassende Reform ist erst zur Bundestagswahl im
Herbst 2025 méglich. Die Verzerrung des Wihlerwillens bei der Bundestagswahl
2005 und die Entscheidungen des Bl7e7fGs hierzu werden dann zwei Jahrzehnte
alt sein und die Reform des Bundeswahlgesetzes wird als einer der lingsten
Reformprozesse in die Geschichte der Bundesrepublik Deutschland eingehen.

175 BT-Drucks. 19/22504,S. 1, 7.
176 Ebd., S. 3, 5, 8f.
7 v, Arnim et. al. (Fn. 122), S. 3.
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Johannes Miehling”

Straflenrecht und Klimaschutz: Auf Heizpilz folgt
Carsharing

Zur Beriicksichtigungsfihigkeit klimaschutzrechtlicher Ziele in
stral3enrechtlichen Auswahl- und Erlaubnisverfahren nach den jiingsten
Gesetzesinderungen zum stationsbasierten Carsharing

Abstract

Seit langer Zeit hilt sich das Dogma, wonach die Versagung von
straflenrechtlichen Sondernutzungserlaubnissen nicht auf klimaschutzrechtliche
Belange oder sonstige Aspekte ohne Straenbezug gestiitzt werden konne.
Weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur wird das zu einer Art
Lehrsatz erstarkte Schlagwort mehr begriindet, sein Ursprung augenscheinlich
nicht hinterfragt. Auch die bis heute vielbeachtete Heizpilz-Rechtsprechung des
OV'G Berlin-Brandenburg aus dem Jahr 2012, die mit der bis dahin unbestrittenen
Rechtsansicht brach, konnte sich nach anfinglichen Debatten nicht nachhaltig
durchsetzen. Der folgende Beitrag skizziert den bislang herrschenden
Meinungsstand zum Verhiltnis von Klimaschutz und Straenrecht und erértert,
warum er anlisslich neuerer Gesetzesinderungen zur Sondernutzung durch
stationsbasiertes Carsharing nicht mehr uneingeschrinkt mit dem geltenden
Recht vereinbar ist.

* Der Verfasser studiert im zehnten Fachsemester Rechtswissenschaft mit Schwerpunkt im
Offentlichen Wirtschafts- und Infrastrukturrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen. Der Beitrag behandelt ein vom Verfasser selbst gewihltes Thema und entstand im
Rahmen der Veranstaltung ,JLegal Scholarship. Theorie und Praxis des
rechtswissenschaftlichen Schreibens®, die im Wintersemester 2019/2020 an der Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen angeboten wurde. Der Verfasser dankt dem
Veranstaltungsleiter Prof. Dr. Christoph Krinke von der Wirtschaftsuniversitit Wien sowie den
weiteren Veranstaltungsteilnehmern und Rezensenten fir die wertvollen Anmerkungen.
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A. Einleitung

Dass Carsharing! den immer dichteren Stadtverkehr entlastet, indem es die
Anschaffung eines privaten PKW unattraktiv macht und dadurch insgesamt
einen nicht zu unterschitzenden Beitrag zum Klimaschutz leistet, ist in unserer
nach wie vor auf individuelle Mobilitit angewiesenen Welt lingst eine
Selbstverstindlichkeit. Carsharing ist 7722 Aus diesem Grund? verabschiedete der
Bund im Rahmen seiner Klima- und Umweltoffensive bereits 2017 ein Gesetz
zur Bevorrechtigung des Carsharing (kurz: Carsharinggesetz, CsgG), in dem in
§5 CsgG auch ein spezieller Sondernutzungstatbestand fiir stationsbasiertes
Carsharing auf Bundesfernstralen vorgeschen ist. Seit Mitte 2018 zogen auch
einige Ldnder nach und verabschiedeten entsprechende Sondernutzungs-
tatbestinde fiir den Bereich ihrer Staats-, Kreis- und Gemeindestralen. Die
grundsitzlich zu begriffende Fortentwicklung der Strallenrechtslage auf Bundes-
und Landesebene sorgt aber auch dafiir, dass eine spitestens nach der Berliner
Heizpilzentscheidung* ausdiskutiert geglaubte Kontroverse wieder an Fahrt
aufnimmt: die Frage danach, welche Ermessensbelange die Behérden im
Rahmen straB3enrechtlicher Erlaubnis- und Auswahlverfahren beriicksichtigen
dirfen und welchen Stellenwert insbesondere der Klimaschutz innerhalb des
StraBen- und Wegerechts einnimmt.

Anlisslich dieser jingsten Gesetzesinderungen bietet es sich an, die zuletzt 2012
im Kontext kommunaler Heizpilzverbote erérterte Rechtsfrage erneut auf den

! Zu unterscheiden sind dabei im Wesentlichen zwei Modelle (vgl. zur potenziellen PKW-
Reduzierungsquote die Auswertung in Rid/ Parginger/ Gransam/ Miiller/ Herdtle, Carsharing
in Deutschland, 2018, S. 22 Abb. 4.1): Beim stationsbasierten Carsharing holen Nutzer
das vorab reservierbare Fahrzeug von einer festen Station ab und bringen es nach der
Nutzung zum Abholort oder einer anderen determinierten Riickgabestelle zurtck (vgl.
§ 2 Nr. 4 CsgG). Dabei habe cin stationsgebundenes Carsharing-Fahrzeug das Potenzial,
auf lange Sicht zwischen vier und 15 Privat-PKW 2zu ersetzen. Beim
stationsunabhingigen, sog. Free-Floating-Carsharing werden die Carsharing-Fahrzeuge
dagegen ublicherweise via App geortet und konnen dberall innerhalb des
Geschiftsgebiets abgeholt und wieder abgestellt werden (vgl. § 2 Nr. 3 CsgG). Sein
potenzieller Effekt auf die Reduktion des Gesamtfahrzeugbestands und die Umwelt sei
dabei signifikant geringer: ein Carsharing-Fahrzeug vermége es hier im Schnitt nur ein
bis maximal vier Privatfahrzeuge zu ersetzen.
2 Zur stetigen Zunahme von Angebot und Nachfrage vgl. die Erhebung des
Bundesverbands Carsharing e. V, Januar 2020, abrufbar untet:
https:/ /www.catsharing.de/alles-ueber-carsharing/ carsharing-zahlen/aktuelle-zahlen-
daten-zum-carsharing-deutschland (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
3 Vgl. dazu die Gesetzesbegrindung zum Carsharinggesetz des Bundes (BT-Drucks.
18/11285, S. 16 f.) sowie die kodifizierte Zielbestimmung in § 1 CsgG.
4 OV'G Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 217, Vorinstanz: 1'G Berlin, Urt. v. 3.6.2010
- 1K 275/09.
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Priifstand zu stellen. Dies gilt aktuell umso mehr, als viele Gemeinden erwigen,
die Corona-bedingten wirtschaftlichen Ausfille der Gastronomie-Branche
abzufedern, indem sie wihrend der kommenden Herbst- und Wintermonate
vorlibergehend von ihren bisherigen straenrechtlichen Heizpilzverboten
abriicken.5 Dadurch, dass die Giberaus klima- und umweltschadlichen® Gas- und
Elektroheizstrahler nunmehr eine AuBenbewirtung auch bei sinkenden
Temperaturen ermdglichen sollen, gerit der Klimaschutz — neben den aus
strallenrechtlicher Perspektive ebenso diskussionswiirdigen Aspekten der
Wirtschaftstorderung und des Gesundheitsschutzes — einmal mehr in das
Spannungsfeld zwischen zuldssigen und missbrauchlichen Ermessensbelangen
im Stral3enrecht.

Ausgehend von einem Uberblick tiber den Meinungsstand in Wissenschaft und
Rechtsprechung’ wird sowohl die verfassungsorientierte® als auch die
systematische Auslegung® der stralenrechtlichen Sondernutzungstatbestinde zu
dem  Ergebnis'®  fithren, dass das bislang  herrschende  enge
StraBlenrechtsverstindnis, das klimapolitische Ziele als ressortfremd und damit
ermessensmissbriuchlich verpont, in seiner Pauschalitit nicht mehr mit dem
geltenden Normenbestand vereinbar ist.

B. Das Verhiltnis von Klimaschutz und Straf3enrecht in Wissenschaft und
Praxis

Die Nutzung offentlich-rechtlich gewidmeter Straflen, die iber den
Gemeingebrauch hinausgeht, bedarf als sog. Sondernutzung einer Erlaubnis (vgl.
etwa §8 Abs. 1 S.1, 2 FStrG). Die beantragte Erlaubnis kann dabei versagt
werden, wenn der begehrten Sondernutzung zuldssige Ermessensbelange

5 Fiir einen ersten Uberblick iiber die aktuelle politische Diskussion, vgl. 170/, Spaltpilz
Heizpilz.  Gastronomie in der Coronakrise, 12.9.2020, abrufbar unter:
https:/ /www.spiegel.de/politik/deutschland/ corona-krise-debatte-ueber-heizpilze-
fuer-gastwirte-a-daalb97e-0a85-427a-8dfa-4dffbdf27d7a  (zuletzt  abgerufen am
27.12.2020).
¢ Zu den schidlichen Auswirkungen der Heizpilznutzung auf Klima und Umwelt, vgl.
das vom Umweltbundesamt herausgegebene Hintergrundpapier von Schuberth/Birner,
Terrassenheizstrahler. Informationen iber die nachteiligen Umweltwirkungen, Mirz
2009, S. 4 ff. abrufbar unter: https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/
medien/publikation/long/3735.pdf (zuletzt abgetrufen am 27.12.2020).
7 Unter B.
8 Unter E. L.
9 Unter E. II.
10 Siehe auch die zusammenfassenden Thesen unter F.
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entgegenstehen.! Ob Klimaschutzaspekte die Versagung von strallenrechtlichen
Sondernutzungserlaubnissen rechtfertigen kénnen, galt dabei bis zum
Inkrafttreten des Carsharinggesetzes im September 2017 (vgl. § 7 Abs. 1 CsgG)
weitgehend als geklirt. Sowohl die Rechtsprechung!? als auch weite Teile der
Literatur'®  befiirworteten — oft schlagwortartig verkiirzt und ohne
ausdifferenzierte Begriindung!4 — eine strikte Trennung zwischen genuin
stralenbezogenen und straBenfernen Belangen, zu deren letzteren der
Klimaschutz gezihlt wird.!> Klimapolitische Ziele, die die fir Sondernutzung im
Wesentlichen zustindigen Gemeindebehérden!® im Rahmen ihrer auf die
ortliche Gemeinschaft beschrinkten Aufgabenkompetenz nach Art. 28 Abs. 2
S.1 GG grundsitzlich verfolgen diirfen,!” sollten daher jedenfalls im Rahmen
stralen- und wegerechtlicher Entscheidungen keine Rolle spielen.

Die behérdliche Praxis entwickelte sich gleichwohl in eine entgegengesetzte
Richtung, sodass Sondernutzungserlaubnisse in der Vergangenheit hiufig aus
Grinden des Klimaschutzes,'® der Abfallvermeidung!’ oder anderen

' Vel. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 18. Aufl.

2020, Rn. 989.

12 Vgl. statt vieler Bayl’GH, BayVBI. 2012, 147 (Tz. 22) = BeckRS 2011, 56923 (Rn. 19);

NVwZ-RR 2010, 830 (831 f.); OV'G Miinster, NVwZ-RR 2015, 830 (832 £.); 2014, 710

(711); VGH Mannbheim, NVwZ-RR 2010, 164 (164); OV'G Schleswig-Holstein, NVwZ-RR

1994, 553 (553 1£.); OV'G Greifswald, NVwZ-RR 2017, 318 (319 Ra. 21).

13 So statt vieler Ingold, Mglichkeiten eines Ausschlusses der Nutzung sog. Heizpilze in

der Gastronomie, GewArch 2010, 89 (92 t.); Sauthoff, Die Entwicklung des StraB3enrechts

seit 1998, NVwZ 2004, 674 (683); Papier, Recht der 6ffentlichen Sachen, 3. Aufl. 2011,

S. 121 £; Stuchlik, Strallenrechtliche Sondernutzung, GewArch 2004, 143 (147); weiteres

Verstindnis dagegen z. B. bei Ldbr, Zum Ermessen bei Erlaubnis oder Versagung einer

Sondernutzung, NVwZ 1983, 20 (21).

14 So etwa Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, 9. Aufl. 2018, § 40 Rn. 67; ferner Detterbeck

(Fn. 11), Rn. 989; im Ergebnis kontrir, aber ebenso verkiirzt Burg, Die StraBie als

Wettbewerbsraum: Beschaffung und Verteilung bei Sondernutzungstatbestinden,

NVwZ 2017, 257 (262) unter pauschalem Verweis auf die Heizpilzrechtsprechung des

OV'G Berlin-Brandenburg (siche Fn. 4).

15 Statt vieler etwa Ingold (Fn. 13), S. 92 f.

16 Exemplarisch fir Bayern folgt die Verbandszustindigkeit der Gemeinden als

Strallenbaubehérde fur die Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen im Bereich von

Gemeindestralen aus Art. 18 Abs. 1 S. 1, Art. 58 Abs. 2 Nr. 3 BayStrWG (gesetzliche

Pflichtaufgabe im eigenen Wirkungskreis).

17 Vgl. niher dazu Hopkins, Referendarexamensklausur Offentliches Recht: ,»Heizpilze

auf die Ekellister®, StudZR 2011, 477 (487 f.) mit Verweis auf BVerwGE 125, 68 (72 f.);

118, 33 (41).

18 Vgl. exemplarisch nur VG Berlin, GewArch 2009, 495 (495 ff.).

19 Vgl. etwa VGH Mannbeim, NVwZ-RR 1997, 679 (679) oder Bayl’GH, NVwZ 1994,

187 (187 £.) — jeweils Verbot von Einweggeschirr zur Abfallvermeidung; niher dazu
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straflenfernen Griinden® versagt oder mit Nebenbestimmungen versehen
wurden. Dieser Umstand illustriert, dass die Beh6rden ungeachtet der bekannten
rechtlichen Bedenken und Widerstidnde ein politisches Bediirfnis danach haben,
thr Ermessen auch von Erwigungen jenseits der stralenrechtlichen
,Isolationsdoktrin®“?! leiten zu lassen, und aus diesem Grund auch das Risiko

gerichtlicher Auseinandersetzungen eingehen.

Trotz dieses ecklatanten Widerspruchs zwischen Rechtsdogmatik und
Verwaltungspraxis lasst sich verhiltnismiBig wenig Rechtsprechung ausmachen,
die die Statthaftigkeit klimaschutzrelevanter Aspekte im Strallenrecht profund
auslotet und sich dezidiert mit dem Fir und Wider beider Standpunkte
auseinandersetzt.  Vielmehr umschiffen viele Gerichte bislang eine
Stellungnahme, indem sie unter Verweis auf die bisherige Rechtsprechungs-
tradition pauschalisieren®? oder die Frage der Relevanz von Klimaschutzaspekten
im Stralenrecht als letztlich nicht entscheidungserheblich bewerten; weil die
Ermessensentscheidungen der Behorden vielfach bereits durch die
vorgebrachten straBennahen Erwigungen fir sich genommen gerechtfertigt
seien, bediirfe die in Rede stehende Rechtsfrage keiner Entscheidung mehr.?3

Den bislang einzig nennenswerten Hohepunkt nahm die bis dato also
vorwiegend theoretisch gefithrte Kontroverse im Rahmen der Bertliner

Fischer, Strategien im Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht unter besonderer
Berticksichtigung der Produktverantwortung der Wirtschaft, 2001, S. 508 ff.
20 Vgl zu weiteten Fallgruppen Sawthoff, in: Johlen/Oerder, Munchener
Anwaltshandbuch Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2017, §21 Rn. 62 m.w. N.; Sauthoff,
Offentliche StraBen, 2. Aufl. 2010, Rn. 361 ff. m. w. N.; Scheidler, StaBentechtliche
Sondernutzungserlaubnis fiir Freisitzflichen vor einer Gaststitte. Anmerkungen zu
BayVerfGH, GewArch 2011, 498 und BayVerfGH, 8 ZB 10.2931, GewAtrch 2012, 285
(288) m. w. N.
21 Diinchbeim, Die Stellung der Gemeinden im StraBenrecht, BASt, Heft S 83 (2014), 9
(15).
2 So z.B. OVG Miinster, NVwZ-RR 2014, 710 (711): ,Die behordliche
Ermessensausiibung [...] hat sich nach der stindigen Rechtsprechung des Senats an
Griinden zu orientieren, die [...]; VGH Mannhein, NVwZ-RR 2010, 164 (164): ,,Nach
der Rechtsprechung des Senats [...]*
2 So beispielsweise das 1'G Hamburg, GewArch, 2012, 455 (457): ,,0b eine straen- und
wegerechtliche Beseitigungsverfigung auch auf Gesichtspunkte des Umweltschutzes
gestitzt werden darf, kann aber letztlich dahinstehen. Denn dieser Gesichtspunkt stellt
keine tragende Erwigung fir den Erlass der Beseitigungsverfiigung dar.” Allg. und
kritisch zum Abstellen auf die tragenden Erwigungen der Ermessensentscheidung und
den damit verbundenen Auswirkungen auf die Erfolgsaussichten von Rechtsbehelfen
vgl. Detterbeck (Fn. 11), Rn. 342.
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Heizpilzentscheidung in der das OV'G Berlin-Brandenburg erstmals die
Versagung einer Sondernutzungserlaubnis fiir Gasheizbrenngerite in der
Gastronomie aus rein klimaschutzrechtlichen Erwigungen billigte. Einen
bundeseinheitlichen Trend setzte das Berufungsgericht mit seiner Entscheidung
jedoch nicht. Zum Teil sogar als fehlerhaft kritisiert,?> lehnte man jedenfalls eine
Ubertragung der Berliner Rechtsprechung auf andere Bundeslinder ab, was der
Formulierung sowie den historisch gewachsenen Besonderheiten des Berliner
Strallengesetzes im Vergleich zu den anderen Landesstrallenrechtsordnungen
geschuldet sei.?0

Nachdem die Frage der Beriicksichtigungstihigkeit von Klimaschutzaspekten
bei straenrechtlichen Erlaubnisverfahren infolgedessen lange Zeit aus dem
Blick geriet, eréffnen die jiingsten Gesetzesinderungen zur Sondernutzung
offentlicher Verkehrsflichen durch stationsbasierte Carsharing-Anbieter auf
Bundesebene?” und in den Lindern Baden-Wiirttemberg,” Bayern,” Bremen,3
Nordrhein-Westfalen,?! Sachsen?? und Thiringen? neue Diskussionsspielrdume.
Denn nunmehr gestatten es die genannten StraBenrechtsordnungen
ausdriicklich, die Bewerberauswahl sowie die Erlaubniserteilung in bestimmten
Fillen von umwelt- und klimabezogenen Gesichtspunkten abhingig zu machen.
Dies bietet Anlass, den durch Rechtsprechung und Lehre geschatfenen
strallenrechtlichen Mikrokosmos ganzheitlich auf seine ZeitgemiBheit und
RechtmiBigkeit hin zu untersuchen.

2 OV'G Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 217 ff., Vorinstanz: G Berlin, Urt. v.
3.6.2010 — 1 K 275/09.
2> Mit Blick auf das Urteil der Vorinstanz (sieche Fn. 24) z. B. Ingo/d (Fn. 13), S. 92 f.
26 Dazu Hebeler, Versagung einer stra3enrechtlichen Sondernutzungsetlaubnis fiir einen
Heizpilz aus Klimaschutzgrinden. Besprechung von OVG Betlin-Brandenburg, Urteil
vom 3.11.2011 — OVG 1 B 65/10, JA 2012, 879 (880); Siege/, Zur Relevanz des
straBenrechtlichen ~ Nutzungsregimes.  Aktuelles zur  Abgrenzung  zwischen
Gemeingebrauch und Sondernutzung, NVwZ 2013, 479 (482); Santhoff, Offentliche
Stralen (Fn. 20), Rn. 362; in der Rechtsprechung z. B. OV'G Greifswald, NVwZ-RR 2017,
318 (319 Rn. 21).
27§ 5 des Gesetzes zur Bevorrechtigung des Carsharing (CsgG) vom 5.7.2017 (BGBL. 1
S. 2230).
28§ 16a StrG-BW, neu eingefiigt durch Gesetz vom 5.2.2019 (GBL S. 25).
2 Art. 18a BayStrWG, neu eingefigt durch Gesetz vom 31.7.2018 (GVBL S. 672).
3 §3 des Bremischen Landes-Carsharinggesetzes (BremLCsgG) vom 2.4.2019
(Brem.GBL. S. 152).
31§ 18a StrWG-NRW, neu eingeftigt durch Gesetz vom 26.2.2019 (GV. NRW S. 165).
32§ 18a SichsStrG, neu eingefiigt durch Gesetz vom 20.8.2019 (SdchsGVBL S. 762).
3§ 18a ThurStrG, neu eingefiigt durch Gesetz vom 30.7.2019 (GVBL S. 302).
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C. Rechtlicher Befund
I. Der Zweck der Ermichtigung nach § 40 VwVfG

StraBlenrechtliche Verfahren sind als Ermessensentscheidungen ausgestaltet,
sodass fiir das Verstindnis straBenrechtlicher Erlaubnistatbestinde insbesondere
die in fast allen Landesverwaltungsverfahrensgesetzen identische’ Regelung des
§40 VwVIG von entscheidender Bedeutung ist: Die Behérde hat das ihr
cingerdiumte Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermichtigung und im
Rahmen der gesetzlichen Ermessensgrenzen auszuliben. Die Ermittlung des
Ermichtigungszwecks gestaltet sich dabei oft als schwierig.?> Ausgehend vom
Wortlaut des jeweiligen Ermichtigungstatbestands ist der mal3gebliche
Ermessenszweck durch Auslegung zu ermitteln.3

Wie weit man sich im Rahmen dieser Auslegung unter systematischen
Gesichtspunkten vom Wortlaut der konkreten Ermichtigungsnorm entfernen
darf, um den Ermessenszweck zu bestimmen, ist allerdings umstritten.’” Klar ist,
dass nicht lediglich auf die konkrete Ermichtigungsnorm allein abzustellen ist,
da sich jede Norm in eine komplexe Gesetzes- und Rechtssystematik einfiigt,
ohne deren nihere Betrachtung die einzelne Norm keinen, zumindest aber nicht
den vom Gesetzgeber angedachten Sinn ergeben kann.3® Genau auf letzteren
kommt es mit Blick auf § 40 VwVIG aber gerade an Ob der Zweck der
einzelnen Ermessensermichtigung nun aber in erster Linie aus dem jeweiligen

3 Nur § 73 LVwG-SH enthilt eine abweichende, ausfiihtlichere Regelung. Nachfolgend
wird deshalb nur auf §40 des Bundesverwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) Bezug
genommen.
3 Vgl. nur Schonenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, 2. Aufl. 2019, § 40 Rn. 181:
»anspruchsvolle interpretatorische Aufgabe®; ferner Aschke, in: BeckOK-VwVIG,
Ed. 49, Stand: 1.10.2020, § 40 Rn. 47: , komplexe[r] Auslegungsvorgang®.
3 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn.14), §40 Rn.63; vereinzelt halten
Ermessenstatbestinde bestimmte FErmessenszwecke 1. S.v. §40 VwVIG zwar
ausdricklich vor. Oft verzichten sie aber auf die explizite Nennung einzelner zulidssiger
Ermessensbelange, vgl. Aschke, in: BeckOK-VwVIG (Fn. 35), § 40 Rn. 47; Miiller, in:
Huck/Miiller, 3. Aufl. 2020, § 40 Ra. 12.
37 Fiir einen Uberblick vgl. Aschke, in: BeckOK-VwV{G (Fn. 35), § 40 Rn. 47 m. w. N.;
Miiller, in: Huck/Miller (Fn. 36), § 40 Rn. 12.
B Aschke, in: BeckOK-VwVEG (Fn.35), §40 Rn.47; allg. Wank, Juristische
Methodenlehre. Eine Anleitung fiir Wissenschaft und Praxis, 2020, § 9 Rn. 2, 3.
¥ Vgl Eifert, Letztentscheidungsbefugnisse der  Verwaltung:  Ermessen,
Beurteilungsspielriume sowie Planungsentscheidungen und ihre gerichtliche Kontrolle,
Z]S 2008, 336 (342).
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Rechtssatz allein,* dem zugrundeliegenden Gesetz in seiner Gesamtheit*! oder
gar aus einer gesetzes- oder rechtsdiszipliniibergreifenden Gesamtschau*? folgen
soll, ist nach wie vor ungeklirt und trotz unbefriedigender Folgen wohl nur
gesondert fiir jeden Einzelfall zu beantworten. Dies macht in Hinblick auf die
zur Diskussion gestellte Frage, inwieweit klimaschutzrechtliche Aspekte im
Rahmen straenrechtlicher Erlaubnisverfahren zu berticksichtigen sind,
zunidchst eine Analyse der verschiedenen Stralengesetze auf Bundes- und
Landesebene erfordetlich.

II. Vergleich der Strallen- und Wegegesetze im Bundesgebiet

In der Praxis durfte die Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen die hiufigste
und relevanteste Fallgruppe stralenrechtlicher Erlaubnisverfahren darstellen,
sodass sich die folgenden Ausfiihrungen hierauf beschrinken sollen. Sowohl das
Bundesfernstralengesetz als auch die einzelnen LandesstraBengesetze sehen in
ihren jeweiligen Anwendungsbereichen entsprechende Rechtsgrundlagen fir die
Erteilung bzw. die Versagung von Sondernutzungserlaubnissen vor,* die in
weiten Teilen eine einheitliche Systematik erkennen lassen, ohne aber inhaltlich
identisch zu sein.** Gemeinsam ist allen StraBengesetzen aber jedenfalls der
Begriff der Sondernutzung nach Sffentlichem Recht,* die Ausgestaltung des
Verfahrens als priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt* und schlieBlich die
Einrdumung von behoérdlichem Ermessen tber das Ob und Wie der
Erlaubniserteilung®’.

In Bezug auf die bertcksichtigungsfihigen Belange offenbaren die Tatbestinde
unterdessen erhebliche Unterschiede in Umfang und Bestimmtheit: Wihrend
eine Vielzahl an Straflenrechtsordnungen ginzlich auf die explizite Nennung

40 So wohl Ramsaner, in: Kopp/Ramsauer, 21. Aufl. 2020, § 40 Rn. 33, 34.
4 Vgl Miiller, in: Huck/Muller (Fn.36), §40 Rn.12; Schinenbroicher, in:
Mann/Sennekamp/Uechtritz (Fn. 35), § 40 Rn. 181.
42 Vgl. Kment/ V orwalter, Beurteilungsspielraum und Ermessen, JuS 2015, 193 (199).
4 Siehe: § 8 FStrG, § 16 StrG-BW, Art. 18 BayStrWG, § 11 BetlStrG, § 18 BbeStrG, § 18
BremLStrG, § 19 HWG, § 16 HStrG, § 22 StrWG-MV, § 18 NStrG, § 18 StrWG-NRW,
§ 41 LStrG-RLP, § 18 StrG-SL, § 18 SichsStrG, § 18 StrG-LSA, § 21 StrWG-SH, § 18
ThirStrG.
4 Folgerichtig erkennt das OV'G Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 217 (218) deshalb
auch ,keine allgemeine StraBenrechtsdogmatik® im Bundesgebiet.
4 Dazu Stablbut, in: Kodal, StraBenrecht, 7. Aufl. 2010, Kap. 27 Rn. 9 ff.
46 Schoch, Sondernutzung 6ffentlicher StraBlen, Jura 2013, 911 (917) m. w. N.
47 Papier (Fn. 13), S. 121 f,; Sonderfall des sog. intendierten Ermessens in Betlin, vgl. § 11
Abs. 2 S. 1 BerlStG: ,,[...] soll in der Regel erteilt werden, wenn [...]“; zum intendierten
Ermessen vgl. allg. und kritisch Mawrer/ Waldhaff, Allgemeines Verwaltungstecht,
20. Aufl. 2020, § 7 Rn. 11 f. m. w. N.
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zulissiger Ermessensbelange verzichtet,* beinhalten doch beinahe alle
Strallengesetze ~ zumindest  Indizien, die  zur  Ermittlung  des
Ermichtigungszwecks i. S. v. § 40 VwVIG fruchtbar gemacht werden kénnen.
So verweisen einige Stralengesetze im Zusammenhang mit der Versagung bzw.
der Aufhebung von Sondernutzungserlaubnissen auf den stérungsfreien
Gemeingebrauch,” die Sicherheit und Leichtigkeit des Stralenverkehrs>® oder
Aspekte der Straflenbaulast und der Integritit des Stralenkérpers.5! Diese
Belange, die naturgemdl in engem Zusammenhang mit dem
Regelungsgegenstand ~ des  Stralenrechts  stehen, gelten als  hochst
stralenrechtsrelevant und bilden daher den unumstrittenens? Kern jedes bundes-

oder landesstraenrechtlichen Ermessensprogramms.

Manche Strallengesetze fassen den Kreis zuldssiger Ermessensbelange aber noch
weiter: So etlaubt etwa § 11 Abs. 2 S. 1 BerlStrG die Versagung einer in der Regel
zu erteilenden’? Sondernutzungserlaubnis aus grundsitzlich jedem beliebigen
Offentlichen Belang, der gegeniiber den Interessen des Antragstellers an der in
Aussicht genommenen Sondernutzung wertungsmillig iberwiegt.>* Andere
StraBengesetze erkliren exemplarisch den Schutz des Stadt- und Ortsbildes, die
oOffentliche Sicherheit und Ordnung,> den Schutz von Umgebung und Umwelt>

48 Siche Art. 18 BayStrWG; § 22 SeWG-MV; § 18 StrG-SL; § 18 SichsStrG; § 18 StrG-
LSA; § 18 ThurStrG.
49§19 Abs. 1S.4 Nr. 2, Abs. 7S. 2 HWG; § 8 Abs. 1 S. 6 FStrG; § 16 Abs. 1 S. 3 StrG-
BW; § 16a Abs. 8i. V.m. § 8 Abs. 1 S. 6 FStrG, § 11 Abs. 2 S. 2 BerlStrG, § 18 Abs. 1
S. 2 BremLStrG; § 16 Abs. 1 S. 2 HStrG; § 18 Abs. 1 S. 4 StrWG-NRW; § 18a Abs. 2
S.41 V.m. § 18 Abs. 1 S. 4 SttWG-NRW,; § 41 Abs. 2 S. 3 LStrG-RLP.
50 Siehe § 8 Abs. 2 S. 3 FStrG; § 16a Abs. 81. V. m. § 8 Abs. 2 8. 3 FStrG; Art. 18 Abs. 2
S. 2 BayStrWG; § 11 Abs. 3 S. 1 BerlStrG; § 18 Abs. 4 S. 5 BremLStrG; § 19 Abs. 1 S. 4
Nr. 1 HWG, § 18 Abs. 2 S. 3 NStrG; § 18 Abs. 2 S. 3 StrWG-NRW; § 18a Abs. 2 S. 4
i V.m. § 18 Abs. 2S. 3 StrWG-NRW, § 18 Abs. 2 8. 3 SichsStrG; § 18 Abs. 2 S. 3 StrG-
LSA; § 18 Abs. 2 S. 3 ThiirStrG.
51 Siehe: § 8 Abs. 2 S. 3 FStrG; Art. 18 Abs. 2 S. 2 BayStrWG; § 19 Abs. 1 S. 4 Nr. 3
Var. 1,2 HWG; § 18 Abs. 2 S. 3 NStrG; § 18 Abs. 2 S. 3 StrWG-NRW; § 18a Abs. 2S. 4
1. V.m. § 18 Abs. 2S. 3 SttWG-NRW; § 18 Abs. 2 S. 3 SichsStrG; § 18 Abs. 2 S. 3 StrG-
LSA; § 18 Abs. 2 S. 3 ThurStrG.
52 Schoch (Fn. 46), S. 919: ,,Einigkeit®; Schmidt, Der Ermessensrahmen bei der Versagung
einer straflenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis, NVwZ 1985, 167 (167): ,,ganz auller
Streit®.
5 Das Betliner Stralengesetz weist die Besonderheit intendierten Ermessens auf, siche
schon oben in Fn. 47.
5% Zur Frage der nétigen Landesgesetzgebungskompetenz vgl. unter E. I. 1.
5§ 11 Abs. 2 S. 3 BerlStrG.
5§ 18 Abs. 4 S. 4 BremLStrG.
57§ 19 Abs. 1 S. 4 Nr. 3 HWG.
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oder gar die Integritit der freiheitlich-demokratischen Grundordnung?s
ausdriicklich fur beriicksichtigungstihig.

III. Zwischenergebnis

Festhalten ldsst sich bis hierhin also, dass in allen Strallenrechtsordnungen auf
Bundes- und Linderebene jedenfalls diejenigen Belange abwigungsfihig sein
miussen, die einen unmittelbaren Stralenbezug aufweisen.”® Weil sich diese
Erkenntnis aus einer Gesamtschau von gesetzgeberischen Wertungen ergibt, die
im Kern allen Stralenrechtsordnungen im Bundesgebiet gemeinsam sind, muss
sie folgerichtig auch dann gelten, wenn der konkret anwendbare
Erlaubnistatbestand denkbar unbestimmt ist und auf die Nennung von

zulissigen Ermessensbelangen verzichtet.

Umgekehrt treten im Anwendungsbereich einiger StraBengesetze weitere
Belange hinzu, die der jeweilige Gesetzgeber im Rahmen seiner
Regelungskompetenz durch ausdriickliche Aufzihlung oder den Gebrauch
unbestimmter Rechtsbegriffe fiir abwigungsfihig erklirt hat, und zwar ohne
Ricksicht auf ihren Bezug zum Stralenrecht.®® Soweit diese zusitzlich
aufgenommenen Ermessensbelange aber keinen unmittelbaren Strallenbezug
aufweisen, ist ihre Berticksichtigungsfihigkeit zunichst einmal nur eine
landesrechtliche Besonderheit, die sich nicht pauschal auf andere Strallengesetze
ibertragen lisst.o!

Soweit ausschliellich auf den Wortsinn der Ermichtigungstatbestinde selbst
abzustellen wire, bestiinde demnach Einigkeit mit der herrschenden Ansicht in
Rechtsprechung und Literatur: Der Klimaschutz, der zumindest keinen
notwendigen Bezug zum Widmungszweck 6ffentlicher Stralen aufweist, wire
nur dann und insoweit abwigungsfahig, wie das anwendbare Strallengesetz in
irgendeiner Form auf thn Bezug nimmt.

D. Kritik am Standpunkt der herrschenden Meinung

Die herrschende Meinung sicht den Kreis der zu bertcksichtigenden
Ermessensaspekte — wie soeben dargestellt — sehr eng. Solange keine
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die beantragte Sondernutzung entweder den

8§ 18 Abs. 1a NStrG.
%9 Siehe oben unter C. II.
60 Allg. Schoch (Fn. 46), S. 919; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fa. 14), § 40 Ra. 63.
0 In Bezug auf die Heizpilz-Rechtsprechung des OV'G Berlin-Brandenburg: Hebeler
(Fn. 26), S. 880; vgl. auch Szege/ (Fn. 26), S. 482; ebenso OV'G Greifswald, NVwZ-RR 2017,
318 (319 Ra. 21).
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ausdriicklich genannten Belangen entgegensteht oder dem storungsfreien
Gemeingebrauch, der Sicherheit und Leichtigkeit des Stralenverkehrs oder der
Integritit der StralBensubstanz zuwiderlduft,® soll in der Sache ein Anspruch auf
Erteilung der beantragten Sondernutzungserlaubnis bestehen, da jeder andere in
Betracht kommende Aspekt zweckfremd und insoweit ermessensmissbrauchlich

ware.03

Dass die gebildeten Fallgruppen aber zumindest in der Praxis zu kurz greifen,
zeigt sich allein dadurch, dass zunechmend auch solche Belange abzuwigen sein
sollen, die ,,mit dem Widmungszweck der Stral3e in Zusammenhang stehen oder
einen sonstigen sachlichen Bezug zur StraBe aufweisen“®t. Dass diese
Formulierung freilich ein Einfallstor fiir alle moglichen Belange sein kann, liegt
auf der Hand. So stellt Diinchheim richtig fest, dass es letztlich allein von der
individuellen Perspektive des Rechtsanwenders abhingt, ob man beispielsweise
in klimaschutzrechtlichen Zielsetzungen noch einen sachlichen Bezug zur Stral3e
erkennen will oder nicht.5> Es erscheint mit Blick auf die Rechtssicherheit mehr
als fragwiirdig, einen ausweislich zu eng verstandenen Ermichtigungszweck
durch derart unbestimmte und damit rechtsstaatlich bedenkliche Korrekturen zu
rechtfertigen. Im Gegenteil spricht sogar vieles dafiir, die dogmatisch ohnehin
nicht konsequent durchgehaltene Doktrin mit Blick auf die bestehenden
rechtlichen Grenzen und Méglichkeiten grundsitzlich zu hinterfragen und
ausgehend vom geltenden Rechtszustand nach Griunden fir ein weiteres
Verstindnis zu suchen.

E. Dogmatische Griinde fiir eine Lockerung der ermessensrechtlichen
Zweckbindung im geltenden Stral3enrecht?

Im Folgenden wird auf die anerkannte Methodik der Gesetzesinterpretation
zuriickgegriffen, um anhand verfassungsorientierter (I.), systematischer (IL.) und

teleologischer Auslegung (IIL.) des geltenden Strallenrechts nach dogmatischen

62 Siehe oben unter C. II., III.
0 So BV erfG, NVwZ 2007, 1306 (1307); Ingold (Fn. 13), S. 92; i. E. auch OV'G Miinster,
NVwZ 1988, 269 (270).
4 Ingold (Fn. 13), S. 92 f.; danach sollen u. a. auch stiddtebauliche und baugestalterische
Belange berticksichtigungsfihig sein kénnen (vgl. 'GH Kassel, NVwZ 1983, 48 (49);
Bayl’GH, NVwZ-RR 2004, 879 (880f)), zumindest soweit ein konkretes
Gestaltungskonzept vorliegt (vel. VGH Mannheim, NVwZR-RR 1997, 677 (678); 2000,
837 (839); 2010, 164 (164 £.); OV'G Miinster, NVwZ-RR 2014, 710 (711)); im Einzelfall
auBerdem Aspekte des Denkmalschutzes (vgl. Bayl”GH, NVwZ-RR 2004, 879 (880 f.)).
% Diinchheim (Fn. 21), S. 14; kritisch zur Ausdehnung des Ermichtigungszwecks auch
Erbguth/ Guckelberger, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozesstecht und
Staatshaftungsrecht, 10. Aufl. 2020, § 31 Rn. 25 (dort Fn. 22 m. w. N.).
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Griinden fiir eine Lockerung der ermessensrechtlichen Zweckbindung zu
suchen.

I. Verfassungsorientierte Auslegung®
1. Gesetzgebungskompetenz

Zunichst  bleibt  festzuhalten,  dass jedenfalls Grinde  der
Gesetzgebungskompetenz einer Einbeziehung klimapolitischer Aspekte in
stralenrechtliche Ermessenserwigungen nicht entgegenstehen. Zwar ist es den
Landes- und Gemeindebehérden bei der Anwendung landesrechtlicher Normen
richtigerweise verwehrt, ihr Ermessen von Belangen leiten zu lassen, die der
Bundesgesetzgeber in eigener Kompetenz abschlieBend geregelt hat.®” Die
landesrechtliche Ermessensnorm wire in diesem Fall vielmehr dahingehend
geltungserhaltend-verfassungskonform auszulegen, dass Aspekte der vollstindig
ausgeschépften Bundesgesetzgebung keine zuldssigen Ermessensbelange
darstellten, weil der Landesgesetzgeber die Ermessensnorm andernfalls
kompetenzwidrig erlassen hitte.68 Da die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Bereich des Klimaschutzes® bislang
aber noch nicht abschlieBend ausgeschopft wurde und insbesondere kein
bundesrechtliches Klima-Gesamtkonzept erkennbar ist, dem landesrechtliche
Regelungen im Stralenrecht entgegenstehen kénnten,” verbleiben den Lindern

% Allgemein und instruktiv zur verfassungsorientierten Auslegung einfachen Rechts und
insbesondere zu ihrem Verhiltnis zur verfassungskonformen Auslegung, vel. Vofkuble,
Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen durch
Fachgerichte, A6R 125 (2000), 177 (180 ff.).
67 Vgl. dazu Sauthaff, in: Johlen/Oetdet (Fn. 20), § 21 Rn. 62 m. w. N.
8 Vgl. zu dieser Argumentation OV'G Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 217 (218 f.).
0 Gesetzgebungskompetenz gestiitzt auf Art. 74 Nr. 24 GG — Luftreinhaltung, vgl.
BVerwGE 153, 367 Rn. 37; Kunig, in: von Munch/Kunig I, 6. Aufl. 2012, Art. 74
Rn. 107.
70 Dagegen sah das Bl/erwG die Vermeidung von Verpackungsabfillen als vom Bund im
damals noch mafigeblichen Abfallgesetz vom 27.8.1986 (BGBL I S. 1410) i. V. m. der
Verpackungsverordnung vom 12.6.1991 (BGBL I S.1234) abschlieBend geregelte
Materie an. Die vollstindige Ausschépfung der diesbeziiglichen konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz durch den Bund sei Ausdruck einer umfassenden
Gesamtkonzeption, die nicht durch landes- und ortsrechtliche Vorschriften durchkreuzt
werden durfe. Landesrechtliche Ermessensvorschriften darften nicht dahingehend
verstanden werden, dass sie weitergehende oder abweichende Regelungen vom Abfall-
und Kreislaufwirtschaftsrecht des Bundes zulieBen, da sie ansonsten gegen die
Sperrwirkung der Art. 72, 74 GG verstieBen. Schon aus Grinden der
Gesetzgebungskompetenzen sei es den Stralenbaubehérden daher verwehrt, eine nach
Ermessen zu erteilende Sondernutzungserlaubnis im Gastronomie-Bereich mit der
Auflage oder Bedingung zu versehen, dass zur Abfallvermeidung — straBennahe Zwecke
wie etwa die StraBenreinhaltung wurden von der Behérde nicht angefiihrt —
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klimapolitische Regelungskompetenzen im Bereich des Strallenrechts. Daher
kénnen grundsitzlich auch Landesnormen dazu ermichtigen, straBenrechtliches

Ermessen zugunsten des Klimaschutzes auszuiiben.”

2. Staatszielbestimmung Art. 20a GG

Sowohl §40 VwVIG als auch die ecinzelnen Ermessenstatbestinde der
verschiedenen StraBenrechtsordnungen werden dariiber hinaus — wie jedes
cinfache Recht — verfassungsrechtlich dberlagert. Von daher ist nicht
ausgeschlossen, dass der Ermichtigungszweck eines Ermessenstatbestands in
Abhingigkeit von mdglicherweise einschligigen Verfassungsgehalten zu
bestimmen ist.”? Fiir den Fall des Klimaschutzes ist hierfiir die objektiv-rechtliche
Staatszielbestimmung in Art. 20a GG von Bedeutung. Obwohl er den
Klimaschutz als solchen nicht ausdriicklich zum Staatsziel erhebt, soll Art. 20a
GG alle Sach- und Rechtsbereiche umfassen, die die naturliche Umwelt des
Menschen in einem weiteren Sinn ausmachen.” Unter Art. 20a GG wird vom
Bundesverwaltungsgericht  daher folgerichtig auch der Schutz des Klimas
subsumiert.”

Obwohl Staatszielbestimmungen ihrerseits keinen subjektiven Rechtsgehalt
aufweisen,” erschopfen sie sich gleichwohl keineswegs in blofer Symbolik. Als
verfassungsrechtliche Wertentscheidung, unmittelbar geltendes Recht und
objektiv-rechtliches Prinzip verpflichtet Art. 20a GG Exekutive und Judikative
dazu, seine Gehalte bei der Auslegung und Anwendung jedes einfachen Rechts

zu beachten.” Dies folgt dem Grunde nach bereits aus der uneingeschrinkten

ausschlieBlich Mehrweggeschirr und -besteck verwendet werden darf (vgl. BVerwGE
104, 331 ff.).
" So auch OV'G Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 217 (218 f.). Unberiihrt bleibt der
landestrechtliche Gestaltungsspielraum im Straenrecht auch vom nunmehr in Kraft
getretenen Bundes-Klimaschutzgesetz (KSG vom 12.12.2019, BGBL I S. 2513). Da das
KSG die straBenrechtliche Dimension des Klimaschutzes nicht in Bezug nimmt, gilt fiir
klimaschutzrechtlich ~ relevantes Landesstralenrecht zumindest sinngemidl3 die
Offnungsklausel in § 14 Abs. 1 KSG, vgl. dazu allg. Klinski/Scharlan/v. Swieykowski-
Trzaska/ Keimeyer/ Sina, Das Bundes-Klimaschutzgesetz, NVwZ 2020, 1 (7 £.).
72 Vel. Miiller, in: Huck/Muller (Fn. 36), § 40 Ra. 12; Ramsaner, in: Kopp/Ramsauer
(Fn. 40), § 40 Rn. 33.
3 Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck II, 7. Aufl. 2018, Art. 20a Ra. 16 f.
7 BVerwGE 125, 68 (71 Rn. 14).
5 BVernG, NVwZ 1998, 398 (399); Jarass, in: Jarass/Pieroth, 16. Aufl. 2020, Art. 20a
Rn. 2.
76 Schulze-Fielitz, in: Dreier 11, 3. Aufl. 2015, Art. 20a Ra. 23 ff,; Jarass, in: Jarass/Pieroth
(Fn. 75), Art. 20a Rn. 1.
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Bindung aller Staatsgewalt an die Verfassung nach Art. 20 Abs. 3 GG.”7 Speziell
fiir die Ausiibung von Ermessen durch die Verwaltung gilt, dass der Inhalt von
Art. 20a GG stets gebithrend zu berticksichtigen ist, und zwar auch — oder gerade
dann —, wenn ihn der Gesetzgeber nicht ausdriicklich fiir abwigungsfihig erklirt
hat.”® Bundes- und Landesgesetzgeber sind spiegelbildlich dazu gehalten, dem
Schutzauftrag zugunsten der Umwelt in sdmtlichen Sach- und Rechtsbereichen
in geeigneter Weise Rechnung zu tragen,” obgleich ihnen hierbei ein groBler
Gestaltungsspielraum  zustehen muss.®  Der Schutz der natitlichen
Lebensgrundlagen nach Art. 20a GG partizipiert damit im Wege der
verfassungsorientierten Auslegung einfachen Rechts omniprisent an der
alltdglichen Rechtsanwendungs- und Gesetzgebungspraxis. Auch aullerhalb von
Hamburg, wo der Gesetzgeber den Schutz der Umwelt ohnehin fir
beriicksichtigungsfihig erklirt hat8! ergeben sich daher bereits durch die
verfassungsorientierte Auslegung beinahe zwingende Ermessensspielriume
zugunsten umwelt-, tier- und klimaschutzrechtlicher Aspekte im Straf3enrecht.
Kime der von Art. 20a GG umfasste Klimaschutz wegen seiner vermeintlichen
Straffenferne von vornherein nicht als zuldssiger Ermessensbelang in Betracht,
wiirde er im Bereich des Straflenrechts schlieBlich vollkommen unterlaufen.
Dieses Ergebnis wire zumindest in seiner Pauschalitit aber kaum mit dem
objektiv-rechtlichen Charakter von Art. 20a GG zu vereinbaren. Daher stellt sich
die Frage, welche konkreten Riickschliisse aus der Geltung des Art. 20a GG im
StraBlenrecht gezogen werden sollen.

Einigkeit besteht jedenfalls darin, dass eine Umsetzung von Art. 20a GG contra
legemr unzulissig ist.82 Contra legem bedeutete aber, dass das anwendbare einfache
Recht seinerseits keinerlei Spielraum fiir die Umsetzung von Art. 20a GG bote
und der Staatszielbestimmung gerade deshalb entgegenstiinde. Dies ist bei
Ermessenstatbestinden gerade nicht der Fall. Wo sich Ermessensspielrdume
erdffnen, die nicht enumerativ auf konkrete Aspekte beschrinkt sind, verbleibt
stets ein Umsetzungsspielraum zugunsten der Gehalte von Art. 20a GG.83

7 So auch Sommermann, in: v. Munch/Kunig I, 6. Aufl. 2012, Art. 20a Ra. 42; Schol, in:
Maunz/Dirig, 91. EL. April 2020, Art. 20a Rn. 55.
8 Huster/ Rux, in: BeckOK-GG, Ed. 44, Stand: 15.8.2020, Art. 20a Rn. 32 [Einschub
durch den Verfasser].
" Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn.75), Atrt.20a Rn.1, 18 m. w. N.; Epine, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck IT (Fn. 73), Art. 20a Rn. 77; Schulze-Fielitz, in: Dreier 11
(Fn. 76), Art. 20a Rn. 69.
80 BVerfGE 118, 79 (110); BVerfGK 11, 445 (457).
81 Vgl. § 19 Abs. 1S. 4 Nr. 3 HWG.
82 BFHE 184, 226 (231); vgl. auch Scholz, in: Maunz/Diirig (Fn. 77), Art. 20a Rn. 58.
8 Vgl. Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck II (Fn. 73), Art. 20a Rn. 94.
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Jedenfalls die straBenrechtlichen Ermessenstatbestinde ihrerseits stellen aus
verfassungsrechtlicher  Perspektive  also  kein  Hindernis  fir  die
Berticksichtigungsfihigkeit des in Art. 20a GG enthaltenen Klimaschutzes dar.

Allerdings kénnte in §40 VwVIG entgegenstehendes zwingendes Recht zu
sehen sein, da die Vorschrift selbst — im Gegensatz zu den Ermessens-
tatbestdnden, auf die sie sich bezieht — keinerlei Spielrdume fiir die Umsetzung
verfassungsrechtlicher Staatsziele wie dem des Art. 20a GG bietet. Als ius cogens
stellt § 40 VwVIEG vielmehr klar, dass bei der Ausiibung von behérdlichem
Ermessen nur solche Zwecke beriicksichtigungstihig sein sollen, die bereits
unmittelbar in der anwendbaren Ermessensnorm selbst angelegt sind.3* Gehalte,
die nicht bereits der historische Gesetzgeber in die Ermessenstatbestinde
hineinprojizierte, sondern die die Rechtssdtze erst nachtriglich durch
verfassungsorientierte  Interpretation  eingehaucht  bekommen,  sind
dementsprechend zweckfremd und damit nicht in die Ermessenserwigungen
einzustellen.ss

Mit Blick auf den Klimaschutz bedeutet dies, dass Art. 20a GG wegen § 40
VwVIG allenfalls in zwei Konstellationen auf die straBenrechtlichen
Ermessenstatbestinde durchgreifen kann: einerseits als bloBe Auslegungsregel,
wenn die klimaschutzrechtliche Dimension ausnahmsweise wie in § 19 Abs. 1
S. 4 Nr. 3 HWG ausdriicklich im Ermessenstatbestand angelegt oder in sonstiger
Weise erkennbar ist, dass der Gesetzgeber durch die Schaffung oder Anderung
der Ermessenstatbestinde zumindest auch klimaspezifische Zielsetzungen
verfolgt hat;% andererseits aber auch als selbststindige materiell-rechtliche
Komponente, wenn der anwendbare stralenrechtliche Ermessenstatbestand
zeitlich nach dem Inkrafttreten des Art. 20a GG am 15.11.199487 etlassen oder
wesentlich gedndert wurde, was bei einer Reihe von Sondernutzungstatbestinden

84 Vgl. Eifert (Fn. 39), S. 342.
85 Zu diesem Ergebnis gelangt man jedenfalls, wenn man die seit ihrer Schaffung im
Wesentlichen unverindert gebliebenen stralenrechtlichen Sondernutzungstatbestinde
methodisch konsequent aus der Perspektive des historischen Gesetzgebers auslegt und
systematische Einflisse (dazu sogleich unter E. II. 1.) auBler Acht ldsst, vgl. allg. dazu
Wank (Fn. 38), § 10 Rn. 1 {f; ferner Walz, Das Ziel der Auslegung und die Rangfolge der
Auslegungskriterien, ZJS 2010, 482 (485 f.).
86 So laut dem OV'G Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 217 (218 £.) etwa durch die
Verwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,iiberwiegende 6ffentliche Interessen in
§ 11 Abs. 2 S. 1 BerIStrG; zu systematischen Gesichtspunkten sogleich unter E. II. 1.
87 Vgl. Art. 2, 1 Nr. 2 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 27.10.1994
(BGBL. 1 S. 3146); Staatsziel Tierschutz erst mit Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
vom 26.7.2002 (BGBL I S.2862; Inkrafttreten am 1.8.2002, vgl. Sommermann, in:
v. Miinch/Kunig I (Fn. 77), Art. 20a Ra. 2) eingefugt.
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der Fall ist.88 Insoweit darf aufgrund der verfassungsrechtlichen Verpflichtungen
aus Art. 20a GG¥ ein stindiges klimaschutzrechtliches Mitbewusstsein des
Gesetzgebers bei der Schaffung oder Anderung von Ermessensnormen
unterstellt werden.” Auch bei systematisch enger Auslegung der
Ermessenstatbestinde kann sich die Berlcksichtigungsfihigkeit klimaschutz-
rechtlicher Zielsetzungen im Rahmen stralenrechtlicher Erlaubnisverfahren in
Abhingigkeit zur konkreten stralenrechtlichen Ausgestaltung daher bereits aus
Verfassungsrecht ergeben.

II. Systematische Auslegung

Unterdessen ist der Zweck der einzelnen Ermessensnormen freilich nicht nur
anhand der isolierten Betrachtung ihres Wortsinns und ihres verfassungs-
rechtlichen Kontextes zu ermitteln. Vielmehr kann sich der Bedeutungsgehalt
einzelner Vorschriften auch aus ithrem Zusammenspiel mit den Rechtssitzen des
Gesetzes?! oder der Rechtsordnung im Ubrigen®? ergeben.

1. Riickschliisse aus den Sonderbestimmungen zum stationsbasierten
Carsharing?

Unter systematischen Gesichtspunkten exponieren sich hier die in einigen
LandesstraBlengesetzen”  kiirzlich eingefigten Sonderbestimmungen zum
stationsbasierten Carsharing.”* Wihrend die entsprechenden Normen zunichst
die Bereitstellung und Ausweisung bestimmter 6ffentlicher Stralenflichen fir

8 So in Betlin (BetlStrG vom 13.7.1999), Brandenburg (BbgStrG vom 28.7.2009),
Hamburg (§ 19 HWG durch Einfiigung des Abs. 1 S. 4 [vgl. § 19 HWG i d. F. vom
27.1.2009 im Vergleich zu § 19 HWG 1i. d. F. vom 21.11.2000] nach Auffassung des
Verfassers wesentlich gedndert), Hessen (HStrG vom 6.6.2003), Nordrhein-Westfalen
(StrWG-NRW vom 23.9.1995) und Schleswig-Holstein (SttG-SH vom 25.11.2003).
8 Dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 75), Art. 20a Rn. 18.
% Vgl. zu dieser Argumentationslinie auch Sommermann, in: v. Munch/Kunig I (Fn. 77),
Art. 20a Rn. 43. Dieser postuliert, dass im Zweifel — d. h. wenn sich durch die Auslegung
des anwendbaren Rechts kein erkennbarer gegenliufiger Wille des Gesetzgebers
ermitteln ldsst — nicht nur davon auszugehen sei, dass der Gesetzgeber Art. 20a GG bei
neu geschaffenen Rechtssidtzen Uberhaupt berlicksichtigte, sondern unter mehreren
moglichen Lesatrten der Norm stets auch die dem Art. 20a GG zutriglichste Auslegung
favorisierte.
N Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 14), § 40 Rn. 63.
92 Kment/ V orwalter (Fn. 42) S. 199; Miiller, in: Huck/Muller (Fn. 36), § 40 Ra. 12.
% Vgl. Fn. 28, 29, 31-33; siche aullerdem die lges speciales auf Bundesebene (Fn. 27) und
in Bremen (Fn. 30).
% Instruktiv zum neuen § 5 CsgG Kiuth, Das Carsharinggesetz des Bundes und seine
Umsetzung auf kommunaler Ebene, LKV 2018, 112 (115 ff.); Linke/ Jiirschik, Analog
trifft digital — Neuigkeiten bei den rechtlichen Rahmenbedingungen zum Ride- und
Carsharing, NZV 2018, 496 (503 ff.).

227

StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2020.2.77811



Miebling StraBenrecht und Klimaschutz

Carsharing-Dienstleister sowie das damit einhergehende Auswahlverfahren bei
Uberangebot an Bewerbern regeln, handelt es sich insgesamt betrachtet auch um
Sonderregelungen zu den allgemeinen stral3enrechtlichen Erlaubnisvorbehalten,
da sich die Entscheidung fiir ein bestimmtes Carsharing-Unternehmen letztlich
in der Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis manifestiert.> Dabei soll die
Auswahl eines Bewerbers und damit letztlich die Erteilung der begehrten
Sondernutzungserlaubnis auch von umweltbezogenen Kriterien abhingig
gemacht  werden  kénnen, die der Verringerung  motorisierten
Individualverkehrs® — etwa durch die Vernetzung mit anderen
Mobilititsangeboten?” — oder der Entlastung von stralenverkehrsbedingten
Luftschadstoffen? dienlich sind. Nachdem der Gesetzgeber hier ausdriicklich
auf umweltbezogene Belange verweist, die im Finklang mit Art. 20a GG
wiederum weit auszulegen sind,” kann die Erlaubniserteilung je nach Sachbezug
daher auch von klimaschutzrechtlichen Zielsetzungen abhingig gemacht werden.

Unbeantwortet blieb bisweilen aber die Frage nach dem systematischen
Verhiltnis jener Sonderbestimmungen zu den allgemeinen stralenrechtlichen
Erlaubnistatbestinden. Geht man aus streng historischer Perspektive an die
Fragestellung heran, wird man Riickschlisse von den Sondernormen zum
Carsharing auf die zum Teil viel dlteren allgemeinen Ermichtigungsnormen
ablehnen miussen. Allein die Tatsache, dass der heutige Gesetzgeber eine neue
Norm schalfft, dndert noch nichts am urspriinglichen Zweck, mit dem der iibrige

Normenbestand vom historischen Gesetzgeber versehen wurde.

Allerdings sind Rechtssitze anerkanntermalen nicht allein anhand ihrer

entstehungsgeschichtlichen Zusammenhinge zu bewerten, sondern kénnen

% Vgl nur § 5 Abs. 2 8. 1, Abs. 3 S. 1 CsgG; allgemein zur Systematik des § 5 CsgG auch
Linke/ Jiirschik (Fn. 94), S. 504 ff.
% So etwa Art. 18a Abs. 2 BayStrWG, § 3 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BremL.CsgG, § 18a Abs. 3
Nr. 1 StrWG-NRW, § 18a Abs. 3 S. 1 SichsStrG, § 18a Abs. 4 ThirStrG, vgl. auch § 5
Abs. 4 S. 2 Nr. 1 CsgG.
97 Siehe § 3 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BremLCsgG, § 18 Abs. 3 Nr. 1 StrWG-NRW, § 18a Abs. 3
S. 1 SichsStrG, vgl. auch § 5 Abs. 4 S. 2 Nr. 1 CsgG.
% Siehe § 3 Abs. 4 S. 2 Nr. 3 BremLCsgG, § 18 Abs. 3 Nr. 2 StrWG-NRW, § 18a Abs. 3
S. 1 SichsStrG, vgl. auch § 5 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 CsgG.
9 Die Carsharing-Sondertatbestinde stellen Ermessenstatbestinde dar, durch die der
Gesetzgeber seine klimaschutzrechtlichen Zielsetzungen manifestierte. Insoweit sind die
Sonderbestimmungen daher im Einklang mit Art. 20a GG auszulegen, vgl. dazu unter
E. I 2.; zur Auslegung ecinfachen Rechts im Lichte von Art. 20a GG allgemein auch
Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck II (Fn. 73), Art. 20a Rn. 93.
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einem Bedeutungswandel unterliegen.!® Dies muss umso mehr gelten, wenn die
auszulegenden Normen — wie die allermeisten stralenrechtlichen Erlaubnis-
tatbestdnde — weitgehend offen formuliert sind. Allein schon unter praktischen
Gesichtspunkten muss es dem Gesetzgeber moglich sein, den Sinngehalt bereits
bestehender Rechtssitze durch Neuschaffung oder Modifikation anderer
Vorschriften mittelbar zu dndern, soweit diese vom Wortsinn her hinreichend
weit gefasst und entsprechend auslegungsfihig sind.’"! Andernfalls wire der
heutige Gesetzgeber nidmlich an die Zielvorstellungen des historischen
Gesetzgebers gebunden oder miisste den geltenden Normtext trotz bestehender
Auslegungsméglichkeit laufend dndern. Beides wire mit der Idee
gesetzgeberischer Freiheit und Diskontinuitit, wie sie schon aus Art. 20 Abs. 3
GG folgt,'%2 nur schwerlich vereinbar.

Die allgemeinen FErlaubnistatbestinde der verschiedenen Strallengesetze
verfigen aufgrund ihrer Ermessensvorbehalte allesamt Gber die erforderlichen
Auslegungsspielrdume, weshalb interpretatorische Zweckerweiterungen durch
die Einfihrung neuer Rechtssitze wie den besonderen Regelungen zum
stationsbasierten Carsharing zumindest nicht per se ausgeschlossen sind. Eine
entsprechende systematische Auslegung der allgemeinen Erlaubnisnormen wire
allerdings nur dann legitim, wenn ihnen der heutige Gesetzgeber auch eine
umfassendere Bedeutung zuordnen wollte:

Dagegen lieBe sich anfiihren, dass die neu geschaffenen Tatbestinde zur
Sondernutzung durch Carsharing-Anbieter die allgemeinen Erlaubnistatbestinde
ausdriicklich unberiihrt lassen.!% Auf den ersten Blick legt dies — in gedanklicher
Ubertragung des Lex-specialis-Grundsatzes auf die Auslegungsebenel® — den
Schluss nahe, dass umweltrechtliche Gesichtspunkte allein im Rahmen der
speziellen Carsharing-Tatbestinde berticksichtigungsfihig sein sollen, in denen

100 Vol Wank (Fn.38), §9 Rn.3: sog. ,geltungszeitlich-subjektive systematische
Auslegung®, wonach der Wille des historischen Gesetzgebers nur so lange maligeblich
ist, wie sich tatsichliche und rechtliche Umstidnde nicht dndern. Im Fall entsprechender
Anderungen tritt dagegen neben den Willen des historischen Gesetzgebers der Wille des
heutigen Gesetzgebers, wie er sich im gegenwirtigen Rechtsbestand unter teleologischen
Gesichtspunkten duBert; instruktiv und didaktisch aufbereitet bei Wa/z (Fn. 85), S. 482 ff.
101 Zustimmend wohl auch Wank (Fn. 38), § 9 Ra. 3.
102 Vel. dazu Benda, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Vetfassungsrechts,
2. Aufl. 1994, § 17 Rn. 27.
103 Vgl. Art. 18a Abs. 1 S. 1 BayStrWG; § 3 Abs. 1 S. 2 BremLCsgG, § 18a Abs. 1 S. 1
StrWG-NRW; § 18a Abs. 1 S. 1 SichsStrG; § 16a Abs. 8 StrG-BW; siche ferner § 5
Abs. 18.1 CsgG.
104 Unmittelbar bezieht sich der Rechtsgrundsatz allein auf die Konkurrenz- also
Anwendungsebene, siche niher dazu in Fn. 118.
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sie ausdriicklich genannt sind. Weil vom Gesetzgeber zwei autarke Regime
etabliert wurden — ein spezielles fiir stationsbasiertes Carsharing und ein
allgemeines flr sonstige Sondernutzungen — solle es im Rahmen der allgemeinen
Erlaubnistatbestinde umgekehrt bei den bisherigen rechtlichen Wertungen
bleiben, womit stra3enferne und damit auch klimaschutzrechtliche Belange nur
bei gesetzlicher Zweckzuweisung oder als Folge verfassungsorientierter
Auslegung in die Ermessensentscheidung einzubeziehen wiren.

Demgegeniiber stiitzen die entstehungsgeschichtlichen Zusammenhinge der
Carsharing-Sonderregeln  tendenziell eher ein anderes Ergebnis: Indem
Carsharing-Angebote die Anschaffung und Nutzung von nicht zwingend bzw.
allenfalls sporadisch genutzten Privatfahrzeugen wirtschaftlich unattraktiv
machen, leisten sie zumindest faktisch-mittelbar auch einen Beitrag zum
Klimaschutz.!% Da Verbraucher im Bedarfsfall jederzeit auf stationsbasierte
Carsharing-Dienste zuriickgreifen kénnen, besteht in vielen Fillen kein Bedarf
mehr nach einem eigenen Fahrzeug, das obendrein dazu verleiten kénnte,
Strecken im Wege motorisierten Individualverkehrs statt mit den 6ffentlichen
Nahverkehrsmitteln zuriickzulegen.!% Hinzu kommt, dass die Auswahl von
Carsharing- Anbietern bei blo3 begrenztem Bedarf gemal3 den straBenrechtlichen
Sonderregelungen iberdies von umweltspezifischen Aspekten wie der
Forderung  von E-Mobilitit!”” und der Verknlipfung mit anderen
Verkehrsangeboten!%® abhingig gemacht werden darf, sodass im Ergebnis eine
Auswahl zugunsten des umwelt- und klimavertriglichsten Bewerbers erfolgen

195 Vgl. zu Einzelheiten und weiteren Aspekten auch die Internetprisenz des
Umweltbundesamtes zum Thema ,»Carsharing®, abrufbar untet:
https:/ /www.umweltbundesamt.de/themen/verkehr-laerm/nachhaltige-mobilitaet/
car-sharing#Htextpart-1 (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
106 Hierin besteht tibrigens auch der grofite Kritikpunkt an stationsunabhingigen Free-
Floating-Diensten: Die enorme Flottengrofe in Verbindung mit der ortsungebundenen
Verfiigbarkeit fithre dazu, dass die aller 6rtlich anzutreffenden Carsharing-Fahrzeuge —
ganz dhnlich wie der eigene Privat-PKW — gerade dazu einladen, Strecken mit dem Auto
zuriickzulegen, fiir die man ansonsten auf den OPNV ausgewichen wire. Dies gilt umso
mehr, als Free-Floating-Dienste — anders als stationsbasierte Angebote — regelmilBig
nicht strukturell in den Umweltverbund integriert sind. Die Bequemlichkeit der Kunden
wiirde ausgenutzt und fithre mitunter sogar zu mehr Individualverkehr (vgl. dazu z. B.
die Stellungnahme der Deutschen Umwelthilfe, abrufbar unter:
https:/ /www.duh.de/projekte/ catsharing/ (zuletzt abgerufen am 27.12.2020)).
107§ 18a Abs. 3 Nr. 2 StrG-NRW, vgl. dazu auch §5 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 CsgG und § 3
Abs. 4 S. 2 Nr. 3 BremLCsgG.
108 Vgl. § 18a Abs. 3 Nr. 1 StrWG-NRW, § 18a Abs. 3 S. 1 SichsStrG, vgl. auch § 5
Abs. 4 S.2Nr. 1 CsgG und § 3 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 BremLCsgG.
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kann und mit Ricksicht auf Art. 20a GG!% im Regelfall wohl auch muss.!?
Indem umwelt- und klimafreundliches Carsharing nunmehr also auch
stralenrechtlich privilegiert wird,!"! zeigt sich, dass der Klimaschutz kein
strallenferner oder gar straflenfremder Ermessensbelang mehr sein soll. Bundes-
und Landesgesetzgeber haben das straBenrechtliche Ermessen vielmehr bewusst
vom eng gefassten, praktisch aber diffus gewordenen Strallenbezug
entkoppelt.!'? Dieses Ergebnis wird schon dadurch gestiitzt, dass weder Bundes-
noch Landesgesetzgeber stralenrechtliche Privilegierungstatbestinde fiir
stationsbasiertes Carsharing hitten erlassen missen, wenn sie keinen klima- und
umweltpolitischen Bedarf gesehen hitten.!'3 Obwohl der bundesgesetzliche § 5
Abs. 18. 1 CsgG zwar seinerseits eine den landesrechtlichen Spezialtatbestinden
entsprechende Rechtsgrundlage vorsieht, fehlte es dem Bundesgesetzgeber an
der erforderlichen Gesetzgebungskompetenz fir Nicht-BundesstraB3en.!'* Der

109 Siehe dazu schon in Fn. 99.
110 Im Anwendungsbereich des CsgG sicht Kiuzh (Fn. 94), S. 116 das gemeindliche
Ermessen in Bezug auf die Auswahlentscheidung direkt durch die klima- und
umweltrechtliche Zielsetzung des § 1 CsgG reduziert und greift nicht auf Art. 20a GG
zuriick; nichts anderes dirfte entsprechend fiir das bremische Landesrecht (§§ 1 S. 1, 3
BremLCsgG) gelten. Im Bereich der LandesstraBengesetze fehlen vergleichbare
ausdrickliche Zielsetzungen, sodass sich die Ermessensreduktion erst durch die
verfassungsrechtliche Pflicht der Verwaltung zur Achtung und zum Schutz der
natlirlichen Lebensgrundlagen aus Art. 20a GG ergibt, die bei der Auslegung und
Anwendung der Carsharing-Sondertatbestinde maligeblich zu beriicksichtigen ist (vgl.
dazu schon Fn. 99 und Fn. 90).
111 Das CsgG privilegiert ansonsten nur die Teilnahme am ruhenden Straenverkehr (vgl.
§3 Abs.1 und Abs.2 CsgG), also in stralenverkehrsrechtlicher Hinsicht, vgl.
Linke/ Jiirschik (Fn. 94), S. 503 f.
112 Vgl dazu die Gesetzentwirfe samt Begrindung zu den Carsharing-
Sondernutzungstatbestinden in Baden-Wurttemberg (LT-Drucks. 16/5279, S. 1, 9, 17),
Bayern (LT-Drucks. 17/21734, S. 4, 5 £)), Nordthein-Westfalen (LT-Drucks. 17/4304,
S. 11, 21, 23) und Thiringen (LT-Drucks. 6/6827, S. 10), zum CsgG des Bundes (BT-
Drucks. 18/11285, S. 16, 38) und zum BremL.CsgG (LT-Drucks. 19/2098, S. 7, 8 £.).
113 Die allgemeinen Sondernutzungstatbestinde wiren schlieBlich auch auf die
Sondernutzung durch stationsbasiertes Carsharing anwendbar gewesen: vgl. LT-
Drucks. 17/21734, S. 1 (Bayetn); LT Drucks. 17/4304, S. 1 (Nordthein-Westfalen); LT-
Drucks. 6/13747, S. 3 (Sachsen).
114 Vgol. dazu die Ausarbeitung des wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages,
Gesetzgebungskompetenz des Bundes zum Erlass einer Ermichtigungsgrundlage fiir die
Zuweisung von Parkflichen an stationsbasierte Carsharingunternehmen auf den Straen
der Linder, WD 3-3000-151/16, 3.6.2016, abrufbar unter:
https:/ /www.bundestag.de/resource/blob/436778/5{51ed767£27£757f05¢¢933650201
33/WD-3-151-16-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020); Wiistenberg, Das
Carsharinggesetz des Bundes zwischen Behérde und Unternehmer, EWeRK 2017, 185
(186); Linke/ Jiirschik (Fn. 94), S. 504; Burgi (Fn. 14), S. 261; Brenner, Die Bevorrechtigung
des Carsharing — eine stra3enrechtliche oder stralenverkehrsrechtliche Mainahme?, SVR
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Umstand, dass die jeweiligen Linder die §§ 1, 5 CsgG gleichwohl sinngemil3 in
thr LandesstraBenrecht ibernahmen, beruht daher auf eigenen zuvorderst
klimapolitischen Bestrebungen der Linder. Weshalb die interpretatorische
Erweiterung'!> des Stralenrechts um klimaschutzrechtliche Zielsetzungen
angesichts der soeben geschilderten landespolitischen Anstrengungen vor den
allgemeinen Erlaubnistatbestdnden Halt machen sollte, ist indes nicht ersichtlich.
Die ausdriickliche Anordnung der unbeschadeten Fortgeltung allgemeiner
Sondernutzungsregelungen darf vor diesem Hintergrund lediglich als Hinweis
auf die im Bereich der Sondernutzung durch stationsbasiertes Carsharing
exklusiv zur Verfigung stehenden Ausweisungs- und Verteilungsmechanismen
begriffen werden,'® wihrend sich die Erlaubniserteilung in Ermangelung
entsprechender Modifikationen und in allen anderen Sachkonstellationen
weiterhin nach den allgemeinen Tatbestinden richten soll. Dagegen ist sie nicht
als  Restriktion  gegentiber  geltungszeitlich-subjektiver  systematischer
Auslegung!!” strallenrechtlicher Normen zu verstehen.!8

2017, 361 (362); a. A. dagegen Degenhart, Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir ein
Carsharing-Gesetz, insbesondere fiir eine Regelung zum stationsbasierten Carsharing
(Gutachten unveroffentlicht, aber zusammengefasst in WD 3-3000-151/16, s. 0.).
115 Im Gegensatz zur Perspektive des historischen Gesetzgebers, anhand derer die
cinzelnen allgemeinen Sondernutzungstatbestinde sowie §40 VwVIG interpretiert
wurden (oben E.I. 2. und in Fn. 85), ist unter systematischen Gesichtspunkten ein
Auslegungsansatz zu wihlen, der sich an der Sicht des heutigen Gesetzgebers orientiert.
Die Neueinfiigung der Sonderbestimmungen zum stationsbasierten Carsharing bzw. des
§5 CsgG stellen nidmlich solche wesentlichen Verdnderungen rechtlicher Art im
Normgebilde der StraBengesetze dar, die eine ,,geltungszeitlich-subjektive® systematische
Gesetzesauslegung gebieten (siche Fn. 100).
116 Vol. dazu niher bei Burgi (Fn. 14), S. 261, der in diesem Zusammenhang auch darauf
verweist, dass die Carsharing-Sondertatbestinde im Kern vor allem das spezifische
Auswahlverfahren regeln, das angesichts der wettbewerbssensiblen Verteilungssituation
trotz Unanwendbarkeit des unionsrechtlichen Kartellvergaberechts (§§ 97 ff. GWB) fir
einen transparenten und diskriminierungsfreien Bieterwettbewerb und Auswahlprozess
sorgen soll. Unterdessen richtet sich die Erteilung des Sondernutzungserlaubnis selbst
iberwiegend nach den allgemeinen Erlaubnistatbestinden (vgl. die Verweisungen in § 5
Abs. 9 CsgG, §16a Abs. 8 StrG-BW, Art. 18a Abs. 1 S. 4 BayStrWG, §3 Abs. 10
BremI.CsgG, § 18a Abs. 2 S. 4 StrWG-NRW, § 18a Abs. 3 S. 1 ThurStrG), die von den
Carsharing-Tatbestinden lediglich modifiziert werden.
117 Vgl. dazu schon oben in Fn. 100.
118 Insbesondere trifft auch die Lex-specialis-Regel keine Aussage zur systematischen
Auslegung zwischen der lex specialis und der Jex generalis. Vielmehr ordnet sie nur an, dass
die bestimmtere /lex specialis auf einen Sachverhalt anzuwenden ist, wenn daneben auch
eine weniger bestimmte /lex generalis einschligig wire. Sie regelt insoweit die Konkurrenz
zwischen mehreren formal nebeneinander anwendbaren Normen, verwehrt es allerdings
nicht, eine von beiden Vorschriften anhand der jeweils anderen systematisch auszulegen.
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Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die in einigen Bundeslindern erlassenen
umwelt- und klimaschutzrechtlich motivierten Spezialbestimmungen fiir die
Sondernutzung Offentlicher Verkehrsflichen durch Carsharing-Dienstleister
vielmehr dafiirsprechen, das stralBenrechtliche Ermessen im Bereich allgemeiner
Ermessenstatbestinde zugunsten des Klimaschutzes zu lockern. Fir das
Verhiltnis von §§ 5, 1 CsgG und dem FStrG des Bundes gelten die vorstehenden
Ausfithrungen entsprechend.

2. Parallelen zum benachbarten Stralenverkehrsrecht?

Uber die bloB gesetzesimmanente Systematik hinaus, kann man ferner
versuchen, das Stralenrecht unter Zuhilfenahme von Vorschriften des praktisch
eng verwandten Stral3enverkehrsrechts auszulegen.!'? Wihrend das Strallenrecht
die Rechtsverhiltnisse an O6ffentlichen Straen betrifft,'? regelt das
StraBlenverkehrsrecht die Beziehungen der Verkehrsteilnehmer untereinander,
die sich zumindest regelmiBig im Rahmen des stralenrechtlichen
Widmungszwecks zutragen.'?! Dabei wird das Stralenverkehrsrecht aufgrund
seiner primdr gefahrenpriventiven Zwecksetzung und seiner spezifisch
sicherheits- und ordnungsrechtlichen Funktion'?? als das gegeniiber dem
StraBen- und Wegerecht strengere Rechtsgebiet begriffen,'?? das lediglich die
Stra3e als Offentlich gewidmeten Verkehrsweg regelt.'?* Manche wollen daher
aus den umweltrechtlichen Tendenzen'?> des strengen Strallenverkehrsrechts
darauf schlieen, dass der Umwelt- und Klimaschutz erst recht im nachgiebigen
Straf3enrecht eine Rolle spielen miisse.120

Obgleich die Rechtsgebiete eng miteinander verkniipft und praktisch nur selten
isoliert voneinander zu betrachten sind, erscheint eine Auslegung des
StraBenrechts im Lichte straenverkehrsrechtlicher Vorgaben methodisch
inkonsequent. Allein der Umstand, dass die anwendbaren Regelungen beider
Rechtsgebiete in einem GroBSteil der praktischen Fille von unterschiedlichen

119 So etwa Diinchbeim (Fn. 21), S. 14 £.
120 Herber, in: Kodal (Fn. 45), Kap. 4 Rn. 4.3.
121 Rebler, Der Stralenbegriff im Verkehrsrecht, DAR 2005, 65 (60).
122 Vgl. zur Rechtsnatur des Strallenverkehrsrechts als sachlich begrenztes Sicherheits-
und Ordnungsrecht: BVerfGE 40, 371 (380); sieche auch Sawthoff, Strale und Anlieger,
2003, Rn. 48.
123 So etwa von Diinchheim (Fn. 21), S. 15.
124 Sauthoff (Fn. 122), Rn. 48.
125 Vgl. §45 Abs. 1 S.2 Nr. 4, Abs. 1a Nr. 4a StVO in Bezug auf umweltrechtliche
Schutzziele, die mithilfe straBenverkehrsrechtlicher Mittel verfolgt werden kénnen.
126 Genau diesen Schluss zieht Diinchheim (Fn. 21), S. 15.
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Hoheitstragern stammen,!?” ldsst es widerspriichlich erscheinen, von
Regelungszwecken des einen Rechtsgebiets auf die des anderen zu schlieBen.
Immerhin wird der Zweck eines Gesetzes ausschlieBlich vom jeweils zustindigen
Gesetzgeber bestimmt. 128

AuBerdem handelt es sich trotz aller sachgegebenen Parallelen'® um zwei
eigenstindige Rechtsgebiete, die sich zwar faktisch bedingen und aufeinander
aufbauen mégen,'* dem Grunde nach aber aus unterschiedlichen Griinden und
mit verschiedenen Zielrichtungen geschaffen wurden. Ungeachtet seiner
umweltrechtlichen Einflisse lassen sich ausgehend vom Strallenverkehrsrecht
somit keine zwingenden Konsequenzen fiir das Verstindnis stralen- und
wegerechtlicher Vorschriften ableiten.

III1. Sinn und Zweck der stra3enrechtlichen Ermessenstatbestinde

Allgemein  stellt  sich mit Blick auf die bislang vorherrschende
StraBlenrechtsdogmatik auBlerdem die Frage nach dem grundsitzlichen Sinn und
Zweck der stralenrechtlichen Ermessensvorbehalte. Sofern die Versagung einer
stralenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis nimlich nur dann hitte rechtmalig
sein sollen, wenn der in Aussicht genommenen Sondernutzung entweder die
gesetzlich positivierten  straBenfernen Belange oder aber Griinde des
Gemeingebrauchs, der Stralenbaulast oder der Sicherheit und Leichtigkeit des
StraBlenverkehrs entgegenstehen oder ihr gegeniiber wertungsmafBig tiberwiegen,
so hitte der Gesetzgeber diesen Willen auch durch eine gebundene Entscheidung
mit enumerativen Versagungsgriinden oder Genehmigungsvoraussetzungen
zum Ausdruck bringen koénnen.!3! Die mit dem Ermessensvorbehalt
einhergehende Einbufle an gesetzlicher Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit!32

127 Wihrend der Bund nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 Var. 3 GG uber die konkurtierende
Gesetzgebung fiir den Bau und die Unterhaltung von Bundesfernstrallen verfigt, fillt
das StraBen- und Wegerecht im Ubrigen nach Art. 30, 70 Abs.1 GG in die
Gesetzgebungskompetenz der Linder. Sondernutzung dirfte sich vor diesem
Hintergrund im absoluten Regelfall nach Landesrecht richten. Das StraBenverkehrsrecht
fallt nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 Var. 1 GG unterdessen vollstindig in die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes, der diese Kompetenz auch vollstindig und damit
ohne Regelungsspielriume fir die Linder ausgeschopft hat.
128 Vgl. Eifert (Fn. 39), S. 342.
129 Dazu Herber, in: Kodal (Fn. 45), Kap. 4 Rn. 4.
130 So soll das StraBenverkehrsrecht das StraBenrecht als offentliches Sachenrecht
voraussetzen, sog. ,,Vorbehalt des Stralenrechts®, ebd., Kap. 4 Rn. 5.
131 Vel. exemplarisch dazu etwa im Gewerberecht (§ 1 Abs. 1i. V. m. §§ 30 ff. oder § 55
Abs. 2, 57 GewO); im Gaststittenrecht (z. B. § 2 GastG i. V.m. § 1 GewO, § 4 Abs. 1
GastG); im anlagenbezogenen Immissionsschutz (§§ 5, 6 Abs. 1 BImSchG).
132 Vel. dazu Detterbeck (Fn. 11), Rn. 307.
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lisst sich indes nur so erkliren, dass der historische Gesetzgeber
straflenbezogene Belange zwar als primir abwigungsfihig ansah, die
Herausbildung neuerer Fallgruppen durch sich dndernde tatsdchliche oder
rechtliche Bedingungen aber nicht behindern wollte. In keinem Fall darf der
strallenrechtliche Ermessensvorbehalt aber pauschal in verkapptes zwingendes
Recht umgedeutet werden,!3? da dies im Widerspruch zu §40 VwV{G in
Verbindung mit den jeweiligen Ermessenstatbestinden stiinde.!3

IV. Zwischenergebnis

Wegen der Anderung der Stral3en- und Wegegesetze in einigen Bundeslindern
und der verfassungsrechtlichen Uberlagerung des Stralenrechts durch Art. 20a
GG werden klimaschutzrechtliche Zielsetzungen auch auflerhalb von
Hamburg!® und Berlin'3¢ in Zukunft eine Rolle spielen kénnen. Die jeweiligen
Ermessenstatbestinde sind hinreichend auslegungsfihig und je nach
landesrechtlicher Ausgestaltung liefern sowohl Art. 20a GG als auch die
systematische Auslegung gewichtige Griinde dafiir, das Ermessensprogramm im
Rahmen allgemeiner straBenrechtlicher Sondernutzung auf klimapolitische
Belange zu erstrecken.

F. Zusammenfassende Thesen

In Anbetracht der vorstehenden Ausfithrungen lassen sich mit Blick auf die
Fragestellung, ob und inwieweit klimaschutzrechtliche Positionen im Bereich
strallenrechtlicher Erlaubnisverfahren Bedeutung erlangen koénnen, folgende
Kernaussagen festhalten:

I. Das bislang herrschende Stralenrechtsverstindnis,'3” das das Spektrum
sachnaher und damit zuldssiger Ermessenserwigungen undifferenziert auf solche
Belange reduzieren will, die entweder ausdriicklich in der Ermichtigungsnorm
genannt sind oder einen spezifischen straBenrechtlichen Bezug aufweisen, ist zu
eng. Korrekturansitze, mithilfe derer man versucht, ressortfremden Aspekten

wie baugestalterischen oder stddtebaulichen Belangen einen vermeintlich

133So i. E. aber Bl erfG, NVwZ 2007, 1306 (1307); Ingold (Fn. 13), S. 92; vorsichtiger auch
OV'G Miinster, NVwZ 1988, 269 (270).
13% Fruchtbar machen lieBe sich die Kategorie der Ermessensfehler in Gestalt des
Ermessensnichtgebrauchs oder der Ermessensunterschreitung, vgl. allg. dazu Jestaedy, in:
Ehlers/Punder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2015, § 11 Ra. 61, der zwat
inhaltlich, jedoch — wie die tiberwiegende Literatur — nicht begrifflich zwischen diesen
beiden Ermessensfehlerarten differenziert.
135 Vel. § 19 Abs. 1 S. 4 Nr. 3 HWG.
136 Vol. OV'G Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2012, 217 ff.
137 Ausfuhrlich unter B. und C. I1., ITI.
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hinreichenden Stralenbezug zuzuschreiben, gehen zulasten der Rechtssicherheit
und sind ebenso abzulehnen.!3

II. Es existiert keine bundeseinheitliche allgemeine Stra3enrechtsdogmatik. Eine
dogmatisch wie methodisch fachgerechte Ermittlung von
Ermichtigungszwecken i. S. v. § 40 VwVI{G lisst sich insoweit nicht pauschal,
sondern nur fir das jeweilige Bundes- bzw. Landesrecht im Speziellen
durchfithren.  Insbesondere  dirfen landes- oder  bundesrechtliche
Besonderheiten nicht ohne Weiteres auf andere Stralenrechtsordnungen
tbertragen werden.!3

III. Wie jedes Rechtsgebiet wird auch das Strallenrecht verfassungsrechtlich
Gberlagert. Die objektiv-rechtliche Staatszielbestimmung nach Art. 20a GG
definiert den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen weit und umfasst damit
auch den Klimaschutz. Soweit die einzelne Strallenrechtsordnung ohnehin auf
umweltrechtliche Belange Bezug nimmt, kommt Art. 20a GG daher die Funktion
einer Auslegungsdirektive zu. Da Art. 20a GG seine Umsetzung nicht contra legem
erzwingt, entfaltet er ansonsten aber nur dann materiell-rechtliche Bedeutung,
wenn der jeweilige Ermessenstatbestand nach dem 15.11.1994 — dem Tag des
Inkrafttretens von Art. 20a GG — erlassen oder wesentlich gedndert wurde. Nur
dann ldsst sich nimlich unterstellen, dass der jeweilige Straengesetzgeber den
Klimaschutz aufgrund seiner verfassungsrechtlichen Pflichten aus Art. 20a GG
bereits im Rahmen seiner Rechtsetzung beriicksichtigte.'40

IV. Durch die Einfihrung spezieller Sondernutzungstatbestinde fiir
stationsbasiertes Carsharing in einigen Landesstralengesetzen bzw. im
Carsharinggesetz des Bundes und im Bremischen Landes-Carsharinggesetz
manifestiert der Gesetzgeber, dass Umwelt- und Klimaschutz innerhalb
stralenrechtlicher Erlaubnisverfahren keine ressortfremden Ermessensbelange
mehr darstellen sollen. Sofern Stralenrechtsordnungen solche Sonderregelungen
fir Carsharing-Dienstleister enthalten, darf deshalb darauf geschlossen werden,
dass auch das Ermessen in allen iibrigen strallenrechtlichen Erlaubnisverfahren
zugunsten klimaschutzrechtlicher Zielsetzungen gelockert werden sollte.!!

V. Eine zu restriktive Beschrinkung stralenrechtlichen Ermessens wiirde den
Zweck von behordlichen Entscheidungsspielriumen konterkarieren. Vielmehr
zeigt sich, dass die straenrechtlichen Ermessenstatbestinde flexibler und

138 Ausfuhtlich unter D.
139 Ausfuhrlich unter C.
140 Ausfuhtlich unter E. I. 2.
141 Ausfuhtlich unter E. II. 1.
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anpassungsfihiger sind, als ithnen von der bislang herrschenden Meinung
zugemessen wird. Sie enthalten die notwendigen Auslegungsspielriume, um sich
auf neue rechtliche Entwicklungen wie die Einfithrung von Carsharing-
Sonderregeln und die darin verankerten klimapolitischen Wertungen anpassen zu

koénnen. 142

VI. Zusammenfassend ergibt sich im gegenwirtigen Stralenrecht also immer
dann die Moglichkeit, das allgemeine stralenrechtliche Ermessen zugunsten
klimaschutzrechtlicher Gesichtspunkte auszuiiben, wenn (1.) die anwendbaren
Ertlaubnistatbestinde schon ihrerseits ausdriicklich oder durch unbestimmte
Rechtsbegriffe auf Umwelt- oder Klimabelange Bezug nehmen,'¥ (2.) die
anzuwendenden Ermessenstatbestinde nach dem 15.11.1994 etlassen oder
wesentlich gedndert wurden und somit einer Auslegung im Lichte des Art. 20a
GG nicht von vornherein entgegenstehen'* oder (3.) die jeweilige
StraBenrechtsordnung im Ubrigen solchen Anderungen unterworfen war, die
klima- und umweltspezifischen Gesichtspunkten offen gegentiberstehen und mit
denen der Gesetzgeber das stralenrechtliche Ermessensprogramm erkennbar
erweitern wollte.145

142 Ausfuhrlich unter E. II1., IV.
14 So in Berlin (§ 11 Abs. 2 S. 1 BetlStrG) und Hamburg (§ 19 Abs. 1 S. 4 Nr. 3 HWG),
mit Einschrinkungen auch in Schleswig-Holstein (Auflagenvorbehalt in § 21 Abs. 1 S. 5
StrWG-SH).
14 So in Berlin BerlStrG vom 13.7.1999), Brandenburg (BbgStrG vom 28.7.2009),
Hamburg (§ 19 HWG durch Einfiigung des Abs. 1 S. 4 [vgl. § 19 HWG i d. F. vom
27.1.2009 im Vergleich zu § 19 HWG 1i. d. F. vom 21.11.2000] nach Auffassung des
Verfassers wesentlich gedndert), Hessen (HStrG vom 6.6.2003), Nordrhein-Westfalen
(StrWG-NRW vom 23.9.1995) und Schleswig-Holstein (StrG-SH vom 25.11.2003).
145 So laut der hier vertretenen Ansicht wegen der Neueinfithrung von
Sondertatbestinden zum stationsbasierten Carsharing in Baden-Wirttemberg (§ 16a
Abs. 6 8.1 StrG-BW), Bayern (Art. 18a Abs. 2 BayStrWG), Nordrhein-Westfalen (§ 18a
Abs.3 S.1 Nr. 1 und 2 StrWG-NRW), Sachsen (§ 18a Abs.3 S.1 SichsStrG) und
Thiringen (§ 18a Abs. 4 ThirStrG) bzw. auf Bundesebene (FStrG) und in Bremen
(BremLStrG) wegen der Neueinfihrung der /leges speciales § 5 Abs. 4 S. 2 CsgG und § 3
Abs. 4 S. 2 BremILCsgG.
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Kolev Einfuhrung des Piloturteilsverfahrens durch den EGMR

Mihail Kolev"

Die Einfiihrung des Piloturteilsverfahrens durch
den Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte, Broniowskiv. Polen,

Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96

Abstract

Der Beitrag beschiftigt sich mit dem Utteil Broniowski v. Polen, welches das erste
Urteil des Eurgpdischen  Gerichtshofs  fiir Menschenrechte im Rahmen eines
Piloturteilsverfahrens ist. Zunichst werden die Besonderheiten der Rechtssache
besprochen, die zum Erlass der Entscheidung gefiihrt haben. Die Entscheidung
wird als Ausgangspunkt genommen, um die Hintergriinde fir die Einfihrung
dieses Verfahrens zu erkliren und die Merkmale eines Piloturteils niaher zu
beleuchten. Trotz der Aufnahme des Piloturteilsverfahrens in die
Verfahrensordnung fehlt seine Verankerung in der schriftlichen Fassung der
EMRK, weswegen die rechtsdogmatische Frage nach der Legitimation des
Gerichts zum Erlass eines Piloturteilsverfahrens zu kliren ist.

The article deals with the judgment Broniowski v. Poland, which is the first
judgment of the Eurgpean Court for Human Rights in a pilot judgment procedure.
Firstly, it discusses the specificities of the case which led to the adoption of the
decision. The decision will be taken as a starting point to explain the introduction
of this procedure and to shed more light on the characteristics of a pilot
judgment. Despite the inclusion of the pilot judgment procedure in the Rules of
Court, its incorporation into the written version of the ECHR is missing, which
is why the legal question of the Court’s legitimacy for initiating a pilot judgment
procedure also needs to be clarified.

* Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg
und ist als wissenschaftliche Hilfskraft bei RA BGH Prof. Dr. Matthias Siegmann titig. Der
Beitrag beruht auf einer Seminararbeit, die im Rahmen eines Seminars bei Prof. Dr. Ute Mager
und Prof. Dr. Tanja Penter entstanden ist. Besonderer Dank gilt Prof. Dr. Uze Mager fiir ihre
tatkriftigce Unterstitzung und hilfreichen Anmerkungen, ohne die der Beitrag nicht
entstanden wire. Dank gebtihrt auch Matthias Holzhen.
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A. Einleitung

Der Fall Broniowski gegen Polen ist von grundlegender Bedeutung fir das
Rechtsschutzsystem der Europiischen Menschenrechtskonvention. Mit diesem
Urteil fihrte der Gerichtshof vor 16 Jahren das sog. Piloturteilsverfahren ein.
Dieses Verfahren zeichnet sich dadurch aus, dass die von dem Beschwerdefihrer
geltend gemachte Verletzung der EMRK mit Wirkung auch fir andere
Betroffene festgestellt wird, obwohl diese nicht an dem Verfahren beteiligt
waren. Zudem ordnet der Gerichtshof im Urteilstenor die von dem beklagten
Mitgliedsstaat konkret vorzunechmenden Malnahmen zur Behebung der
festgestellten Verletzung an.!

Rechtsdogmatisch ist zu kliren, inwieweit der Gerichtshof legitimiert war, auf die
soeben skizzierte Weise zu entscheiden. Denn die EMRK kennt das
Pilotverfahren nicht. Dabei werden auch die richterrechtlichen und politischen
Wegbereiter der Entscheidung dargelegt.

B. Der Fall Broniowski gegen Polen

Das Geschehen, das zur erstmaligen Anwendung der sog. Piloturteilstechnik
fithrte, hat seine Ursache in der Umsiedlung (repatriation) der polnischen Birger
aus den Gebieten jenseits des Bug-Flusses. Diese Gebiete wurden nach dem
Zweiten Weltkrieg Teil der UdSSR.2 Der — als nicht legitim angesehene —3
polnische Vertreter (des sog. Polnischen Komitees der nationalen Befreiung)
hatte sich 1944 in den sog. ,,Republikenvertrigen® gegentiber den sowjetischen
Republiken WeiBirussland, der Ukraine und Litauen dazu verpflichtet, die
vertriecbenen und infolge des Gebietsverlustes enteigneten Polen zu
entschidigen. Einschitzungen zufolge wurden 1944 bis 1953 etwa 1.240.000
polnische Burger nach Polen umgesiedelt. Polen hatte knapp unter 20 % seines
friheren Territoriums verloren.*

Es folgte eine kontinuierliche Gesetzgebungsaktivitit der polnischen Legislative,
um die Entschidigung der Betroffenen zu regeln.> GréBlere Bedeutung fir die
Entscheidung des EGMR hat die Regelung des Art. 81 des
Grundstickbewirtschaftungsgesetzes von 1985, das einen

1 Vgl. auch Mayer-Ladewig/ Brunozzi, in: Mayet-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer, EMRK
— Handkommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 46 Rn. 10.
2 EGMR, Broniowski v. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 2 f., abrufbar unter:
https:/ /hudoc.echr.coe.int/eng# { %022tabview%22:[%22d ocument%022],%22itemid %02
2:[%22001-61828%22]} (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
3 Hoensch, Geschichte Polens, 3. Aufl. 1998, S. 288 ff.
4+ EGMR, Broniowskiv. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 2 f.
5Ebd., S. 12-44.
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Entschidigungsanspruch der vertriebenen Polen vorsah.t Nach dem Ende der
Volksrepublik Polen wurde der Staat entsprechend umstrukturiert. Im Zuge der
Reformen wurden 1990 Gemeinden (wieder-)gebildet.” Infolgedessen minderte
sich das Eigentum des Staates, weil es auf die Gemeinden iiberging.® Da zu
diesem Zeitpunkt die noch nicht befriedigten Entschidigungsanspriiche nicht
mehr erfillt werden konnten, erlie Polen am 12.12.2003 ein Gesetz, mit dem
der Umfang des Schadensersatzes wesentlich begrenzt wurde.”

Was aus diesem Bundel von Rechtsfragen den Gerichtshof in concreto beschiftigte,
war der pauschale Ausschluss aller bereits entschidigten Personen: Wer schon
eine Entschidigung bekommen hatte, egal in welchem Umfang, durfte keine
weitere fordern.!© Dies war von einer Verwaltungspraxis begleitet, die die
Durchsetzung des Anspruchs unméglich machte.!!

Gegen diese rechtliche und tatsichliche Verkiirzung seiner Rechte richtete sich
Broniowsk: mit seiner Beschwerde. Er behauptete, er sei in seinen Rechten aus
Art. 1 Zusatzprotokoll vom 20.3.1952 zur EMRK (Zusatzprotokoll zur EMRK)
verletzt.'? Seine Mutter, deren Alleinerbe er ist, hatte die gesetzlich vorgeschene
Entschidigung in Form eines Erbnief3brauchrechts bekommen. 13 Diese
Entschidigung entsprach jedoch lediglich zwei Prozent des Gesamtwertes des
verlorenen Eigentums.!* Der Beschwerdefithrer war durch mehrere Gerichte
und Gerichtsinstanzen gegangen — mit unterschiedlichem Erfolg.’> Auch das
Verfassungsgericht wurde angerufen.'¢ Allerdings unterlieSen es Legislative und
Exekutive, den gerichtlichen Urteilen Folge zu leisten.!”

C. Wiirdigung durch das Gericht

Von diesem Sachverhalt ausgehend stellte der EGMK zum einen die Verletzung
des Menschenrechts aus Art. 1 Abs. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK fest. Zum

6 Vgl. die Ubersetzung im Urteil: EGMR, Broniowski v. Polen, Urt. v. 22.6.2004,
Rs. 31443/96, S. 12.
TEbd.,S. 14 1.
8 Ebd.
9 Ebd., S. 42 ff.
10 Ebd., S. 44.
" Ebd., S. 9.
12FEbd., S. 1.
1B Ebd.,S. 3 f.
4 Ebd., S. 4.
15 Ebd., S. 5-9.
16 Ebd., S. 44.
7 Ebd., S. 5-9.
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anderen verpflichtete er den polnischen Staat, den Grund fiir diese Verletzung
durch geeignete Verwaltungs- und Gesetzgebungspraktiken zu beseitigen.

I. Vetletzung des Art. 1 Abs. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK
1. Anwendbarkeit des Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK

Zuerst prifte der EGMR die Anwendbarkeit des Art. 1 Zusatzprotokoll zur
EMRK. Der Terminus ,,Eigentum® ist im Rahmen des Art. 1 Zusatzprotokoll
zur EMRK autonom auszulegen. Daher ist der Gerichtshof an den
Eigentumsbegriff der innerstaatlichen Rechtsordnungen nicht gebunden. Es
muss sich lediglich um ein substantielles Interesse handeln, das positivgesetzlich
anerkannt ist und nach den Gesamtumstinden schutzwiirdig erscheint.'s

Ein solches Interesse hat der EGMR im Anspruch auf Entschidigung erkannt,
der in der polnischen Rechtsordnung ununterbrochen eine Grundlage fand.!
Der Gerichtshof hielt es fir unerheblich, dass die Parteien nicht konkretisiert
hatten, welche von den drei Regeln des Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK zur
Anwendung kommt — ob der allgemeine Grundsatz der Achtung des Eigentums
(Art. 1 Abs. 1 S. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK), die Grundsitze iiber den Entzug
vom Eigentum (Art. 1 Abs.1 S.2 Zusatzprotokoll zur EMRK) oder die
Regelung der Nutzung im Allgemeininteresse (Art. 1 Abs. 2 Zusatzprotokoll zur
EMRK). Dies begriindete er damit, dass die geltend gemachte Verletzung keiner
Kategorie eindeutig zugeordnet werden kénne, was durch die rechtliche und
tatsdchliche Komplexitit des Falles begrindet sei. Im Lichte dessen sollte der
alleemeine Schutzgedanke zur Anwendung kommen.?

2. Natur der geltend gemachten Verletzung

Da Art.1 Zusatzprotokoll zur EMRK sowohl Gewihrleistungs- als auch
Unterlassungspflichten des Staats begriindet, setzte sich der EGMR mit der
Natur der geltend gemachten Verletzung auseinander. Im konkreten Fall stellte
der Gerichtshof fest, dass unter den besonderen Umstinden des Falles ,aktives
Tun® und ,,Unterlassen® verquickt und nicht mehr zu trennen seien. Er vertrat

daher die Auffassung, dass es zwischen den anzuwendenden Grundsitzen keinen

8 EGMR, Broniowski ~v. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs.31443/96, S.47; Mayer-
Ladewig/v. Raumer,  in:  Mayer-Ladewig/Nettesheim/v. Raumer  (Fn. 1),  Art. 1
Zusatzprotokoll zur EMRK Rn. 9 f.
19 EGMR, Broniowski v. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 47.
20 Ebd., S. 49 1.
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substantiellen Unterschied gidbe, da in jedem Fall ein gerechter Ausgleich
zwischen den Interessen des Einzelnen und der Offentlichkeit erfolgen miisse.!

3. Rechtfertigung des Eingriffs

Da die Frage danach, ob das Verhalten Polens als Eingriff oder als Untetlassung
oder als Kombination der beiden anzusehen sei, offenbleiben kénne, prifte der
Gerichtshof die Rechtfertigung der Begrenzung des Entschidigungsumfangs und
der praktischen Unméglichkeit, den Anspruch auf Entschidigung
dutchzusetzen.

a) GesetzmdifSigkeit

Gemill Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK steht der Eingriff in die
Eigentumsgarantie unter einem Gesetzesvorbehalt. Dies war hinsichtlich der
geltend gemachten Verletzung nicht unproblematisch. Denn das polnische
Verfassungsgericht, dem die Fachgerichte folgten, hatte die gesetzlichen
Vorschriften, die den Entschidigungsanspruch kirzten, fiir verfassungswidrig
erklirt. Gleichwohl ging der EGMR aus Billigkeitsgriinden davon aus, dass eine
gesetzliche Grundlage fir den Eingriff bestiinde. Die Feststellungen des
Verfassungsgerichts seien fiir das Merkmal ,,gerechter Ausgleich® relevant.??

b) Verfolgung eines legitimen Ziels

Der Staat miisste gemil3 Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK einen legitimen
Zweck verfolgt haben. Der Gerichtshof hatte die schwierige und einzigartige
Situation  Polens vor Augen und entsprechend dem  weiten
Beurteilungsspielraum, der dem Staat hinsichtlich der Erftllung dieses Merkmals
zusteht, die Verfolgung eines legitimen Zwecks bejaht. Dieser bestand in der
Wiedererrichtung der Gemeinden.??

¢) Gerechter Ausgleich

Umfangreichere Ausfithrungen finden sich in der Entscheidung beziiglich der
Frage, ob ein gerechter Ausgleich der widerstreitenden Interessen hergestellt
wurde. Auch hier hat der EGMR den besonderen geschichtlichen Hintergrund
und die komplexe politische Situation Polens berticksichtigt. Sie wirkten sich auf
die Bestimmung des Beurteilungsspielraums des Staats aus.?*

20 EGMR, Broniowski v. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 51-53.
22 Ebd., S. 56.
2 Ebd., S. 57.
2 Ebd., S. 58 f.
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Bei der Untersuchung des Merkmals des gerechten Ausgleichs ist zu
berticksichtigen, dass die Bestimmungen in Art.81 des polnischen
Grundstiicksbewirtschaftungsgesetzes ~ im ~ Zusammenhang  mit  der
Wiedererrichtung der kommunalen Selbstverwaltung zu sehen sind. Denn die
Wiedererrichtung hatte dazu gefithrt, dass es objektiv an Land fehlte, mit dem
die Anspriiche befriedigt werden konnten. Gleichzeitig sind 6ffentliche
Versprechungen staatlicherseits erfolgt, dass die Entschidigungsanspriiche doch
erfillt wirden. Nach Auffassung des Gerichts bestinde dariiber hinaus die
tatsdchliche Moglichkeit auch in dieser schwierigen Situation die Anspriiche zu
befriedigen — etwa indem der Staat Eigentum aussondert. Durch sein Verhalten
habe der Staat eine paradoxe Situation geschaffen. Diese Umstinde wiirden den
Beurteilungsspielraum des Staats einengen. Negative Folgen fiir Polen hitte auch
die Nichtbefolgung des endgtltigen Verfassungsgerichtsurteils, welches die
Kirzung der Entschidigungsanspriiche fiir verfassungswidrig erklirte. Ein
solches Verhalten lasse sich mit keinem 6ffentlichen Interesse rechtfertigen.?

Nicht zuletzt fihrt der Gerichtshof aus, dass der Beurteilungsspielraum des
Mitgliedstaats nicht unbegrenzt sei. Es sei eine Pflicht des Staats, seine eigenen
Gesetze zu befolgen, was sich aus dem im Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK
verankerten Rechtsstaats- und GesetzesmiBigkeitsprinzip herleiten lasse. Daraus
folge auch, dass dieser daftir sorgen musse, dass die Gesetze auch tatsdchlich
ausgefithrt werden. Indem Polen diese Pflicht verletzt habe, habe es auch die
Grenzen des weiten Beurteilungsspielraums bei der Schaffung eines ,,gerechten
Ausgleichs® tiberschritten.?¢

Der EGMR hilt sich fiir nicht befugt, pauschal zu bestimmen, wie hoch die
Entschidigung fiir den Eigentumsverlust der Umgesiedelten sein muss. Eine
Entschidigung in Hoéhe von 2% erachtete das Gericht jedenfalls als
unzureichend. Der absolute Ausschluss von bereits Entschidigten ohne
Ricksicht auf den Umfang der Entschidigung vetletze den konkreten
Beschwerdefthrer in seinen Rechten aus Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRIK.?

I1. Positive Handlungspflicht

Nachdem der Gerichtshof die konkrete Verletzung festgestellt hat, folgert er aus
dem bereits ausgeftihrten, dass das dem Urteil zugrundeliegende Problem der
unzureichenden Entschidigung weit verbreitet sei und sich als legislative und
exckutive Funktionsstérung qualifizieren lasse. Das Problem betreffe eine grof3e

25 EGMR, Broniowski v. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 60-63.
26 Ebd., S. 66 f.
21 Ebd., S. 68.
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Anzahl von Menschen und sei struktureller Natur. Wegen der hieraus folgenden
Befiirchtungen um die Effektivitit des Konventionssystems ordnet der EGMR
rechtsverbindlich an, dass Polen durch geeignete gesetzgeberische Malinahmen
und verwaltungsrechtliche Praktiken sicherstellen muss, dass die tbrigen
Betroffenen ihre Anspriiche durchsetzen kénnen.2

D. Die Begriindung des Piloturteilsverfahren

Das Urteil ist, was die Feststellung der Menschenrechtsverletzung an sich angeht,
nicht problematisch, obwohl diese den deutlich gréBeren Teil des Gesamttextes
ausmacht. Diese Ausfithrungen kniipfen an eine bereits entwickelte
Rechtsprechungspraxis an® und sollen daher hier nicht weiterverfolgt werden.

Nur wenige Seiten — die ndmlich, wo der polnische Staat zum positiven Handeln
verpflichtet wird — werfen die relevanten rechtlichen Fragen auf.

I. Anwendung der Piloturteilstechnik
1. Rechtswirkung der EGMR-Urteile: Grundsatz

Gemill Art. 41 EMRK sind die Urteile des EGMR grundsitzlich
Feststellungsurteile: Der  Gerichtshof ist befugt, das Bestehen oder das
Nichtbestehen einer Konventionsverletzung — im Einzelfall — festzustellen. Nur
wenn die innerstaatliche Rechtsordnung eine unvollkommene
Wiedergutmachung vorsieht, kann er ein Leistungsurteil erlassen: Der vetletzten
Person wird eine gerechte Entschidigung zugesprochen. Die Rechtskraftwirkung
der EGMR-Urteile besteht nach Art. 46 Abs. 1 EMRK nter partes: Nachdem ein
Urteil formell und materiell rechtskriftig geworden ist, entfaltet es
Bindungswirkung nur zwischen den am Verfahren Beteiligten.? Die Staaten
kénnen die Manahmen zur Beendigung der Konventionsverletzung frei wihlen

— es wird nur der Erfolg, d. h. die Beseitigung der Menschenrechtsverletzung
geschuldet.’!

28 EGMR, Broniowski . Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 69 ff.
2 Ebd., S. 47,49, 51, 53-55 jeweils m. w. N. fiir die festgehaltene Rechtsprechung zu den
angesprochenen Problempunkten.
30 Vel. auch: Grabenwarter/ Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016,
§ 16 Rn. 2.
N Ebd., § 16 Rn. 2; Risini, Eine Anndherung der primiren und sekundiren Pflichten aus
der EMRK - Das Urteil des EGMR zur gerechten Entschidigung in der
Staatenbeschwerde Zypern gegen die Tirkei IV) 2014, EuGRZ 2014, 602 (604).
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2. Abweichung von den Grundsitzen im Urteil
a) Anordnung von generellen Mafnabmen

Durch die Anordnung genereller MaBnahmen im Urteilstenor weicht der
Gerichtshof zum einen von dem Grundsatz ab, dass der Staat freie Wahl iiber die
MafBnahmen zur Beseitigung der Verletzung hat. Zum anderen wird die
Konventionsvertletzung nicht blof3 festgestellt und eine gerechte Entschidigung
angeordnet. Hs wird vielmehr die Verpflichtung ausgesprochen, konkrete
Handlungen vorzunehmen, nidmlich ,,gecignete gesetzliche Mallnahmen und
verwaltungsrechtliche Praktiken®.32 Die Verpflichtung Polens wird verbindlich
im Urteilstenor verankert und wird auch nicht durch die Bewertung des EGMR
entkriftet, dass dieser Polen bei der Umsetzung seiner Pflichten blof3 helfen
wolle.

b) Aussetzung der Parallelverfabren

Indem der Gerichtshofkonstatierte, dass das Verhalten Polens eine gro3ere Anzahl
von Personen betraf und die parallelen Verfahren ausgesetzt hatte, folgte er nicht
mehr dem Grundsatz der Einzelfallfeststellung und strebte eine
Bindungswirkung des Urteils iiber den konkret zu entscheidenden Einzelfall

hinaus an.

¢) Einordnung des Urteils als ein ,,echtes* Piloturteil

Hiermit weist das Urteil die wesentlichen Merkmale eines ,,echten® Piloturteils
auf. Davon zu unterscheiden ist das ,,unechte® Piloturteil, das die zu ergreifenden
MaBnahmen lediglich als Empfehlung formuliert und nicht als echte
Rechtspflichten anordnet.3

3. Uberlastung des EGMR als Hintergrund fiir die Abweichung

Im konkreten Fall waren bei dem EGMR aul3er der Beschwerde Broniowskis noch
167 Beschwerden anhingig, die eine dhnliche rechtliche Problematik und den
gleichen Rechtsgrund hatten.3 Daraus folgte eine Uberlastung des EGMR mit
bedrohlichem Ausmal3 fir das Konventionssystem. Mit dieser Gefahr

32 EGMR, Broniowski v. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 73 f.
33 Baumann, Das Piloturteilsverfahren als Reaktion auf massenhafte Parallelverfahren.
Eine Bestandsaufnahme der Rechtswitkungen der Urteile des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte, 2016, S. 96-98.
34 Breuer, Urteilsfolgen bei strukturellen Problemen — Das erste ,,Piloturteil des EGMR,
EuGRZ 2004, 445 (450).
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rechtfertigt der Gerichtshof die Anwendung der Piloturteilstechnik im konkreten
Fall — und somit ihre Einfithrung in die Rechtsprechungspraxis des EGMR.3

Dies muss im Kontext der gesamten Arbeitslast des EGMR gesehen werden.3
In den ersten Jahren nach der Anerkennung der Individualbeschwerde durch die
Mitgliedsstaaten war die Anzahl der bei dem im Januar 1959 eingerichteten
Gerichtshof anhingigen Beschwerden eher gering.3” Ab seinem ersten Urteil vom
14.11.1960 bis zum Inkrafttreten des Protokolls Nr. 11 zur EMRK 1998, also
innerhalb von 38 Jahren, erliell der EGMR rund 100 Urteile. Von 1998 bis 2003
nahm diese Anzahl stark zu: Innerhalb von nur finf Jahren erlie der EGMR
1.000 Urteile. Gleichzeitig wurden immer mehr Beschwerden eingereicht. 38
Diese Zahlen sprechen fir sich: Die Arbeitslast des Gerichtshofs erhdhte sich
drastisch.

Der Grund fiir diesen Anstieg kann unter anderem im Beitritt der ehemaligen
Ostblockstaaten gesehen werden.?? Dieses Phinomen wurzelt zum einen in der
zahlenmiBigen Erweiterung des Konventionssystems: denn infolge der
Osterweiterung  sind 800  Millionen  potentielle  Beschwerdefihrer
hinzugekommen.* Mitzurechnen ist, dass die Biirger dieser Staaten besonders
aktiv sind: Etwas mehr als zwei Drittel (68,3 %) aller im Jahr 2018 anhingigen
Beschwerden richteten sich gegen Staaten, die dem chemaligen Ostblock
angehorten 4!

Sachlich machen auf der einen Seite den gréf3ten Anteil der Arbeit des Gerichtshofs
die vielen fiir unzulissig oder offensichtlich unbegriindet erklirten Beschwerden
aus. Dies trifft auf ungefihr 90 % aller Beschwerden zu.*? Auf der anderen Seite

35 EGMR, Broniowski v. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 69 f.; auch Breuer
(Fn. 34), 445.
36 EGMR, Broniowskiv. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 69 f.
37 Baumann (Fn. 33), S. 39; Ress, The Effect of Decision and Judgments of the European
Court of Human Rights in the Domestic legal Order, Texas International Law Journal
2005, 359 (362).
38 Ress (Fn. 37), S. 362.
3 Baumann (Fn. 33), S. 51.
40 Ress (Fn. 37), S. 363.
# ECHR, Annual Report, 2018, S.169, abrufbar unter: https://www.echt.coe.
int/Documents/Annual_report_2018_ENG.pdf (zuletzt abgerufen am: 27.12.2020); fur
das Jahr 2019: 66 %, ECHR, Annual Report, 2019, S.130, abrufbar unter:
https:/ /www.echt.coe.int/Documents/Annual_report_2019_ENG.pdf (zuletzt
abgerufen am: 27.12.2020).
42 Banmann (Fn. 33), S. 52 m. w. N.
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stechen die zuldssigen, aber sich ahnelnden Fille. 60 % der zuldssigen
Beschwerden sind solche Parallelverfahren.43

Das Gerichtwar mit dem Fall Broniowsk: nicht zum ersten Mal mit der Problematik
der systemischen Mingel konfrontiert. Zu nennen sind etwa die vom EGMR
festgestellten strukturellen Probleme in der Turkei in den 1990er Jahren* oder
die zahlreichen Urteile gegen Italien aufgrund tiberlanger Verfahrensdauer®.

Das Rechtssystem der EMRK war also nicht dazu geeignet, wirksam einer
systematischen Verletzung von Menschenrechten entgegenzuwirken. 4 Um
solchen Problemen zu begegnen, musste das Konventionssystem um einen

Mechanismus erginzt werden.

4. Richterrechtliche und rechtspolitische Wegbereiter
Das Problem der auf Parallelverfahren beruhenden Arbeitsbelastung des EGMK

war also auch vor dem Exlass des ersten Piloturteils bekannt. Im Folgenden
werden die gerichtlichen Entscheidungen und die rechtspolitischen Vorginge
dargestellt, die dem Urteil vom 22.6.2004 vorangegangen sind und die den Weg
zum FErlass des ersten Piloturteils durch den EGMR geebnet haben.

a) Herangebensweise in 1V orlinferentscheidungen
aa) Beweislastumkehr

Die Urtteile gegen die Tiirkei aus den 1990er Jahren zeigen einen gangbaren Weg
im Umgang mit Parallelverfahren. Hier entschied sich der EGMR fir eine
Beweislastumkeht: So konnte sich die Turkei nur entlasten, wenn iht der Beweis
gelang, dass die vom Gerichshof festgestellten strukturellen Probleme keine
Auswirkung auf den konkreten Fall hatten. 47 Indes beruhten diese Fille, die sich
mit der Verletzung von Art.2 Abs.1 EMRK beschiftigten, 4 auf einer
cigentimlichen Problematik. Es ging um die unzureichende Ermittlung von

4 Banmann (Fa. 33), S. 52 m. w. N.
“ EGMR, Kili¢v. Tiirkei, Utt. v. 9.6.2009, Rs. 49164/99, abrufbar unter: https://hudoc.
echt.coe.int/eng# {%022itemid %022:[%22001-65926%22]}  (zuletzt  abgerufen am
27.12.2020).
4 Brener (Fn. 34), S. 446 m. w. N.
46 Bopucos, MexAyHAPOAHOIIpABHA —3aIlMTa HAa IpaBaTa HA YOBEKA [Borissow,
Internationaler Rechtsschutz der Menschenrechte], 2007, S. 169 f.
47 So auch Breuer (Fn. 34), S. 446.
8 EGMR, Mabmnt Kaya ~v. Tiirkei, Utt. v. 28.3.2000, Rs. 22535/93, S. 3-10, abrufbar
unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%022fulltext%622:[%622\ %022CASE%200F %20
MAHMUT%20KAY A%20v.%20TURKEY \ %22%22],%22documentcollectionid2%2
2:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid %022:[%22001-
58523%22]} (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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Fillen, in denen es um das Verschwinden tiirkischer Biirger ging, die in KKontakt
mit der Arbeiterpartei Kurdistans (PKK) standen.*” Diese Besonderheit macht
es unmoglich, allgemeine Prinzipien fir den Umgang mit parallel gelagerten
Fillen zu gewinnen. ® Hinzu kommt, dass auch die Geeignetheit dieser
Verfahrensweise zur Entlastung des EGMR zu bezweifeln ist. Denn dadurch
wird in erster Linie ein besserer Rechtsschutz fiir den konkreten
Beschwerdefiihrer erreicht. Diesem wird durch eine widerlegbare Vermutung
geholfen, die Konventionsverletzung durch den Gerichtshof feststellen zu lassen.
Die Anzahl der Beschwerden kann jedoch auf diese Weise nicht verringert

werden, da jede einzelne nach wie vor individuell gepriift werden muss.

bb) Appel in den Urteilsgriinden

Die Beschwerden, die sich gegen eine tberlange Verfahrensdauer in Italien
wendeten, behandelte der Gerichtshof unterschiedlich. Wihrend er zuerst jede
Beschwerde intensiv  einzeln durchprifte, ersetzte er dann in einer
Zwischenphase diese Priifung durch ein sog. global assessment, um Beschwerden
gleichzeitig zu priifen.> Den fiir das Piloturteilsverfahren relevanten Schritt
unternahm der Gerichtshof, indem er in seinen vier Urteilen vom 28.7.1999 an den
italienischen Staat appellierte, das Problem der tGberlangen Verfahrensdauer in
der innerstaatlichen Rechtsordnung zu beheben.5?

cc) Herleitung einer Rechtspflicht

Im Fall Kudta gegen Polen, in dem der Gerichtshof einen Verstof3 gegen Art. 5, 6
und 13 EMRK bejaht hat, ging der EGMR noch einen Schritt weiter. Hier rief er
nicht nur den polnischen Staat zur Anderung der Rechtslage unverbindlich auf,
sondern entwickelte eine echte Rechtspflicht aus Art. 13 EMRK zur Einfithrung

¥ EGMR, Mahmut Kaya v. Tiirkei, Urt. v. 28.3.2000, Rs. 22535/93, S. 49.
50 Breuer (Fn. 34), S. 440.
51 Ebd.
52 EGMR, Botazzi ~v. Italien, Utt. v. 28.7.1999, Rs. 34884/97, S. 5 f, abrufbar unter:
https:/ /hudoc.echr.coe.int/eng# {%022tabview%22:[%22d ocument%022],%22itemid %02
2:[%22001-58293%22]} (zuletzt abgerufen am 27.12.2020); EGMR, Di Mauro v. Italien,
Utt. v. 28.7.1999, Rs. 34256/96, S. 5 {, abrufbar unter: https://hudoc.echt.coe.int/eng#
{%22tabview%22:[%22document%22], %22itemid%22:[%22001-58295%22]}  (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020); EGMR, A. P. v.v. Italien, Utt. v. 28.7.1999, Rs. 35265/97, S. 5,
abrufbar unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%022tabview%22:[%22document%o
22],%22itemid%022:[%22001-58297%22]} (zuletzt abgerufen am 27.12.2020); EGMR,
Ferrary v. Italien, Utt. v. 9.6.2009, Rs.33440/96, S.5f, abrufbar unter:
https:/ /hudoc.echt.coe.int/eng# { %022tabview%22:[%22d ocument%022],%22itemid %02
2:[%22001-58296%22]} (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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einer wirksamen Beschwerde bei einer innerstaatlichen Instanz. > Diese
Entscheidung ist wegen der Herleitung einer Rechtspflicht zum Handeln des
Staats als echte Vorlduferentscheidung zu dem ersten Piloturteil anzusehen.>

b) Ableitung maglicher Losungswege

Anders als die Urteile gegen die Tirkei lassen sich aus den oben genannten
Entscheidungen gegen Italien und Polen allgemeine Ldsungswege fur die
Problematik der Parallelverfahren hetleiten. Es zeigen sich zwei Moglichkeiten
zur Entlastung des Gerichts von der Arbeitslast, die die Parallelverfahren schaffen.
Diese sind auf der einen Seite die gleichzeitige Priifung mehrerer Beschwerden
und auf der anderen Seite die Hetleitung einer Rechtspflicht fiir den verklagten
Staat zur Behebung des systemischen Problems, welches hinter den vielen
Beschwerden steht.

¢) Rechtspolitische Empfeblungen anldsslich der Ausarbeitung des Protokolls Nr. 14 zur
EMRK

Nicht nur die Rechtsprechung hat nach mdéglichen Losungen des Problems
gesucht, das aus den Parallelverfahren erwichst. Mit dieser Problematik
beschiftigten sich auch zwei Ausschiisse, die anldsslich der Ausarbeitung des
Protokolls Nr. 14 zur EMRK gegriindet wurden. Das waren die sog.
Evaluierungsgruppe und die sog. Reflexionsgruppe, wobei erstere letztere bei
ihrer Arbeit unterstiitzen sollte. 5> Die Evaluierungsgruppe wurde von den
stindigen Vertretern beim Europarat eingesetzt, die Reflexionsgruppe vom
Lenkungsausschuss (S#eering Committee for Human Rights (CDDH), gegriindet von
dem Ministerkomitee Ende 1976%0).57 Jeder Ausschuss hat sein eigenes Konzept
entwickelt, wie an das Problem heranzugehen sei. Schlief3lich hat sich mit dieser

53 Breuer (Fn. 34), 446; EGMR, Kudfa v. Italien, Urt. v. 29.10.2000, Rs. 30210/96, S. 5 f.,
abrufbat unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {V022fulltext?%022:[%622Kud%C5%82a
%22],%22documentcollectionid2%22:[%022GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER
%22],%22itemid%22:[%22001-58920%22]} (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
54 Brener (Fn. 34), S. 447.
55 Baumann (Fn. 33), S. 57 £.
50 Committee of Ministers, Decision CM/1/010177 i. V. m. Annex 1, Dezember 1976,
Appendix V S. a17 £, abrufbar unter: https://tm.coe.int/ COERMPublicCommonSearch
Services/DisplayDCTMContent?documentld=09000016804cclea (zuletzt abgerufen
am 27.12.2020); rechtliche Grundlage fiir die Griindung des Lenkungsausschusses ist
Art. 17 der Satzung des Europatates vom 5.5.1949, abrufbar unter: https://tm.coe.int/
1680306051 (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
57 Council of Europe, Explanatory Report to Protocol No. 14 to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, amending the control system
of the Convention, 2004, S. 5, abrufbar unter: https://rm.coe.int/16800d380f (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020).
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Problematik auch der Lenkungsausschuss selbst befasst.”® Die Empfehlungen,
die die beiden Gruppen vorgelegt haben, weisen nicht zu verkennende
Ahnlichkeiten mit den Lésungswegen der oben dargelegten Rechtsprechung auf.

aa) Vorschlag der Reflexionsgruppe

Die Reflexionsgruppe schlug vor, ein summarisches Verfahren einzufiihren.
Dieses musste Bezug auf einen bereits entschiedenen Fall nehmen; es wurde
vorgeschen, das Urteil in Sachverhalt und in Grinden zu verkirzen. Ein
Widerspruchsrecht des betroffenen Staats wurde eingeplant.>

bb) Vorschlag der Evaluierungsgruppe

Nach der Empfehlung der Evaluierungsgruppe sollte die Kanzlei dem
Ministerkomitee davon berichten, wenn zu einem Urteil eine gréf3ere Anzahl von
Parallelbeschwerden anhingig ist. Das Ministerkomitee sollte dann das Urteil in
cinem speziellen Verfahren behandeln — gleichzeitig sollten die parallelen
Verfahren ausgesetzt werden. Der von dem Ministerkomitee ausgeiibte
politische Druck sollte eine Entscheidung in der Sache entbehrlich machen.s

cc) Auffassung des Lenkungsausschusses

Der Lenkungsausschuss neigte dazu, dem Vorschlag der Evaluierungsgruppe
Vorrang zu geben. So hat er den zuletzt dargestellten Ldsungsansatz
aufgenommen und modifiziert; hier taucht auch zum ersten Mal der Begriff
nPiloturteilsverfahren® auf. Hauptziel des von dem Lenkungsausschuss
vorgeschlagenen Wegs ist, dass der von einem solchen Urteil betroffene
Vertragsstaat entweder bestehende nationale Rechtsmittel effektiv anwendet
oder, bei Abwesenheit solcher Mittel, diese schafft.6!

d) Das Urteil Broniowski: Denknotwendige Folge

Mithin kann festgehalten werden, dass der Erlass des Utteils Broniowski gegen
Polen die Folge einer langjihrigen Entwicklung in der Rechtsprechung ist und
auch von rechtspolitischen Empfehlungen, die anldsslich der Ausarbeitung des
Protokolls Nr. 14 zur EMRK entstanden, unterstiitzt wurde. Die Feststellung
von Verpflichtungen des verklagten Staats im Urteilstenor in Verbindung mit der
Aussetzung der parallelen Verfahren war somit die denknotwendige Folge der
oben dargestellten Ereignisse.

58 Breuer (Fn. 34), S. 447.
% Ebd., S. 447.
60 Ebd
o1 Ebd.
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5. Dogmatische Grundlagen des Piloturteils

Grund fir die Einfithrung und die Anwendung des Piloturteils war — wie schon
gezeigt — die grofle Arbeitsbelastung des EGMR. Das Piloturteilsverfahren hat
auch tatsichlich fir die Entlastung des Gerichts einen Beitrag geleistet.? Trotz
dieses Erfolgs ertibrigt sich eine rechtsdogmatische Begriindung des
Piloturteilsverfahrens nicht.®3

a) Vorwurf der Kompetenziiberschreitung

Es wird dem EGMR vorgeworfen, dass die Anordnung von konkreten
AbhilfemaB3nahmen auBlerhalb seiner Kompetenz liege.%* Denn der Gerichfshofhat
gemil Art. 19 EMRK die Aufgabe, die Einhaltung der Verpflichtung der Hohen
Vertragsparteien aus der Konvention sicherzustellen. Die Zustindigkeit des
EGMR regelt dabei Art. 32 EMRK. Demnach ist der Gerichtshof fur alle
Angelegenheiten, mit denen er nach Art. 33, 34, 46 und 47 EMRK befasst wird
und die die Auslegung und die Anwendung der EMRK und der Protokolle dazu
betreffen, zustindig. Von einem Piloturteilsverfahren ist in diesen
Zustindigkeitsnormen hingegen nicht die Rede.

Auf der anderen Seite ist der EGMK, in der europiischen Gerichtstradition
stehend, grundsitzlich zur Rechtsfortbildung legitimiert.%> Die dullerste Grenze
der Auslegung ist der Wortlaut und der sich daraus ergebende Sinn und Zweck
der EMRK.% Entscheidend ist, dass den Vertragsstaaten keine Verpflichtung
auferlegt wird, die sie erkennbar nicht tibernehmen wollten.®” Bei der Auslegung
der EMRK sind auch die Vorgaben der Wiener Vertragsrechtskonvention
(WVRK) anzuwenden.® Gemil3 Art. 31 Abs. 3 lit. b WVRK ist auch ,jede
spitere Ubung bei der Anwendung des Vertrags® zu beachten. Folglich ist die
Staatenpraxis bei der Auslegung der EMRK heranzuzichen.

2 Baumann (Fn. 33), S. 132; Spielmann, Jahresbericht 2014 des EGMR, Vorwort, S. 5.
93 So auch Baumann (Fn. 33), S. 132; Sondervotum Richter Zupandic, EGMR, Broniowski v.
Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 2 f.
%+ Baumann (Fn. 33), S. 132.
0 Ebd., S. 138 £; Cremer, in: D6rt/Grote/Matrauhn, EMRK/GG, 2. Aufl. 2013, Kap. 4
Rn. 36.
0 Baumann (Fn. 33), S. 141.
7 Ebd., S. 141; Cremer, in: Dort/ Grote/Marauhn (Fa. 65), Kap. 4 Ra. 36.
08 EGMR, Golder v. Vereinigtes Kinigreich, Utt. v. 21.2.1975, Rs. 4451/70, S. 9 f., abrufbar
unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%022fulltext%22:[%622\ %022CASE%200F %20
GOLDER%20v.%20THE%20UNITED%:20KINGDOM\ %22%22],%22documentco
llectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid %022:[
%22001-57496%22]} (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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Es ist aullerdem darauf hinzuweisen, dass es bei der Auslegung von
Menschenrechten nicht selten vorkommt, dass die Richter judical self-restraint
iben.® Dabei halten sich die Richter streng an das bereits bestehende Recht,
ohne seine Angaben auszudehnen oder zu dndern.”® Die Kehrseite dazu wire
Judical activism.!

Dass der EGMR frither keine konkreten Abhilfemal3nahmen zur Behebung eines
systemischen Problems im Urteilstenor angeordnet hat, ldsst folglich nicht den
Schluss zu, dass er dazu nicht legitimiert war, sondern kann auch durch eine
konservative Auslegungspraxis begriindet sein.

b) Kompeteng, des Gerichtshofs zur Anordnung genereller Abbilfemafnabmen

Es fragt sich, ob der Gerichtshof zur Anordnung genereller AbhilfemaB3nahmen
befugt ist. Eine entsprechende Befugnis ist in der EMRK nimlich nicht
ausdricklich enthalten.

aa) Ausfithrungen des EGMR im Urteil

Der Gerichtshof bringt seine Ausfithrungen zum Bestehen eines systemischen
Problems und zu der damit zusammenhingenden Uberlastung des
Konventionssystems in Bezug auf Art. 46 EMRK an. Er fithrt unter anderem
aus: it 75 in principle not for the conrt to determine what remedial measures may be appropriate
to satisfy the respondent State’s obligations*. Der Gerichtshof hebt also hervor, dass es
grundsitzlich nicht seine Aufgabe sei, Abhilfema3nahmen zu konkretisieren. Da
er aber dem Staat bei der Erfilllung seiner Pflichten aus Art. 46 EMRK helfen
will, fihrt er Hinweise zu den zur Behebung des systemischen Problems
erforderlichen MaBnahmen auf.”

bb) Art. 46 EMRK statt Art. 41 EMRK als richtiger Ankniipfungspunkt?

Art. 46 EMRK regelt allgemein die Pflicht zur Befolgung der Urteile. Gemil
Art. 41 EMRK ist der Gerichtshof hingegen zur Anordnung einer gerechten
Entschidigung berechtigt, wenn das innerstaatliche Recht nur eine
unvollkommene Widergutmachung fir die Folgen der Verletzung gestattet.
Dabher ist diese Norm besser als Art. 46 EMRK geeignet, zur Anordnung von

% Baumann (Fn. 33), S. 143 £.
0 Mahoney, Judical Activism und Judical Self-Restraint in the European Court of Human
Rights: two sides of the same coin, Human Rights Journal 1990, 57 (58); White/ Boussiakon,
Separate Opinions in the European Court of Human Rights, Human Rights Law Review
2009, 37 (42).
" White/ Boussiakou (Fn. 70), S. 42.
72 EGMR, Broniowski v. Polen, Utt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 188-194.
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generellen AbhilfemaB3nahmen zu legitimieren. Diese Legitimation wird unter
den Voraussetzungen begriindet sein, dass die Vertragsparteien verpflichtet sind,
generelle Abhilfemalinahmen zu ergreifen und der Gerichtshof diese Malinahmen
rechtsverbindlich anordnen darf.”

Dies ergibt sich nicht ausdriicklich aus der Ubersetzung der Norm ins Deutsche,
in der von einer ,,Wiedergutmachung* sowie von einer ,,Entschidigung® die
Rede ist. Ma3geblich fir die Auslegung der Konvention ist jedoch nicht der
deutsche, sondern der englische bzw. der franzdsische Wortlaut, vgl. Art. 59
EMRK.7 Die oben genannten Kernbegriffe der Norm lauten auf Englisch
reparation und satisfaction bzw. auf Franzésisch réparation und satisfaction. Nur dieser
Wortlaut ist authentisch und fiir die Auslegung maf3geblich.”

(1) Die Reichweite der Verpflichtungen der Mitgliedsstaaten

Entscheidend fir die Bestimmung der Reichweite der Verpflichtungen der
Mitgliedsstaaten ist der Begriff der Wiedergutmachung (reparation bzw.
réparation). 7 Dieser Begriff ist im Licht des allgemeinen Vélkerrechts zu
betrachten, da die EMRK im Einklang mit den Regeln des Volkerrechts
auszulegen ist.”7 Nach dem allgemeinen Vélkerrecht umfasst der Begriff der
Wiedergutmachung sowohl die Pflicht zur Beseitigung des Unrechts als auch die
Verpflichtung zur Beendigung der unrechtmifligen Handlung sowie die Pflicht,
die Nichtwiederholung zu garantieren.”

Es fragt sich, ob und inwieweit Art. 41 EMRK von diesem allgemeinen
volkerrechtlichen Verstindnis des Begriffs ,,Wiedergutmachung® abweicht.
Entsprechend dem Zweck und der Ausgestaltung der EMRK sowie der
Ausstattung des einzelnen Biirgers mit dem Recht, Beschwerde gegen jeden
Mitgliedsstaat vor dem EGMR einzulegen, wurde durch Art. 41 EMRK die
Mboglichkeit geschaffen, dem Opfer unmittelbar eine Entschidigung

3 Vel. Baumann (Fn. 33), S. 145.
" Vgl. Karpenstein/ Mayer, EMRK, 2. Aufl. 2015, Einl. Rn. 55, Art. 59 Rn. 34.
> Die englische Fassung ist abrufbar unter: https://www.echr.coe.int/Documents/
Convention_ ENG.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020) und die franzosische:
https:/ /www.echr.coe.int/Documents/Convention_FRA.pdf (zuletzt abgerufen am
27.12.2020).
76 Baumann (Fn. 33), S. 146.
7 Ebd., S. 146 ff.; Ress, Das Europarecht vor dem EGMR, Vortrag v. 11.4.2002, S. 2,
abrufbar unter: https://www.rewihu-betlin.de/de/1f/oe/whi/FCE/2002/tess-1.pdf
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
8 Baumann (Fn. 33), S. 153; Graefrath, Responsibility and Damages Caused: Relationship
between Responsibility and Damages, RAC 1985, 9 (72).
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zuzubilligen.” Hieraus ist nicht der zwingende Schluss zu ziehen, dass sich die
Wiedergutmachungspflicht des Staats nur auf den Einzelfall bezieht und auf diese
Entschidigung beschrinkt ist. Dieses Ergebnis untermauert auch die Genealogie
der Norm: Gegenstand der Diskussion bei der Schaffung des Art. 41 EMRK war
die Frage nach der Kassationsbefugnis des Gerichtshofs. Eine solche wurde
letztlich nicht eingefiihrt.8” Aus dem eben gesagten folgt, dass die Mitgliedstaaten
nicht nur verpflichtet sind, die Konventionsverletzung zu beenden, sondern auch
entsprechende MaBnahmen zu ergreifen, um zu gewihrleisten, dass sich die
Verletzung nicht wiederholt. Dieses Ergebnis wird von dem Wortlaut des Art. 41
EMRK unterstiitzt.

(2) Die Befugnis des EGMR zur Anordnung genereller Abhilfema3nahmen

Es stellt sich die Frage, inwieweit der EGMR zur Anordnung solcher
MafBnahmen verfahrensrechtlich befugt ist. Denn aus der Verpflichtung der
Mitgliedsstaaten zur Wiedergutmachung folgt nicht zwangsliufig -ecine
entsprechende Anordnungsbefugnis des Gerichts.8!

(a) Wortlaut des Art. 41 EMRK und Telos der EMRK

Ausgangspunkt fir die Beantwortung dieser FPrage ist der Begriff der
Entschidigung (satisfaction) in Art. 41 EMRK. Auch hier ist die englische bzw. die
franzésische Fassung fir die Auslegung mallgeblich. Wihrend der Begriff in
seiner deutschen Ubersetzung — Entschidigung — eher eine Geldzahlung
ausdriickt, bezeichnet satisfaction Wiedergutmachung im weitesten Sinne.82 Das
korrespondiert mit den geschilderten Verpflichtungen der Staaten aus der
Konvention. Denkbar ist auch, dass der Begriff der satisfaction auf reparation bzw.
réparation bezogen ist. Der zuletzt genannte Begriff bezeichnet auch
Wiedergutmachung, weswegen daraus kein abweichendes Ergebnis folgt.

Hieran ankntipfend und im Zusammenhang mit Sinn und Zweck der Vorschrift
ist der EGMR befugt, konkrete Abhilfemainahmen anzuordnen. Dies folgt auch
aus dem Gedanken des effektiven Menschenrechtsschutzes.®?

Der Wortlaut des Art. 41 EMRK bezieht sich ausdriicklich auf den Einzelnen,
was der Befugnis des Gerichtshofs zur Anordnung genereller Malnahmen

7 Zwach, Die Leistungsurteile der Europiischen Menschenrechtskonvention, 1996, S. 96.
80 Dazu ausfihrlich: Baumann (Fn. 33), S. 154 ff.
81 Dannemann,  Schadensersatz ~ bei  Verletzungen  der  Europiischen
Menschenrechtskonvention, 1994, S.213; Trafl, Die Wiedergutmachung von
Menschenrechtsverletzungen im Volkerrecht, 1994, S. 18.
82 Baumann (Fn. 33), S. 174 {f.; Dannemann (Fn. 81), S. 205.
8 Ebd., S. 174.
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entgegenstehen kann. Diese Norm begriindet aber die
Wiedergutmachungspflicht nicht, sondern setzt sie voraus. Sie bietet nur eine
Lésung fir den spezifischen Fall an, dass im Recht des Mitgliedsstaats keine oder
nur eine unvollkommene innerstaatliche Wiedergutmachung zur Verfliigung
steht.3* Somit steht der Wortlaut des Art. 41 EMRK der Anordnung genereller
Abhilfemalnahmen nicht entgegen.

(b) Sinn und Zweck der Konvention

Dieses Ergebnis wird auch durch den Sinn und Zweck der Konvention
insgesamt unterstiitzt. Ihr Haftungssystem beschrinkt sich nicht nur auf die
individuelle Abhilfe.t> Dies wurzelt tief in den Besonderheiten der EMRK, die
abweichend von einem klassischen Vélkerrechtsvertrag nicht die wechselseitigen
Verpflichtungen der Parteien in die Mitte stellt.8¢ Sie soll — wie schon in der
Priambel ausdriicklich als Ziel gesetzt — eine kollektive Garantie der
Menschenrechte sein. So hat die EMRK einen objektiven Inhalt, der iber die
wechselseitigen Verpflichtungen der Staaten hinausgeht. Deshalb wird sie als Teil
des ordre public enropéen bezeichnet.8” Normativ kommt diese Eigenschaft der
EMRK auch in ihrem Art. 33 zum Ausdruck, der jeder Vertragspartei das Recht
gibt, den Gerichtshof wegen jeder behaupteten Verletzung der Konvention
anzurufen (sog. Staatenbeschwerde).%8

Das Telos der EMRK steht der Anordnung genereller Abhilfemal3nahmen durch
den Gerichtshof nicht nur nicht entgegen, sondern unterstltzt diese gerade.

(c) Verbot der abstrakten Normenkontrolle

Es wird dem EGMR vorgeworfen, dass er durch die Anordnung genereller
AbhilfemalBnahmen — der Sache nach — eine abstrakte Normenkontrolle
vornehme. 8 Wire das der Fall, wire das Piloturteilsverfahren wegen der
fehlenden Befugnis des EGMR zur abstrakten Normenkontrolle
konventionswidrig,.”

84 Baumann (Fn. 33), S. 175 f.

8 Ebd., S. 175 1.

86 Frowein/ Peukerr, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009, Einf. Rn. 5.

87 Grabenwarter/ Pabel (Fn. 30), § 2 Rn. 3.

88 Vel. Mayer-Ladewig/ Kulick, in: Mayet-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK —

Handkommentar (Fn. 1), Art. 33 Rn. 2.

89 Schmal, Piloturteile des EGMR als Mittel der Verfahrensbeschleunigung, EuGRZ 2008,

369 (370); Schdffer, Die Grundrechte im Spannungsverhiltnis von nationaler und

europiischer Perspektive, ZOR 2007, 1 (37).

9 Karpenstein/ Mayer (Fn. 74), § 34 Rn. 61; EGMR, Kamer v. Osterreich, Urt. v. 22.6.2004,

Rs. 40016/98, S.4 f., abrufbar unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22fulltext
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Im Zusammenhang mit dem Piloturteilsverfahren ist zutreffend, dass der Blick
des EGMR in einem Piloturteil nicht nur auf die Rechte des Beschwerdefiihrers
gerichtet ist: Im Fall Broniowski hat er zusitzlich die Rechte von 80.000
potentiellen Beschwerdefiihrern mitberticksichtigt. Dem EGMR ist es im
Grundsatz nicht verwehrt, nationale Gesetze auf ihre Konventionswidrigkeit hin
inzident zu Uberprifen — vorausgesetzt, dass die individuelle Betroffenheit des
Einzelnen begriindet ist.9! Dies ist bei unmittelbarer Betroffenheit durch das
Gesetz zulidssig. 2 In diesem Sinne ist eine — jedenfalls inzidente -
Normenkontrolle zulidssig. > Es herrscht mithin das Verbot der abstrakten
Normenkontrolle und nicht das Verbot schlechthin, nationale Gesetze auf ihte

Konventionswidrigkeit hin zu Giberpriifen.

Im Rahmen eines Piloturteilsverfahrens priift der EGMR eingehend die konkrete
Verletzung im FEinzelfall. Er unternimmt im konkreten Fall eine inzidente
Normenkontrolle. Gegen das Verbot der Popularklage, das den Hintergrund des
Verbots der abstrakten Normenkontrolle bildet, wird nicht verstoBen, soweit der
Beschwerdefiihrer individuell betroffen ist. Denn er macht geltend, in eigenen
Rechten aus der Konvention betroffen zu sein. Der Gerichtshof nimmt zwar auch
diec am konkreten Urteilsverfahren unbeteiligten, die potentiellen
Beschwerdefthrer, die sich in einer gleichen Situation befinden, in den Blick.
Letzteres ist jedoch nur fiir die Rechtswirkung des Urteils von Bedeutung,.

(d) Beurteilungsspielraum der Konventionsstaaten

Weiterhin kénnte eine mégliche Kollision mit dem Beurteilungsspielraum der
Konventionsstaaten der Anwendung des Piloturteilsverfahrens
entgegenstehen.® Gemill Art. 46 EMRK sind die Vertragsstaaten in der Wahl
der Mittel zur Behebung der Konventionsverletzung grundsitzlich frei. Diese
Wahlfreiheit ist auf die Souverdnitit der Mitgliedsstaaten und auf das
Demokratieprinzip zuriickzufithren. Wie weit der Beurteilungsspielraum des
Konventionsstaats geht, kann nicht allgemein beurteilt werden. Er hingt von der
Art der Verletzung sowie von dem konkreten Menschenrecht ab, welches
verletzt wurde. Der Beurteilungsspielraum der Vertragsstaaten darf nicht zu

%22:[%22Karner%22],%22documentcollectionid2%22:[%022GRANDCHAMBER %22
,%22CHAMBER%22],%022itemid%22:[%22001-61263%22]} (zuletzt abgerufen am
27.12.2020).
N Baumann (Fn. 33), S. 193; Breuer, Das Recht auf Individualbeschwerde zum EGMR im
Spannungsfeld zwischen Subsidiaritit und Einzelfallgerechtigkeit, EuGRZ 2008, 121
(122).
92 Baumann (Fn. 33), S. 193 f.
9 Brener (Fn. 91), S. 124.
9% Grabenwarter/ Pabel (Fn. 30), § 16 Ro. 7; Schmal (Fn. 89), S. 379.
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Unklarheiten im Hinblick auf die Erfillung der Verpflichtung aus der
Konvention fithren.% Die Mittel, die der Staat zu ergreifen hat, muissen mit den
tragenden Griinden des Urteils im Finklang stehen.%

Beim Erlass eines Piloturteils und detr Anordnung konkreter Maf3nahmen hat das
Gericht auch die Art des systemischen Problems im Staat zu berticksichtigen. Es
kann begrifflich zwischen strukturell-spezifischen und strukturell-systemischen
Mingeln unterschieden werden. Die Differenzierung erfolgt anhand des
Merkmals der geschlossenen Personengruppe, die von dem Problem betroffen
ist. Ldsst sich eine solche Gruppe bestimmen, ist von einem strukturell-
spezifischen Mangel auszugehen. Die Funktionstihigkeit des Staats als Ganzes
wird nicht in Frage gestellt.”” Wird ein ,,echtes® Piloturteil erlassen, um einem
strukturell-systemischen Mangel entgegenzuwirken, kann schnell das Gebot der
freien Wahl der Mittel zur Behebung der Verletzung missachtet werden, weil dem
Staat in diesem Fall viele Moglichkeiten offenstehen, um das Problem zu
bewiltigen, das Urteil aber die méglichen Mafinahmen eingrenzt..

Im Utteil Broniowski hat der EGMR die von Polen zu ergreifenden Mallnahmen
sehr weit gefasst. Im Urteilstenor ist nur von ,geeigneten gesetzlichen
MaBnahmen und verwaltungsrechtlichen Praktiken die Rede.”® Letztlich ergibt
sich  aus dem  Gesamtzusammenhang des  Urteils, dass  der
Menschenrechtsverletzung das Verhalten der Legislative und der Exekutive
zugrunde liegt. Zudem ist es anerkannt, dass die Staaten im Rahmen ihrer Pflicht
zur  Wiedergutmachung die Grundgedanken der Entscheidung beachten
miissen. % Insbesondere hat der Gerichtshof den genauen Inhalt der
vorzunehmenden MalBnahmen nicht vorabbestimmt. Es liel sich auch eine
geschlossene Personengruppe feststellen, die von der Konventionsverletzung
betroffen wurde.

9 Baumann (Fn. 33), S. 182 ff.
% EGMR, Scorazzi nnd Giunta v. Italien, Utt. v. 22.6.2004, Rs. 39221/98 und 41963/98,
S. 50, abrufbar unter: https://hudoc.echt.coe.int/eng# { Y022 fulltext%622:[%2213.7.2000
%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER
%22],%22itemid%22:[%22001-58752%22]} (zuletzt abgetufen am 27.12.2020).
97 Baumann (Fn. 33), S. 109-112.; vgl. aber EGMR, Burdov v. Russland, Utrt. v. 15.1.2009,
Rs. 33509/04, S.33f, abrufbar unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22fulltext
%22:[%022\%22CASE%200F%20BURD OV %20v.%20RUSSIA%:20(No0.%202)\ %622
%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%:22,%22CHAMBER
%22],%22itemid%22:[%22001-90671%22] }, (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
98 EGMR, Broniowskiv. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 73.
9 Grabenwarter/ Pabel (Fn. 30), § 16 Rn. 7.
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Da an dem Verstof3 die Judikative nicht beteiligt war, kbnnen nur die zwei
Gbrigen Staatsgewalten Handlungen vornehmen, um die Verletzung zu
beseitigen. Es bleibt nichts anderes ibrig, als ,,geeignete|...] gesetzliche]...]
MafBinahmen und verwaltungsrechtliche|...] Praktiken® einzufiihren. Hierin
enthalten ist eine begrenzte, spezifische und vor allem negative Vorgabe tiber die
zu ergreifenden MaBnahmen. Wie diese im Einzelnen ausgestaltet werden
miissen, wurde dem Staat nicht vorgeschriecben. Mithin wird der
Beurteilungsspielraum Polens im konkreten Fall — gerade noch — gewahrt.

(e) Zustindigkeitsbereich des Ministerkomitees

Des Weiteren ist denkbar, dass die Anordnung genereller Abhilfemal3nahmen
durch den Gerichtshof auf unzulissige Weise in die Kompetenzen des
Ministerkomitees eingreift. Prignant formuliert Richter Zagrebelski seine
Bedenken in seinem Sondervotum zum Urteil Lakenda v. Slowenien: it is up to the
Committee of Ministers to identify, request, suggest, secure and monitor the measures which
appear to be necessary* .10 Im Urteil Broniowksi hebt der Gerichtshof selbst hervor, dass
es Sache des Ministerkomitees sei, ,,diese allgemeinen MaBnahmen und ihre
Anwendung zu bewerten®.10!

Fir die Uberwachung der Durchfithrung der Urteile ist grundsitzlich das
Ministerkomitee zustindig (Art. 46 Abs.2 Hs.2 EMRK). Nachdem das
Protokoll Nr. 14 zur EMRK in Kraft getreten ist, ist auch der Gerichtshof teilweise
fiir die Uberwachung zustindig geworden, vgl. Art. 46 Abs. 4 und 5 EMRK. Im
Konventionssystem ist also ein Zusammenspiel zwischen dem Gerichtshof und
dem Ministerkomitee angelegt. 192 Folglich ist die Anordnung genereller
MafBnahmen in einem Piloturteilsverfahren kein unzuldssiger Eingriff in die
Zustindigkeit des Ministerkomitees.

cc) Art. 41 EMRK i. V. m. einer Annexkompetenz

Ausgehend von dem deutschen Verfassungsrecht kann man die Befugnis des
Gerichtshofs  zur  Anordnung genereller Abhilfemanahmen mit einer
Annexkompetenz zum Art. 41 EMRK begriinden. 1> Wenn man dieser

100 Vgl. Sondervotum Richter Zagebelsky, EGMR, Lukenda v. Slowenien, Urt. v. 6.10.2005,
Rs. 23032/02, S.21 £, abrufbar unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22fulltext
%22:[%22lukenda%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER %2
2,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%022001-70449%22]} (zuletzt abgerufen am
27.12.2020).
100 EGMR, Broniowski v. Polen, Urt. v. 22.6.2004, Rs. 31443/96, S. 11.
192 Calfisch, Rechtsfolgen von Normenkontrolle — Die Rechtsprechung des EGMR: Die
Technik der Pilot-Fille, EuGRZ 20006, 521 (523).
103 Vgl. Brener (Fn. 34), S. 449.
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Auffassung folgt, kommt man nicht zu einem abweichenden Ergebnis. Mit einer
Annexkompetenz zu argumentieren ist aber nicht vorzugswiirdig, denn dieser
Begriindungsansatz beachtet nicht hinreichend die Besonderheiten des
Volkerrechts.104

¢) Kompetenz zur Suspendierung der Parallelverfabren

Art. 37 Abs. 1 lit. ¢ EMRK kann als Grundlage fir die Suspendierung der
Parallelverfahren herangezogen werden. Danach kann der Gerichtshof eine
Beschwerde streichen, wenn ,,eine weitere Priifung der Beschwerde aus anderen
vom Gerichtshof festgestellten Griinden nicht gerechtfertigt ist. Der weit
gefasste Wortlaut der Norm erlaubt es, auch das Vorliegen eines systemischen
Problems darunter zu subsumieren.

aa) Mogliche Wiederaufnahme der suspendierten Verfahren als Druckmittel

Die suspendierten Verfahren erfilllen eine wichtige Funktion bei der
Uberwachung und Sicherstellung der Piloturteile. Es besteht immer die
Moéglichkeit, dass der Gerichtshof diese Verfahren wiedererdffnet (Art. 37 Abs. 2
EMRK). Dadurch kann Druck auf den Staat ausgelibt werden, um den Prozess
der Entwicklung eciner befriedigenden innerstaatlichen Ldésung fir das
systemische Problem zu beschleunigen.10>

bb) Problem der Rechtsverweigerung

Durch die Suspendierung der parallelen Verfahren tritt die Gefahr der
Rechtsverweigerung ein. 1% In dem Zeitraum zwischen der Streichung der
Parallelverfahren und dem Eingreifen der AbhilfemaBlnahmen in dem
Vertragsstaat bleiben die Beschwerdefithrer ohne Rechtsschutz; es entsteht ein
»rtechtsfreier Raum®. Solange die im Urteil bezeichneten MaBnahmen nicht
durchgefiihrt werden, liegt ein Fall der Rechtsverweigerung vor. 17 Dariiber
hinaus ist das Vorgehen des Gerichts mit der Gefahr behaftet, dass neue
Gerichtsverfahren entstehen, falls der Mitgliedsstaat gar nicht titig wird oder
ungeeignete Malinahmen ergreift. Dies wiirde die Verfahrensdauer im Ergebnis
verlingern.108

104 Vol. Baumann (Fn. 33), S. 134.
105 Forst, The Execution of Judgments of the European Court of Human Rights. Limits
and Ways Ahead, ICL Thesis 2013 Vol. 3, S. 19-21.
19 Baumann (Fn. 33), S. 195; Fribergh, Pilot judgments from the Court’s perspective,
Vortrag vom 9./10.6.2008 in Stockholm, S. 86, 89.
197 Banmann (Fn. 33), S. 195.
108 Fribergh (Fn. 106), S. 86, 89.
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Die zumindest zeitweise Rechtsverweigerung ist eine Nebenwirkung des
Piloturteils. Am Beispiel des Falls Scordino, in dem es um die Verletzung von
Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK und Art. 6 EMRK ging, zeigt sich zwar, dass
die Prifung der suspendierten Beschwerden wiederaufgenommen wird, wenn
sich die MaBnahmen als inneffektiv erweisen.!?® Zwischen der erstmaligen
Einreichung der Beschwerde und der Wiederaufnahme lagen jedoch 13 Jahre.
Die unerwinschte Folge der iibermiBigen Verlingerung der Verfahrensdauer
muss stets bei der Anwendung des Piloturteilsverfahrens mitberticksichtigt
werden.

d) Bindungswirkung des Urteils

Im Zusammenhang mit der Suspendierung der Parallelverfahren und dem
Problem der voriibergehenden Rechtsverweigerung steht die Frage nach der
Bindungswirkung der Piloturteile. Zentrales Merkmal eines solchen Urteils ist die
Anordnung der generellen Abhilfemalnahmen im Urteilstenor, womit zum
Ausdruck kommt, dass diesen Anordnungen eine echte rechtliche
Bindungswirkung zukommen soll. Gemil3 Art. 46 Abs. 1 EMRK verpflichten
sich die Vertragsparteien in allen Rechtssachen, in denen sie Partei sind, das
endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen. Hieraus folgt unproblematisch die
Bindungswirkung des Urteils in Bezug auf den einzelnen Beschwerdefiihrer.
Unzweifelhaft rechtsverbindlich ist es nach den Bestimmungen des Art. 46
Abs.1 EMRK nur in diesem Rechtsverhaltnis. 119 Diese materielle
Rechtskraftwirkung inter partes folgt nicht nur aus den konkreten Bestimmungen
in der Konvention, sondern drickt einen volkerrechtlichen wie innerstaatlichen
Grundsatz aus.!!!

Da aber im Pilotverfahren die Anordnungen im Utteilstenor auf die Behebung
des systemischen Problems gerichtet sind, haben sie Bedeutung auch tiber den

Einzelfall hinaus. Es fragt sich mithin, ob die Urteile des EGMR doch eine
Bindungswirkung tiber den Einzelfall hinaus haben kénnten.

19 EGMR, Scordino v. Italien, Urt. v. 29.3.2006, Rs. 368113/97, S. 1 f., abrufbar unter:
https:/ /hudoc.echr.coe.int/eng# { Y022 fulltext%22:[%22\ %022CASE%200F%20SCOR
DINO%20v.%20ITALY %20(No.%201)\%22%22],%22documentcollectionid2%22:[
%22GRANDCHAMBERY%622,%22CHAMBER%22],%22itemid %022:[%22001-
72925%22]} (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
110 K/ein, Should the Binding Effect of the Judgments of the European Court for Human
Rights be Extended?, in: GS Ryssdal, 2000, S. 705 (7006).
U Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten aus den Urteilen des Europiischen
Gerichtshof fur Menschenrechte, 1992, S. 33.

260

StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2020.2.77812



Kolev Einfuhrung des Piloturteilsverfahrens durch den EGMR

aa) Die eine echte Bindungswirkung unterstiitzenden Argumente

Zum ecinen wird vertreten, dass die Utrteile des EGMR eine echte
Bindungswirkung tiber den Einzelfall hinaus hitten. Diese Auffassung stitzt sich
normativ auf Art. 32 Abs. 1 EMRK, wonach der Gerichtshof tir die Auslegung
und Anwendung der Konvention zustindig ist. "2 Sie begrindet die
Bindungswirkung mit der von der EMRK geschaffenen objektiven
Werteordnung. Eine bloBle infer partes Wirkung sei nicht in der Lage, diese
objektive Ordnung aufrecht zu erhalten.'’® Dazu wird auch geltend gemacht,
dass die Geschichte des Art. 41 EMRK fiir eine Wirkung erga omnes spreche.!14

bb) Die eine blof3 faktische Wirkung unterstiitzenden Argumente

Richtigerweise ist eine echte Bindungswirkung der Urteile Gber den Einzelfall
hinaus abzulehnen.

Gegen eine Bindungswirkung erga ommes spricht zunichst die Genealogie vom
Art. 41 EMRK. Es war nur zur Diskussion gestellt, die Urteile mit einer
allgemeinen Bindungswirkung zu versehen. Von ihrer Einfithrung haben die
Vertragsparteien Abstand genommen, um ihre Souverinitit zu schiitzen.!'s

Eine allgemeine Bindungswirkung kann ferner nicht auf Art. 32 Abs. 1 EMRK
gestiitzt werden. Diese Vorschrift regelt nur die Zustindigkeit des Gerichtshofs und
beschiftigt sich nicht mit der Bindungswirkung seiner Urteile. Die Vorschrift hat
also eine andere Funktion.!'® Die ausdriickliche Regelung des Art. 46 EMRK
bestitigt dieses Ergebnis. Heranzuzichen ist auflerdem Art. 31 WVRK, wonach

12_Ambos, Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte und die Verfahrensrechte
— Waffengleichheit, partizipatorisches Verfahren und Art. 6 EMRK, ZStW 2003, 583
(586 t.); Bernbardt, Einwirkung der Entscheidungen internationaler
Menschrechtsinstitutionen auf das nationale Recht, in: FS Dochring, 1989, S. 23 (29);
Sauner, Die neue Schlagkraft der gemeineuropiischen Grundrechtsdiktatur — Zur Bindung
deutscher Gerichte an die Entscheidungen des FEuropidischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte, ~ Za6RV 2005, 35  (41);  Walter, Die  Europiische
Menschenrechtskonvention als Konstitutionalisierungsprozess, ZaoR 1999, 961 (976).
13 Polakiewicz (Fn. 111), S. 351 f.
114 Sondervotum Richter Zupaniic: EGMR, Hutten-Czapska v. Polen, Utrt. v. 19.6.2000,
Rs. 35014/97, S. 93 ff., abrufbar unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22fulltext
%022:[%22\%22CASE%200F%20HUTTEN-CZAPSKA%20v.%20POLAND\ %022
%22],%22documentcollectionid2%022:[%022GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER
%22],%22itemid%22:[%22001-75882%22]}, (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
115 Insoweit: Sondervotum Richter Zupaniic: EGMR, Hutten-Czapska v. Polen, Urt. v.
19.6.2006, Rs. 35014/97, S. 93 ff.
116 Robleder, Grundrechtsschutz im europidischen Mehrebenen-System — Unter
besonderer Bertcksichtigung des Verhiltnisses zwischen Bundesverfassungsgericht und
Europidischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, 2009, S. 242.
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nur die Vertragsstaaten gemeinsam die Befugnis haben, den Vertrag authentisch
auszulegen. Diese Befugnis haben sie dem EGMR nur teilweise, zur
Entscheidung eines Einzelfalls, tibertragen.!”

AuBerdem hitte die Anerkennung einer Bindungswirkung erga ommnes zur Folge,
dass nicht nur die am Piloturteilsverfahren beteiligten Beschwerdefiihrer an das
Urteil gebunden wiren, sondern auch die nichtbeteiligten Mitgliedsstaaten.
Letzteres ist wegen der nur teilweisen Ubertragung der Befugnis zur
Vertragsauslegung duf3erst problematisch.

Eine echte Bindungswirkung kénnte zudem theoretisch zu widerspriichlichen
Ergebnissen fiuhren, wenn der EGMR seine Rechtsprechung idndert. Die
Mitgliedsstaaten wiren dann an zwei unterschiedliche Urteile gebunden — an das

geinderte und an das dndernde.!'®

Ein weiteres Problem ist, dass die am Verfahren nicht teilnehmenden Staaten
keinen Einfluss auf die Entscheidung genommen haben. Es besteht theoretisch
die Moglichkeit, dass der Gerichtshof anders entschieden hitte, wenn die Gbrigen
Staaten an der Entscheidungsfindung beteiligt gewesen wiren.!'” Es darf den
Staaten nicht die Gelegenheit genommen werden, sich beziglich einer
Entscheidung zu dullern, die sie auch rechtlich binden soll.

Aus diesen Griinden kann den Urteilen nur eine blof3 faktische Wirkung

zukommen.!20

Fir die faktische Wirkung der Urteile spricht ebenfalls, dass bei einer rechtlichen
Bindungswirkung das Ministerkomitee, das den Urteilsvollzug tberwacht,
uberfordert wire. 121 Dieses Argument stellt allerdings nur reine
Praktikabilititserwdgungen an, weswegen ihm geringeres Gewicht zukommt.

cc) Spitere abweichende Staatenpraxis

Eine Bindungswitkung der Piloturteile, die nicht mehr auf die Parteien
beschrinkt ist, sondern sich auf Dritte (erga ommnes) erstreckt, konnte allerdings

U7 Uerpmann-Wittzack, Die Europiische Menschenrechtskonvention und die deutsche
Rechtsprechung — Ein Beitrag zum Thema Volkerrecht und Landesrecht, 1993, S. 215 f.
18 Ebd., S. 215 f.
119 Robleder (Fn. 1106), S. 242.
120 Miickl, Kooperation oder Konfrontation? — Das Verhiltnis zwischen
Bundesverfassungsgericht und Europdischem Gerichtshof fur Menschenrechte, Der
Staat 2005, 403 (403 ff.).
12 Czerner, Inter partes versus erga omnes Wirtkung der EMRK-Judikate in der
Konventionsstaaten gem. Art. 46 EMRK, AVR 2008, 345 (355 f.).
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durch eine derogierende Vertragsinderung erzielt werden. Eine solche ist
gegeben, wenn aufgrund spiterer Staatenpraxis eine Rechtslage entsteht, die zu
dem Wortlaut und dem urspriinglichen Verstindnis im Widerspruch steht. Die
Staatenpraxis muss von einer entsprechenden Rechtsiiberzeugung aller
Vertragsparteien begleitet werden. 22 Naturgemil3 konnte eine solche
Staatenpraxis zum Zeitpunkt des Erlasses des ersten Piloturteils noch nicht
gebildet worden sein.

Eine solche Staatenpraxis koénnte aber entstanden sein, wenn alle
Konventionsstaaten ein Piloturteil gegen sich geduldet und ihm Folge geleistet
haben in der Uberzeugung, rechtlich an dieses gebunden zu sein. In einem
solchen Fall kénnte durch die Staatenpraxis aus der bloB faktischen eine
rechtliche Bindungswirkung erwachsen. Bis jetzt hat nur Italien Bedenken gegen
die Legitimation dieser Urteilsart gedullert.!??

E. Fazit

Im Ergebnis ldsst sich iiber das erste Piloturteil sagen, dass es in seinem
prozessualen, nicht jedoch in seinem materiellen Teil problematisch ist. Die
prozessualen Probleme folgen aus der unklaren rechtlichen Legitimation des
EGMR, ein Pilotverfahren durchzufithren. Zur Klirung der Rechtslage war die
Konvention daher hinsichtlich der Anordnung genereller Abhilfemainahmen,
der Aussetzung der Parallelverfahren und der Bindungswirkung des Urteils

gegentiber Dritten zu untersuchen.

Die Befugnis des EGMR zur Anordnung genereller Abhilfemalinahmen lésst
sich aus Art. 41 EMRK und aus dem Sinn und Zweck der ganzen Konvention
ableiten. Dieser Befugnis steht das Verbot der abstrakten Normenkontrolle nicht
entgegen. Der Beurteilungsspielraum Polens ist wegen der weit gefassten
Vorgabe tiber die zu ergreifenden Mallnahmen nicht verletzt. Das Gericht greift
auch nicht in den Zustindigkeitsbereich des Ministerkomitees ein, da in der
Konvention ein Zusammenspiel zwischen den beiden Organen vorgeschen ist.

Die Aussetzung der parallelen Verfahren stiitzt sich auf eine hinreichende

normative Basis. Sie ist jedoch mit der Gefahr der Rechtsverweigerung behaftet,

122 Epping/ Ipsen/ Heintschel v. Heinegg/ Heintze, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, § 19 Ra. 42.
125 Harris/ O’Boyle/ Warbick, Law of the European Convention on Human Rights, 4. Aufl.
2018, S. 158; EGMR, Sejdovic v. Italien, Utt. v. 1.3.2006, Rs. 56581/00, S. 26 f., abrufbar
unter: https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%022fulltext%622:[%622\ %022CASE%200F %20
SEJDOVIC%20v.%20ITALY \ %22%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRAN
DCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid %022:[%:22001-72629%22] }
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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zumindest mit der Gefahr einer ibermiBigen Verlingerung der Verfahrensdauer.
Sollte der betroffene Staat dem Urteil nicht Folge leisten, kann der Gerichtshof die
mégliche Wiedereréffnung der Verfahren als Druckmittel verwenden.

Diese Aussetzung ist mit der fehlenden Bindungswirkung des Urteils gegentiber
an dem konkreten Rechtsstreit unbeteiligten Dritten verbunden. Von einer
solchen Bindungswirkung ist bei einer ausdriicklichen Anderung des Vertrags

oder derogierenden Staatenpraxis auszugehen.

Das Urteil hat historische Bedeutung. Hier hat der Gerichtshof zam ersten Mal das
neue Instrument des Piloturteils angewandt, um dem Problem seiner
Uberbelastung zu begegnen. Diesen Schritt hat der EGMR nicht allein gewagt:
Er konnte auf politische Unterstiitzung vertrauen.

Das Piloturteilsverfahren ist mittlerweile in die Verfahrensordnung eingefiihrt
(Regel 61). Noch fehlt aber seine Aufnahme in die schriftliche Fassung der
Konvention. Seine Verankerung wirde jegliche Bedenken gegen seine

Anwendung beseitigen.

Voraussetzung dafiir wire der Konsens der Herren der EMRK — der

Mitgliedstaaten des Europarates.
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Patricia Sugg*

Aul3enpolitik unter dem Deckmantel des
Verbraucherschutzes? —
Besprechung von EuGH, C-363/18

Abstract

In seiner Entscheidung zur Herkunftsbezeichnung von Lebensmitteln aus den
seit 1967 von Israel besetzten Gebieten hat der ExGH festgestellt, dass
Lebensmittel, die in einer israelischen Siedlung im Westjordanland oder auf den
Golanh6hen hergestellt werden, jeweils mit dem Klammerzusatz ,,israelische
Siedlung gekennzeichnet werden miussen. Der vorliegende Beitrag untersucht
die Entscheidung darauthin, ob der ExGH mit dieser Auslegung der
Lebensmittelinformationsverordnung Auflenpolitik unter dem Deckmantel des
Vetbraucherschutzes betrieben hat.

The CJEU ruled that foodstuffs originating in an Isracli settlement within a
territory occupied by the State of Israel since 1967 must bear not only the
indication of that territory but also — in parentheses — the indication of that
settlement. This article examines the CJEU’s interpretation of the Regulation on
the provision of food information to consumers, discussing whether it was

within the scope of consumer protection law or in fact an act of foreign policy.

* Die Verfassetin studiert im fiinften Semester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Katls-
Universitit Heidelberg. Sie ist Chefredakteurin dieser Zeitschrift und studentische Hilfskraft
am Institut fiir deutsches und europiisches Verwaltungsrecht am Lehrstuhl von Prof. Dr. Dr.
b.c. Wolfgang Kabl.
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A. Einleitung

In seiner Entscheidung vom 12.11.20191 hatte sich der E#GH mit der Auslegung
der Lebensmittelinformationsverordnung (LMIV)? zu befassen. Dabei hatte er
die Frage zu beantworten, ob ein Produkt aus einem vom Staat Israel seit 1967
besetzten Gebiet mit der Angabe versehen werden muss, dass es nicht aus dem
israclischen Staatsgebiet, sondern aus einer israelischen Siedlung im
Westjordanland oder auf den Golanhéhen stammt. Der E#GH entschied, dass
die korrekte und verpflichtende Herkunftsbezeichnung fiir ein solches Produkt,
das aus dem Westjordanland stammt und in einer israelischen Siedlung
hergestellt wird, ,,Westjordanland (israelische Siedlung)* lautet’ und bejahte
damit im Ergebnis die Kennzeichnungspflicht.

Was auf den ersten Blick eine schlichte Anwendung des Verbraucherrechts zu
sein  scheint, koénnte sich als  kompetenzwidrige  Auslegung  der
Lebensmittelinformationsverordnung durch den E#GH entpuppen. Dies rithrt
daher, dass der E#GH sich bei der Begrindung der Kennzeichnungspflicht vor
allem auf die Volkerrechtswidrigkeit der israelischen Siedlungspolitik® stiitzt.> Die

! EuGH, Utrt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und 1 jgnoble Psagot ./ .
Ministre de I’Economie et des Finances.
2 Verordnung (EU) Nr. 1169/2011 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 25.
Oktober 2011 betreffend die Information der Verbraucher tiber Lebensmittel und zur
Anderung det Verordnungen (EG) Nr. 1924/2006 und (EG) Nr. 1925/2006 des
Europdischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie
87/250/EWG der Kommission, der Richtlinie 90/496/EWG des Rates, der Richtlinie
1999/10/EG der Kommission, der Richtlinie 2000/13/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates, der Richtlinien 2002/67/EG und 2008/5/EG der
Kommission und der Verordnung (EG) Nt. 608/2004 der Kommission.
3 EnGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und 1V ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 60.
4 So u.a. vertreten von den Vereinten Nationen, vgl. die Resolutionen des UN-
Sicherheitsrats UNSCR Nt. 242 (1967) v. 22. November 1967 (Nahost), UNSCR Nr. 446
(1979) v. 22. Mirz 1979 (Von Istael besetzte Gebiete), UNSCR Nr. 465 (1980) v. 1. Mitz
1980 (Von Israel besetzte Gebiete), UNSCR Nr. 476 (1980) v. 30. Juni 1980 (Von Israel
besetzte Gebiete) und UNSCR Nr. 2334 (2016) v. 23. Dezember 2016 (Die Situation in
Nahost einschlieBlich der paldstinensischen Frage) sowie Resolutionen der UN-
Generalversammlung Nr. 72/14 (2017) v. 30. November 2017 (Friedliche Regelung der
palastinensischen Frage), Nr. 72/15 (2017) v. 30. November 2017 (Jetusalem), Nr. 72/16
(2017) v. 30.November 2017 (Sytische Golanhohen) und Nr.72/86 (2017) .
7. Dezember 2017 (Israelische Siedlungen in den besetzten paldstinensischen Gebieten
einschlieSlich Ost-Jerusalems und auf den besetzten syrischen Golanhéhen); von der
Europiischen Union, vgl. ABL 2015, C 375, S. 4; vom Deutschen Bundestag, vgl. BT-
Drucks. 19/12718, S. 3 und vom IGH, IC] Repotts 2004, S. 136 Rn. 120.
5> EuGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive eurgpéenne und 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 56 f.
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Lebensmittelinformationsverordnung, die 2011 in Kraft trat, soll jedoch
ausweislich ihres Art.1 Abs.1 dem Verbraucherschutz dienen. Ihre
Rechtsgrundlage ist Art. 114 Abs. 1 AEUV, welcher das Europiische Parlament
und den Rat zum Erlass von Mafinahmen berechtigt, die die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand haben. Es stellt sich daher die
Frage, ob der E#GH mit seiner Auslegung den Bereich des Verbraucherrechts
verlassen und stattdessen AuBenpolitik betrieben hat, die nicht in seinem
Kompetenzbereich liegt.

Anlass der Entscheidung war ein Vorabentscheidungsersuchen des
franzosischen Conseil d’Etat nach Art. 267 AEUV. In Frankreich hatten die
Organisation juive enropéenne, eine franzésische Nichtregierungsorganisation, und
das Weingut Iignoble Psagot gegen das franzésische Ministerium fiir Wirtschaft
und Finanzen geklagt. Dieses hatte 2016 verfugt, dass Lebensmittel aus den seit
1967 von Israel besetzten Gebieten durch den Klammerzusatz ,israelische
Siedlung* als solche zu kennzeichnen sind.® Der Ministerialerlass verweist auf
cine Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen dber die
Ursprungsbezeichnung von Waren aus den von Israel seit 1967 besetzten
Gebieten.” Demnach sind Produkte von den GolanhShen und aus dem
Westjordanland ~ (einschlieBlich ~ Ostjerusalem) mit  der  jeweiligen
Ortsbezeichnung und dem Zusatz ,israclische Siedlung” in Klammern zu
bezeichnen.?

Die Kliger machten in dem Verfahren vor dem Conseil d’Etat unter anderem
geltend, dass der Ministerialerlass gegen die Lebensmittelinformations-
verordnung verstofle.” Aus Sicht von Herrn Briard, der in diesem Prozess den
Inhaber des Weinguts, Herrn Berg, vertrat, verstoBt der franzdsische
Ministerialerlass gegen das Unionstrecht, da der Begriff der ,,Siedlung* nicht als
geografische Bestimmung geeignet sei. Das Konzept der Siedlung sei ideologisch
und politisch und der Lebensmittelinformationsverordnung daher fremd.!

Auflerdem sei die Kennzeichnungspflicht diskriminierend gegeniiber Israel; sie

¢ Le Journal officiel de la République francaise (JORF) 2016, Nr. 273, Nr. 81.
7 ABL 2015, C 375 S. 4 ff.
8 Ebd., S. 6 Rn. 10.
9 Vgl. ExGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne und 1 ignoble Psagot
./ Ministre de 'E conomie et des Finances, Rn. 18.
10 So Briard, Etiquetage des produits israéliens et droit de 'Union Européenne: la parole
est au Conseil d’Etat. L’analyse de Maitre Francois-Henri Briard, 29.5.2018, abrufbar
untet: https://www.opinion-internationale.com/2018/05/29/etiquetage-des-produits-
israeliens-et-droit-de-lunion-europeenne-la-parole-est-au-conseil-detat-lanalyse-de-
maitre-francois-henti-briard_53774.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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diene politisch nur dazu, die Verbraucher zum Boykott israelischer
Siedlungsprodukte zu ermutigen und Israel zu bestrafen.!! Der Grundsatz der
Gleichbehandlung von Unternehmern, die die gleiche Titigkeit ausiiben, sei
missachtet worden, denn der franzdsische Ministerialerlass nehme nur Bezug auf
israelische Produkte, obwohl sich viele andere Gebiete in der Welt in einer
dhnlichen Situation wie Israel befinden (z. B. die Krim und Nordzypern). Eine
solche Diskriminierung sei nicht mit dem Zweck der Lebensmittelinformations-
verordnung vereinbar, die nur ein hohes Gesundheitsschutzniveau der
Verbraucher gewihrleisten und ihnen ein Auskunftsrecht garantieren soll.!2

Um die RechtmiBigkeit des franzosischen Erlasses zu kliren, setzte der Consei/
d’Etat das Verfahren aus und legte dem E#GH nach Art. 267 AEUV zur
Vorabentscheidung folgende Frage vor: Schreibt die Lebensmittelinformations-
verordnung vor, dass Lebensmittel (1. S.v. Art.1 Abs.3 S.2 LMIV) aus
israelischen Siedlungen mit der Angabe ihres Herkunftsgebiets und dem
Hinweis, dass es sich um eine israelische Siedlung handelt, gekennzeichnet

werden mussen?
Im Ergebnis bejahte der E#GH dies.

Die votliegende Besprechung beleuchtet die Argumentation des E#GH und
beantwortet die Frage, ob es sich bei der Kennzeichnungspflicht um
AuBenpolitik unter dem Deckmantel des Verbraucherschutzes handelt.

Hierzu wird in einem ersten Schritt untersucht, wie der E#GH die Begriffe
»Ursprungsland® und ,,Herkunftsort™ i. S. v. Art. 9 Abs. 1 lit. 1 LMIV ausgelegt
hat (B.). In einem zweiten Schritt ist sodann zu kliren, ob die Voraussetzungen
des Art. 26 Abs.2 lit.a LMIV vorlagen, so dass im FErgebnis eine
Kennzeichnungspflicht besteht (C.). AnschlieBend soll vor diesem Hintergrund
die Frage beantwortet werden, ob es sich um AuBlenpolitik unter dem
Deckmantel des Verbraucherschutzes handelt (D.). Insbesondere die
Ausgestaltung der Kennzeichnungspflicht soll problematisiert werden (E.)
AbschlieBend wird das Urteil in die bisherige Rechtsprechung des Ex#GH
eingeordnet (F.) und mit auslindischer Rechtsprechung verglichen (G.). Den
Schluss bilden ein Ausblick (H.) und die Ergebnisse in Thesenform (IL.).

11 Berg, zitiert in: Trew, Grapes of wrath: how wine could bottle the Israeli-Palestinian
peace process, 14.7.2019, abrufbar unter: https://www.independent.co.uk/news/
wotld/middle-east/isracl-palestine-wine-vineyards-west-bank-psagot-settlement-eu-
28959301.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
12 Briard (Fn. 10).
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B. Auslegung des Art. 9 Abs. 11lit. i LMIV

Art. 9 Abs.1 lit.i LMIV bestimmt, dass das Ursprungsland oder der
Herkunftsort dort verpflichtende Angaben sind, wo dies nach Art. 26 LMIV
vorgesehen ist. Art. 26 Abs.2 LMIV schreibt in lit.a die Angabe des
Ursprungslandes oder Herkunftsorts mitunter in den Fillen vor, in denen die
Nichtangabe zur Irrefithrung der Verbraucher iiber die tatsichliche Herkunft
fihren wiirde. Das Westjordanland, die Golanhéhen und die ,,israelische
Siedlung® missen also Ursprungslinder oder Herkunftsorte i. S. d. Art. 9 Abs. 1
lit. i und Art. 26 Abs. 2lit. a LMIV sein, um zu einer Verpflichtung deren Angabe
unter den Voraussetzungen des Art. 26 LMIV zu kommen.

I. Auslegung des EuGH

Der Begriff ,,Ursprungsland® 1. S. d. Art. 9 Abs. 1 lit. i und Art. 26 Abs. 2 lit. a
LMIV ist nach Art.2 Abs.3 LMIV mit dem Unionzollkodex (UZK)! zu
definieren. Nach Art. 60 UZK gelten als Ursprungswaren eines bestimmten
Landes oder Gebiets Waren, die entweder in diesem Land oder Gebiet
vollstindig gewonnen oder hergestellt oder aber dort der letzten wesentlichen
Be- oder Verarbeitung unterzogen wurden.

Der ExGH setzt den Begriff ,,Land“ mit dem des ,,Staates” gleich.!* In AEUV
und EUV tauche der Begriff ,,Land* hiufig als Synonym fiir ,,Staat™ auf (z. B. in
Art. 11 lit. d und e, 28 AEUV, Art. 22 Abs. 1 EUV), weshalb der Begriff ,,Land*
im Sinne der LMIV und des UZK ebenso zu behandeln sei, um eine kohirente
Auslegung des Unionsrechts zu gewihrleisten.!> Somit musste der ExGH
feststellen, ob das Westjordanland und die Golanhéhen Linder (Staaten) oder
Gebiete darstellen.

Ein ,,Staat® ist nach Ansicht des E#GH eine souverine Einheit, die innerhalb
ihrer geografischen Grenzen simtliche ihr nach dem Vélkerrecht zustehenden
Befugnisse ausiibt.!¢ ,,Gebiete* seien andere Einheiten als ,,Linder (,,Staaten®);
auf sie erstrecke sich zwar die Hoheitsgewalt oder internationale Verantwortung
eines Staates, sie hitten aber einen eigenen vélkerrechtlichen Status, der sich von

13 ABL 2013, L. 269, S. 1 und Berichtigung ABI. 2013, L. 287, S. 90.
4 EuGH, Urt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne und 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 28.
15 Ebd.
16 Ebd. verweist hierzu in Rn. 29 auf E#GH, Urt. v. 21.12.2016, C-104/16 P, Rat./. Front
Polisario, Rn. 95.
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dem dieses Staates unterscheide.!” Da Israel seit 1967 das Westjordanland und
die Golanhdhen besetze, unterscheide sich ihr vélkerrechtlicher Status von dem
des Staates Israel insofern, als dass sie der beschrinkten Hoheitsgewalt des
Staates Israel unterliegen, obwohl die Bevolkerung des Westjordanlands, das
palistinensische Volk, ein Recht auf Selbstbestimmung habe und die
GolanhOhen Teil des Hoheitsgebiets der Arabischen Republik Syrien seien.!8 Der
E«GH kommt so zu dem Ergebnis, dass sich der volkerrechtliche Status des
Westjordanlands und der GolanhShen von dem Israels als Besatzungsmacht
unterscheidet; damit lieBen sich das Westjordanland und die Golanhéhen jeweils
unter den Begriff ,,Gebiet“ und damit unter ,,Ursprungsland® i. S.d. Art. 9
Abs. 1 lit. i und Art. 26 Abs. 2 lit. a LMIV subsumieren.!?

Nun hatte der E#GH zu priifen, ob die Zusatzangabe ,,israelische Siedlung® die
Angabe eines ,Herkunftsorts” darstellt, die verpflichtend sein kénnte. Ein
»Herkunftsort™ ist gemdll Art. 2 Abs. 2 lit. g S. 1 LMIV der Ort, aus dem ein
Lebensmittel laut Angabe kommt und der nicht sein ,,Ursprungsland® ist, wobei
der Name, die Firma oder die Anschrift des Lebensmittelunternehmens auf dem
Etikett nicht als Angabe des Ursprungslands oder Herkunftsorts dieses
Lebensmittels gelten. Aus Sicht des ExGH handelt es sich bei einem
»Herkunftsort um ein bestimmtes geografisches Gebiet im Ursprungsland oder
Ursprungsgebiet eines Lebensmittels mit Ausnahme der Anschrift des
Lebensmittelunternehmens.?’ Der Begriff , Siedlung® kénne dazu beitragen, den
,Herkunftsort zu bezeichnen, sofern er in einem konkreten Fall auf einen
bestimmten geografischen Ort im Ursprungsland oder Ursprungsgebiet eines
Lebensmittels verweist.?! Der E#GH kommt so zu dem Ergebnis, dass es sich
beim Westjordanland und den GolanhShen um ,,Ursprungslinder handelt und
die Angabe ,,israelische Siedlung® die Angabe des ,,Herkunftsorts“ darstellt.22

7 EuGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und V ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances folgt in Rn.30f. Ex#GH, Urt. v. 21.12.2016,
C-104/16 P, Rat ./. Front Polisario, Rn. 92 und 95, sowie E«#GH, Urt. v. 27.2.2018,
C-266/16, Western Sabara Campaign UK ./. Commissioners for Her Majesty’s Revenue and
Customs, Secretary of State for Environment, Food and Rural Affairs, Rn. 62-64.
18 ExGH, Utrt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I’Economie et des Finances verweist in Ra. 35 auf IGH, ICJ Reports 2004, S. 136
Rn. 118, 149.
19 EuGH, Utrt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und 1V ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 34 f.
20 Ebd., Rn. 41.
2 Ebd., Rn. 44.
22 Ebd., Rn. 26-306, 39-45.
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II. Kritik
1. Das Westjordanland und die Golanh6hen als Gebiete

Zunichst ist zu fragen, wie der E#GH zu seiner Definition des Gebiets kommt.
Dieses sei dadurch gekennzeichnet, dass sich darauf zwar die Hoheitsgewalt oder
internationale Verantwortung eines Staates erstreckt, das Gebiet aber einen
cigenen volkerrechtlichen Status habe, der sich von dem dieses Staates
unterscheidet.?> Der E#GH bleibt damit seiner fritheren Rechtsprechung treu,
fithrt aber im gegenstindlichen Urteil nicht mehr genauer aus, was diesen eigenen
volkerrechtlichen Status ausmacht. Hier hilft jedoch ein Blick in die Westsahara-
Entscheidungen des Gerichtshofs:

In einem Staat bt die Hoheitsgewalt simtliche Befugnisse aus, die souverinen
Staaten nach den Regeln des Vélkerrechts zustehen.?* Im Volkerrecht wird dies
als territoriale Souverdnitit“ bezeichnet; sie umfasst die ausschlieBliche
Befugnis, auf dem Staatsgebiet staatliche Funktionen wahrzunehmen und
schlieBt das Recht ein, dber das Gebiet zu verfigen.?s Hier liegt der
entscheidende Unterschied zum Gebiet: Ist ein Gebiet einem Staat, etwa als
Besatzungsmacht, insoweit zugeordnet, dass dieser in ihm db facto-Hoheitsgewalt
ausubt, ohne aber Inhaber der territorialen Souverinitit zu sein, hat er die
Gebietshoheit inne und keine Verfiigungsbefugnis tiber den Raum. Die e facto-
Gewalt einer Besatzungsmacht wird vielmehr durch eine Reihe von
volkerrechtlichen Regeln begrenzt. Dieses Rechtsregime ist auf den Ausgleich
von drei zu schiitzenden Interessen gerichtet: den Schutz der Bevélkerung des
besetzten Gebiets, den Fortbestand der Souverinitit des besetzten Staats
(weswegen der Besatzungsmacht endgiltig wirkende Verdnderungen des stazus
gno grundsitzlich versagt sind) sowie die Sicherheit der Besatzungsmacht.2

% EuGH, Urt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne und 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I’Ecconomie et des Finances, folgt in Rn. 30 f. E#GH, Utt. v. 21.12.2016, C-104/16
P, Rat ./. Front Polisario, Rn. 92, 95, sowie E«GH, Utrt. v. 27.2.2018, C-266/16, Western
Sabara Campaign UK ./ . Commissioners for Her Majesty’s Revenne and Customs, Secretary of State
for Environment, Food and Rural Affairs, Rn. 62-64.
2 EuGH, Urt. v. 21.12.2016, C-104/16 P, Rat ./ . Front Polisario, Rn. 92,95, sowie ExGH,
Utt. v. 27.2.2018, C-266/16, Western Sahara Campaign UK ./. Commissioners for Her Majesty’s
Revenne and Customs, Secretary of State for Environment, Food and Rural Affairs, Rn. 62-64.
25 Herdegen, Volkerrecht, 19. Aufl. 2020, § 23 Rn. 1.
26 Proelff, in: Vitzthum/Proell3, Volkerrecht, 8. Aufl. 2019, S. 475 Ra. 3.
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Der ExGH vertritt wie die herrschende Ansicht in der Rechtswissenschaft,2” der
IGH,* die Vereinten Nationen,? die Kommission der Europiischen Union®
und der Deutsche Bundestag’! die Ansicht, dass der Staat Israel seit dem
Sechstagekrieg 1967 im Westjordanland und auf den GolanhShen als
Besatzungsmacht auftritt.?? Israel Gibt als Besatzungsmacht somit de facto die
Hoheitsgewalt tiber das Westjordanland und die Golanhdhen aus.

Das Westjordanland und die Golanhéhen sind somit mit dem E#GH als Gebiete
einzuordnen.

27 Unter anderem Bothe, in: Vitzthum/Proel (Fn. 26), S. 839 Rn. 544, 552; Rubin, Israel,
Occupied Territories, in: MPEPIL, Rn. 8, 76, 119; Wissenschaftliche Dienste des
Deutschen Bundestages, Zur volkerrechtlichen Einordnung der vier israelisch-
arabischen Kriege 1948-1973, 14.3.2013, S. 11 f.
28 IGH, IC] Reports 2004, S. 1306 ff. Rn. 78.
2 Vgl u.a. Resolutionen des UN-Sicherheitsrats UNSCR Nr. 242 (1967) v.
22. November 1967 (Nahost), UNSCR Nr. 446 (1979) v. 22. Mirz 1979 (Von Israel
besetzte Gebiete), UNSCR Nr. 465 (1980) v. 1. Mirz 1980 (Von Israel besetzte Gebiete),
UNSCR Nr. 476 (1980) v. 30. Juni 1980 (Von Israel besetzte Gebiete) und UNSCR
Nr. 2334 (2016) v. 23. Dezember 2016 (Die Situation in Nahost einschlieSlich der
paldstinensischen Frage) sowie Resolutonen der UN-Generalversammlung Nr. 72/14
(2017) v. 30. November 2017 (Friedliche Regelung der palistinensischen Frage),
Nr. 72/15 (2017) v. 30. November 2017 (Jerusalem), Nrt. 72/16 (2017) v. 30. November
2017 (Sytische Golanhohen) und Nr. 72/86 (2017) v. 7. Dezember 2017 (Istaclische
Siedlungen in den besetzten palidstinensischen Gebieten einschlieBlich Ost-Jerusalems
und auf den besetzten syrischen Golanhéhen).
3 Vgl. ABL 2015, C 375, S. 4.
31 Vel. BT-Drucks. 19/12718, S. 3.
32 EuGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive enrgpéenne und 1 ignoble Psagot Ltd
/. Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 34. Nach israelischem Recht gehéren
Ostjerusalem und die Golanh6hen zum Staat Israel, wohingegen das Westjordanland als
,»die Gebiete® bezeichnet wird. Dementsprechend hat das israelische Oberste Gericht bisher
nur das Westjordanland und Gaza als besetzte Gebiete qualifiziert. Das grundlegende
Utteil hietzu ist HCJ 393/82, Ja'amait Ascan ~v. IDF Commander, 28.12.1983, 37 PD (4)
785. Eine andere interessante Entscheidung ist HCJ 1661/05, Gaza Shore Regional Conncil
v. Knesset, 9.6.2005, 59 PD. (2) 481. In diesem Fall griffen israclische Siedler, die
gezwungen waren, ihre Siedlung in Gaza zu verlassen, die Legalitit der israelischen
Siedlungspolitik an. Das Hobe Gericht entschied, dass die Siedlungen in den besetzten
Gebieten ihrer Natur nach nur temporir sein kénnten und dass Siedler deshalb auch
dazu aufgefordert werden konnten, das Gebiet zu verlassen, wenn die Regierung
entschied, das Militdr in diesem Gebiet abzuzichen. Ostjerusalem hingegen sieht das Hobe
Gericht als 'Teil des israclischen Staatsgebiets an, vgl. z. B. HCJ 283/69, Ruidi and Maches
v. Military Court of Hebron, 1970, 24 (2) PD 419. Siehe zur Anwendung und Bedeutung
des Volkerrechts in den besetzten Gebieten auch Walter/ Monnbeimer, Israel und das
Volkerrecht, in: Walter/Medina/Scholz/Wabnitz, Einfuhrung in das israelische Recht,
2019, S. 274 (282 ft.).
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2. ,Israelische Siedlung* als Herkunftsort

Problematischer ist, ob die Angabe ,israelische Siedlung® als Angabe eines
Herkunftsorts angesehen werden kann. Der Bedeutungsgehalt dieses Begriffs ist
umstritten.

So wird argumentiert, dass ein Herkunftsort vor dem Hintergrund des
Regelungszwecks der Lebensmittelinformationsverordnung — die spezifische
Information der Verbraucher — nur unterhalb der staatlichen Ebene liegen, also
nur eine Region (z. B. Sachsen, Franken) oder ein Ort (z. B. Warstein) sein
kann.3

Es wird aber auch vertreten, dass das Begriffspaar ,,Ursprungsland und
Herkunftsort” im Kontext der Lebensmittelinformationsverordnung als Finheit
aufgefasst werden miissen und dass dem Begriff des ,,Herkunftsorts® in
Abgrenzung zum Ursprungsland keine eigenstindige Bedeutung zukommen
soll.3*

Fir eine autonome Bestimmung des Begriffs des Herkunftsorts innerhalb des
Anwendungsbereichs der Lebensmittelinformationsverordnung spricht aber der
klare Wortlaut des Art. 2 Abs. 2 lit. g S. 1 LMIV, nach dem der Herkunftsort
nicht dasselbe bezeichnen kann wie das Ursprungland.35

Eine ,israelische Siedlung® liegt unterhalb der staatlichen Ebene. Folglich ist sie
ein ,,Herkunftsort®.

C. Voraussetzungen des Art. 26 Abs. 2 lit. a LMIV

Art. 26 Abs. 2 lit. a LMIV verpflichtet die Mitgliedstaaten der Union zur Angabe
des Ursprungslands oder Herkunftsorts auf Lebensmitteln, falls ohne diese
Angabe eine Irrefihrung der Verbraucher iiber das tatsichliche Ursprungsland
oder den tatsichlichen Herkunftsort des Lebensmittels moglich wire. Zu
beantworten hatte der E#GH damit folgende Frage: Kénnte es zu einer
Irrefithrung der Verbraucher kommen, wenn auf einem Produkt aus dem
Westjordanland oder den Golanhéhen nur ,jisraelisches Erzeugnis® steht?

3 So Grube, in: Voit/Grube, Lebensmittelinformationsverordnung, 2. Aufl. 2016, Art. 26
LMIV Rn. 18; Teufer, Wo kommt es her, wo geht es hin?, ZLLR 2015, 15 (17); a. A.
Meisterernst, in: Zipfel/Rathke, Lebensmittelrecht, 176. EL Marz 2020, Art. 2 LMIV
Rn. 82.
3 So  Grube/Schmilzer, Zum Verstindnis der Begtiffe ,,Ursprungsland und
»Herstellungsort® im Kontext der LMIV, ZLR 2014, 364 (369 f).
35 Im Etgebnis so auch Meisterernst, in: Zipfel/Rathke (Fn. 33), Art. 2 LMIV Rn. 84.
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Der E#GH bejaht dies und begriindet seine Annahme der Kennzeichnungs-
pflicht mit der Beriicksichtigung ethischer Kriterien.6 Dazu verweist er auf Art. 3
Abs. 1 der LMIV.37 Danach dient die Bereitstellung von Informationen tber
Lebensmittel einem umfassenden Schutz der Gesundheit und Interessen der
Verbraucher, indem Endverbrauchern eine Grundlage fir eine fundierte Wahl
und die sichere Verwendung von Lebensmitteln unter besonderer
Berticksichtigung von gesundheitlichen, wirtschaftlichen, umweltbezogenen,
sozialen und ethischen Gesichtspunkten geboten wird.

Der ExGH fihrt vor diesem Hintergrund aus, dass die Siedlungen, die von Israel
im Westjordanland und auf den GolanhShen errichtet wurden, dadurch
gekennzeichnet sind, dass sich darin eine Umsiedlungspolitik manifestiert, die
dieser Staat aullerhalb seines Hoheitsgebiets umsetzt.’® Der Ex#GH stiitzt sich
insoweit auf das Mauer-Gutachten des [IGH® und begrindet die
Vélkerrechtswidrigkeit der israclischen Siedlungen mit dem Versto3 gegen
Art. 49 Abs. 6 der Genfer Konvention,® welche Regeln des Volkerrechts
kodifiziert.#! Art. 49 Abs. 6 Genfer Konvention verbietet die Ansiedlung eigener
Zivilbevolkerung in besetzten Gebieten. Der Transfer der israclischen
Zivilbevolkerung in die Siedlungen in den besetzten paldstinensischen Gebieten
verstof3t gegen diese Vorschrift.*?

Wiirde auf den Lebensmitteln ,,Israel“ als Ursprungsland angegeben, wiirden die
Verbraucher dariiber getduscht, dass Israel in den fraglichen Gebieten als
Besatzungsmacht und nicht als anerkannte souverine Einheit prasent ist.*> Dass
cin Lebensmittel aus einer unter Versto3 gegen die Regeln des humanitiren
Vélkerrechts errichteten Siedlung kommt, kann aus Sicht des E#GH Gegenstand
ethischer Erwigungen sein, die nach Art. 3 Abs. 1 LMIV die Kaufentscheidung
der Verbraucher beeinflussen konnen.# Insoweit Ubernimmt der E#GH die

3 EuGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive eurgpéenne nnd 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 56.
37 Ebd., Rn. 53, 56.
3 Ebd., Rn. 48.
¥ IGH, 1C] Reports 2004, S. 136 Rn. 120.
40 Abkommen tber den Schutz von Zivilpersonen in Kriegszeiten, 12.8.1949, United
Nations Treaty Series LXXV, Nr. 973, S. 318.
4 ExGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne und 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 48.
42 S0 auch Bothe, in: Vitzthum/Proel3 (Fn. 26), S. 839 Ra. 552.
¥ EuGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne und V'ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 49 ff.
4 Ebd., Rn. 49 ff.
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Argumentation des Generalanwalts Hogan®> Der  Gerichtshof hebt zur
Unterstiitzung seiner Entscheidung hervor, dass die Union gemadl3 Art. 3 Abs. 5
EUV ecinen Beitrag zur strikten Einhaltung und Weiterentwicklung des
Volkerrechts, insbesondere zur Wahrung der Grundsitze der Charta der
Vereinten Nationen leistet.*

Wie der E#GH festgestellt hat, haben ethische Gesichtspunkte einen zunehmend
groBeren Einfluss auf Kaufentscheidungen der Verbraucher. Verbraucherschutz
bedeutet nicht nur Gesundheitsschutz der Verbraucher, sondern auch
Information.#’” Diese kann sich auch auf das geltende Vélkerrecht beziehen.
Insofern ist dem E#GH darin zuzustimmen, dass die blo3e Angabe ,,israelisches
Erzeugnis® die Verbraucher Gber die tatsdchliche Herkunft in die Irre fithren
wutde.

D. Aulenpolitik unter dem Deckmantel des Verbraucherschutzes?

Es wird kritisiert, dass der E#GH seine Begriindung der Kennzeichnungspflicht
zu sehr auf auBenpolitische Erwigungen gestiitzt habe. Demnach hitte er sich
besser auf die Feststellung beschrinken sollen, dass Kaufentscheidungen von
Verbrauchern unter Beriicksichtigung der volkerrechtlichen Lage durchaus
plausibel sind. Die Volkerrechtswidrigkeit der israclischen Siedlungen habe er
tberhaupt nicht inzident prifen und die auBlenpolitische Zielbestimmung des
Art. 3 Abs. 5 8. 2 EUV erwihnen miissen. Beztiglich der Vélkerrechtswidrigkeit
der Siedlungen sei der Verweis des E#GH auf die Praxis des UN-Sicherheitsrats
ohnehin wenig aussagekriftig, da sich ebendiese Praxis dndern kénne, nachdem
die USA ihre Position gewechselt haben.*® Dasselbe gelte fiir das vom E«GH
zitierte IGH-Gutachten, das nach Art. 96 Abs. 1 UN-Charta/Art. 65 Abs. 1
IGH-Statut primdr der Orientierung der UN-Generalversammlung dient und
seinerseits vor allem prozessual hoch umstritten war. Man dirfe eine im

45 GA Hogan, Schlussantrage v. 13.6.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne und
Vignoble Psagot ./ . Ministre de "Economie et des Finances, Rn. 51 f.
4 EuGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 48.
47 Pfeiffer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 71. EL August 2020, Art. 169 AEUV Ra. 15.
4 US-AuBenminister Pompeo erklirte am 19.11.2019 in einer Pressekonferenz, dass die
Vereinigten Staaten die israelischen Siedlungen im Westjordanland nicht mehr per se als
volkerrechtswidrig ansehen. Das Protokoll der Konferenz ist abrufbar unter:
https:/ /www.state.gov/ secretary-michael-r-pompeo-remarks-to-the-press/ (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020). Zuvor hatte Prasident Trump am 25.3.2019 die GolanhShen
offiziell als Teil des Staatsgebiets Isracl per Dekret anerkannt. Dieses ist abrufbar unter:
https:/ /www.whitehouse.gov/presidential-actions/ proclamation-recognizing-golan-
heights-part-state-israel/ (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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Binnenmarktrecht angesiedelte Vorschrift wie die Lebensmittelinformations-
verordnung nicht auf der Grundlage des Vélkerrechts auslegen.®

Dass Art. 114 Abs. 1 AEUV hier den Rickgriff in das Volkerrecht zulisst, lasst
sich aber dadurch erkliren, dass das Volkerrecht in das Verbraucherschutzrecht,
wie vom EsGH ausgefithrt, hineinreicht, wenn es um ethische
Kaufentscheidungen  geht.  Ethischen  Kaufentscheidungen  kénnen
volkerrechtliche Aspekte zugrunde liegen. Um die Verzahnung von
Verbraucher- und Vélkerrecht im Rahmen der Kennzeichnungspflicht nach der
Lebensmittelinformationsverordnung zu begriinden, konnte der E#GH sich aber
nicht auf diese Feststellung beschrinken. Vielmehr musste er begriinden, warum
gerade Lebensmitte]l aus dem Westjordanland und den Golanhéhen einer so
differenzierten ~ Kennzeichnung unterliegen miissen. Hitte er die
Kennzeichnungspflicht nicht mit der Vélkerrechtswidrigkeit der israelischen
Siedlungen begrindet, wire die Kennzeichnungspflicht tatsichlich eine
willkiirliche Diskriminierung Israels. SchlieBlich entbehrte sie dann einer
Begrundung.

AuBlerdem bleibt auch bei einem Positionswechsel des UN-Sicherheitsrats der
Versto3 gegen Art. 49 Abs. 6 Genfer Konvention bestehen: Solange Israel das
Westjordanland und die GolanhShen besetzt, manifestiert sich in den
israelischen Siedlungen die nach Art. 49 Abs. 6 Genfer Konvention verbotene
Ansiedlung der Zivilbevilkerung des besetzenden Staates in den von ihm
besetzten Gebieten. Der Sprecher des UN-Menschenrechtsbiiros, Rupert Colville,
bestitigte dies: Ein Positionswechsel eines UN-Sicherheitsratsmitglieds dndere
nichts an bestehendem internationalen Recht, an dessen Interpretation durch
den IGH oder durch den UN-Sicherheitsrat.>0

Der Verbraucherschutz kann damit Binnenmarkt- und Vélkerrecht verkntpfen,
indem nach Art. 169 Abs. 2 lit. a AEUV MaBnahmen des Verbraucherschutzes
im Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarkts nach Art. 114 AEUV zu
erlassen sind. Wenn es bei dieser Verkntipfung nicht auf eine auflenpolitische
Sanktion hinauslduft, handelt es sich um blof3e Rechtsanwendung. Jedoch kénnte
in der verpflichtenden Kennzeichnung ,israelische Siedlung” eine so starke
volkerrechtliche Wertung liegen, dass der Verbraucher mit der Angabe d facto

4 So Ruffert, Europarecht: Kennzeichnung von Lebensmittel aus israelischen Siedlungen,
JuS 2020, 87 (89).
% Die Pressemitteilung ist abrufbar unter: https://www.ohcht.otg/en/NewsEvents/
Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=25315&LanglD=E  (zuletzt  abgerufen  am
27.12.2020).
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dazu aufgefordert wird, das so gekennzeichnete Produkt wegen der
Volkerrechtswidrigkeit der Siedlungen nicht zu erwerben. Lige eine solche
auBenpolitische Sanktion vor, wire die Auslegung des E#GH von Art. 9 Abs. 1
lit.i. und Art. 26 Abs.2 lit. a LMIV nicht mit der Rechtsgrundlage der
Lebensmittelinformationsverordnung — Art. 114 Abs. 1 AEUV — vereinbar und
wirde einen #/tra-vires-Akt darstellen.

Es ist damit zu untersuchen, welchen Rahmen Art. 114 Abs. 1 AEUV vorgibt
und ob die Auslegung des E#GH sich in diesem Rahmen bewegt.

I. Der Rahmen des Art. 114 Abs. 1 AEUV

Art. 114 Abs.1 AEUV schreibt als Rechtsgrundlage der Lebensmittel-
informationsverordnung vor, dass diese den Zweck verfolgen muss,
Rechtsangleichungen in den Mitgliedstaaten herbeizufiihren, um der Gefahr von
Beeintrichtigungen der Grundfreiheiten oder von Wettbewerbsverzerrungen
entgegenzuwirken.>?

Die Lebensmittelinformationsverordnung bildet nach ihrem Art. 1 Abs. 1 die
Grundlage fiir die Erreichung eines ,,hohen Verbraucherschutzniveaus in Bezug
auf Informationen tiber Lebensmittel” und das ,,reibungslose Funktionieren des
Binnenmarkts“. Nach Art.3 Abs.1 LMIV dient die Bereitstellung von
Informationen tber Lebensmittel einem umfassenden Schutz der Gesundheit
und Interessen der Verbraucher, indem Endverbrauchern eine Grundlage fiir
eine fundierte Wahl und die sichere Verwendung von Lebensmitteln unter
besonderer  Berticksichtigung  von  gesundheitlichen,  wirtschaftlichen,
umweltbezogenen, sozialen und ethischen Gesichtspunkten geboten wird. Art. 3
Abs.2 LMIV legt als Ziel des Lebensmittelinformationsrechts die
Gewihrleistung freien Verkehrs von rechtmiflig erzeugten und in Verkehr
gebrachten Lebensmitteln in der Union fest (vgl. auch Art. 114 Abs. 1 1. V. m.
Art. 34 AEUV). Die Lebensmittel-informationsverordnung dient damit in erster
Linie der Rechtsangleichung im Binnenmarkt auf dem Gebiet des
Verbraucherschutzes  (vgl.  Art. 169  AEUV). Jegliche Auslegung der
Lebensmittelinformationsverordnung muss sich somit in diesem Bereich

bewegen.

51 Diese Ansicht vertritt Po/zin, AuBlenpolitik statt Verbraucherschutz: EuGH-Urtteil zur
Kennzeichnungspflicht von Lebensmitteln aus israclischen Siedlungen ist ultra vires,
19.11.2019, sub 4., abrufbar unter: https://verfassungsblog.de/aussenpolitik-statt-
verbraucherschutz/ (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
52 Korte, in: Calliess/Ruffert, 5. Aufl. 2016, Art. 114 AEUV Rn. 38.
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II. Kennzeichnungspflicht im Rahmen der Auslegungskompetenz des
EuGH

Die Auslegung des ExGH wire daher kompetenzwidrig, wenn die
Kennzeichnungspflicht, insbesondere mit der Angabe ,israelische Siedlung®,
nicht dem Verbraucherschutz dient, sondern eine aufBlenpolitische Sanktion
darstellt.

Die Mitgliedsstaaten der Union kénnen vélkerrechtswidriges Verhalten nur im
Rahmen ihrer gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik (Kap. 2 des EUV)
sanktionieren.>® Der Rat hat nach Art. 28 oder 29 EUV die Aussetzung,
Einschrinkung oder vollstindige Einstellung der Wirtschafts- und Finanz-
beziehungen zu einem oder mehreren Drittlindern zu beschlieBen. Erst dann
kann er nach Art. 215 AEUV die erforderlichen MalBnahmen, das hei3t die
Sanktionen, erlassen.

Wirtschafts- und Finanzsanktionen im Sinne von Art. 215 AEUV haben die
Aussetzung, Einschrinkung oder Einstellung von Wirtschafts- und
Finanzbezichungen zum Gegenstand. Sie lassen sich definieren als durch
hoheitliche MaBnahmen im Bereich der AuBenwirtschaft bewirkte
Ungleichbehandlung, die als auBenpolitisch motivierte Reaktion auf das
Verhalten eines anderen Vélkerrechtssubjektes erfolgt, um dieses durch Zufiigen
eines Nachteils zu einer Verhaltensinderung zu bewegen.> Dazu gehért zum
Beispiel das Embargo, das hei3t, das Verbot eines Hoheitstrigers an seine
Wirtschaftssubjekte, mit einem Staat bzw. mit allen sich im Wirtschaftsgebiet
dieses Staates befindlichen Personen Handelsgeschifte abzuschlieBen oder
durchzufiihren.®

Vor diesem Hintergrund konnte die Kennzeichnungspflicht eine solche
Ungleichbehandlung im Bereich der AuBlenwirtschaft darstellen, mit der die
Europiische Union das ihrer Ansicht nach volkerrechtswidrige Verhalten Israels
sanktionieren will. Mit der israelischen Siedlungspolitik gibt es nach herrschender
Auffassung zwar ein volkerrechtswidriges Handeln des Staates Israel, das
sanktioniert werden koénnte, doch stellt sich die Frage, ob die

53 Kokott, in: Streinz, 3. Aufl. 2018, Art. 215 AEUV Ra. 2, 5 £; Po/zin (Fn. 51), sub 4.
5% Kokott, in: Streinz (Fn. 53), Ra. 1.
% Vgl. Gargon, Handelsembargen der Europidischen Union auf dem Gebiet des
Warenverkehrs gegentiber Drittstaaten, 1997, S. 23; Schneider, Wirtschaftssanktionen —
Die VN, EG und Bundesrepublik Deutschland als konkurrierende Normgeber beim
Erlaf3 paralleler Wirtschaftssanktionen., 1999, S. 34.
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Kennzeichnungspflicht auch wie eine Sanktion wirkt und daher als eine solche
einzuordnen ist.

Dies wire der Fall, wenn die verpflichtende Angabe ,,israclische Siedlung® einer
Boykottaufforderung an die Verbraucher gleichkime, die Durchsetzung des
Vélkerrechts also auf Private verlagert wiirde.’® Dies kénnte die
Wirtschaftsbeziehungen zwischen der EU und Israel einschrinken, da aufgrund
der potentiell folgenden geringeren Nachfrage nach Lebensmitteln aus
israelischen Siedlungen die Importzahlen dieser Lebensmittel sinken wiirden.

Darauf lisst sich jedoch erwidern, dass der E#GH hier nicht das Ziel verfolgt,
mit einer Kennzeichnungspflicht durch Private Vélkerrecht durchzusetzen,
indem sie voélkerrechtswidriges Verhalten mit Boykott bestrafen sollen. Der
EuGH bezweckt mit seiner Kennzeichnungspflicht vielmehr die vollstindige
Aufklirung des Verbrauchers, damit dieser eine selbststindige und informierte
Kaufentscheidung treffen kann. Der Ex#GH iberldsst es damit auch dem
Verbraucher, Lebensmittel aus israelischen Siedlungen, beispielsweise einen
Wein aus dem Westjordanland, zu kaufen. Der Gerichtshof ruft keinesfalls offen
zum Boykott israelischer Produkte auf.

Polzin kritisiert jedoch nicht nur, dass mit der Kennzeichnungspflicht eine
neuartige Sanktionsform kreiert wiirde, indem Private indirekt zum Boykott
aufgefordert wiirden. Sie begriindet die Einordnung der Kennzeichnungspflicht
als Sanktion auBlerdem damit, dass diese eine mit den Sanktionen der EU
gegentiber Russland wegen der Annexion der Krim vergleichbare Mafinahme
darstelle.’” Im Rahmen dieser Sanktionen wurde unter anderem der Import von
Produkten aus der Krim verboten.® Die Kennzeichnungspflicht unterscheide
sich von dieser Malinahme nur in ihrer Intensitit, verfolge aber das gleiche Ziel:
die Sanktionierung volkerrechtswidrigen Verhaltens durch  restriktive
MaBnahmen. Aufgrund der gleichen Zielsetzung kénne man davon ausgehen,
dass es sich auch hier um eine Sanktion handelt.>

Dem muss aber entgegnet werden, dass nicht jedes Marktzugangserfordernis, das
die Union an einen Drittstaat stellt, als Sanktion angesehen werden kann.5® Die

56 Polzin (Fn. 51), sub. 4.

57 Ebd.

58 Council Regulation (EU) No 692/2014 of 23.6.2014 concerning testrictive measutes

in response to the illegal annexation of Crimea and Sevastopol, 2014R0692.

% Polzin (Fn. 51), sub. 4.

8 Hardan, Volkerrecht und Verbraucherschutz: Zur Kennzeichnungspflicht von

Lebensmitteln  aus  israelischen  Siedlungen, 21.11.2019, abrufbar  unter:
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Kennzeichnungspflicht verhindert nicht, dass Erzeugnisse aus israelischen
Siedlungen auf den europiischen Markt gelangen kénnen.®! Darin liegt der
entscheidende Unterschied zu den Sanktionen der EU gegentiber Russland: Der
Kauf von Produkten aus der Krim liegt nicht im Entscheidungsbereich des
Verbrauchers. Selbst wenn er wollte, konnte er Produkte aus der Krim nicht
kaufen, da sie nicht mehr importiert werden und somit nicht auf dem
europidischen Markt erhiltlich sind. Uber den Kauf von Produkten aus dem
Westjordanland oder den Golanhdhen kann der Verbraucher hingegen frei
entscheiden, da sie immer noch frei auf dem Markt erhiltlich sind, nur eben als

von dort kommend gekennzeichnet.

Letztlich ist auch fraglich, ob die Kennzeichnungspflicht tiberhaupt einen
Einfluss auf die Import- und die Verkaufszahlen von Produkten aus den seit
1967 von Israel besetzten Gebieten hat. Selbstverstindlich kann man davon
ausgehen, dass die Kennzeichnung bei einigen aufmerksamen Verbrauchern
dazu fithrt, dass sie sich zum Beispiel gegen den Kauf eines Weins von den
Golanhéhen entscheiden. Jedoch wird angenommen, dass das Kaufverhalten
Einzelner allenfalls marginale wirtschaftliche Auswirkung habe.2 Die
Auswirkungen auf die Verkaufszahlen lassen sich allerdings noch nicht
beurteilen. Zwar haben mehrere deutsche Firmen bereits seit 2015 ihre Waren
(insbesondere Wein) aus besetzten Gebieten umetikettiert und —mit
entsprechenden Zusitzen versehen,® doch die Statistiken des Deutschen
Weininstituts zu Import- und Verkaufszahlen® geben nur zu Wein aus dem Staat
Israel, nicht aber aus israelischen Siedlungen Auskunft. Produkte aus diesen
Siedlungen werden in den offiziellen Aulenhandelsstatistiken nicht als Produkte
aus Israel deklariert, sondern das Westjordanland wird als Oceupied Palestinian

https:/ /vetfassungsblog.de/voelkerrecht-und-verbraucherschutz/  (zuletzt abgerufen
am 27.12.2020).
01 So der CSU-Politiker Christian Schmidt, zitiert in: Schult, Firmen kennzeichnen Waren
aus  besetzten  Gebieten  schon  lange,  12.11.2019,  abrufbar  unter:
https:/ /www.spiegel.de/politik /deutschland / eugh-urteil-zu-kennzeichnung-von-
waren-aus-israelischen-siedlungen-a-1296120.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
2 Hardan (Fn. 60).
03 Sehult, Firmen kennzeichnen Waren aus besetzten Gebieten schon lange, 12.11.2019,
abrufbar untet: https:/ /www.spiegel.de/politik/deutschland/ eugh-urteil-zu-
kennzeichnung-von-waren-aus-israelischen-siedlungen-a-1296120.html (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020).
4 Dentsches Weininstitut, Deutscher Wein Statistik 2018/2019, abrufbar unter:
https:/ /www.deutscheweine.de/fileadmin/user_upload/Website/Setvice/Downloads/
Statistik_2018-2019.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020); Deutscher Wein Statistik
2019/2020, abrufbar unter: https://www.deutscheweine.de/fileadmin/user_upload/
Statistik_2019-2020.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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Territory erfasst und die Golanhdhen fallen unter Syrien.®> Auch sind seit der
Mitteilung der Kommission 2015 erst 10 % der von den Golanhéhen und dem
Westjordanland zum Verkauf in die EU importierten Produkte entsprechend
gekennzeichnet worden.® Soweit ersichtlich liegen damit noch keine Daten zu
eventuellen wirtschaftlichen Auswirkungen der Kennzeichnung vor.

Ein weiteres Argument gegen die Kompetenzwidrigkeit der Auslegung des
EuGH liefert Art. 19 Abs. 1S. 2 EUV. Danach hat der Gerichtshof der Enropdischen
Union die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige
zu sichern. Zu diesem ,,Recht” zdhlen auch die von der Union geschlossenen
volkerrechtlichen Vertrige$” und das volkerrechtliche Gewohnheitsrecht.® Nach
Art. 3 Abs. 5 EUV leistet die Union einen Beitrag zur strikten Einhaltung und
Weiterentwicklung des Vélkerrechts. Daraus folgt, dass Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV
den ExGH verpflichtet, bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige die
volkerrechtlichen Bindungen der Union zu beachten. Dies gilt auch fir die
Auslegung der Lebensmittelinformationsverordnung. Da die Siedlungspolitik
Israels nach tberwiegender Ansicht volkerrechtswidrig ist, konnte der E#GH
somit nicht zu einer anderen Entscheidung als der getroffenen kommen.® Seine
Auslegung beschreibt lediglich die vélkerrechtliche Situation so wie sie ist. Der
Gerichtshof versucht, mit moglichst wenigen Informationen, die ethische
Gesichtspunkte berticksichtigen und fur die Kaufentscheidung relevant sein
konnen, die Verbraucher zutreffend zu informieren.”

Die Kennzeichnungspflicht kann mangels konkret absehbarer wirtschaftlicher
Auswirkungen nicht als Ungleichbehandlung durch Aussetzung, Einschrinkung
oder Einstellung von Wirtschafts- und Finanzbeziehungen im Bereich der

5 Vel. Publications Office of the European Union, Geonomenclature applicable to European
statistics on international trade in goods, 2017 ed., S.18, 21, 23, abrufbar unter:
https:/ /ec.europa.cu/eurostat/documents/3859598/8308984 /KS-GQ-17-011-EN-
N.pdf/6e450964-4c86-4741-987-c549d6028807 (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
% Aus der Pressemitteilung von Michae/ Lynk, dem Sonderberichterstatter der Vereinten
Nationen zur Lage der Menschenrechte im Palistinensischen Territorium, UN expert
welcomes ruling on labelling of Israeli settlements products by European Court of
Justice, 15.11.2019, abrufbar unter: https://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages/
DisplayNews.aspx?NewsID=25302&LangID=E (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
67 Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 19 EUV Ra. 10; vgl. dazu E«GH, Utt. v.
30.4.1974, C-181/73, R. & V. Haegeman ./. Belgischen Staat, Ra. 2, 6; Utt. v. 30.9.1987,
C-12/86, Meryem Demirel ./ . Stadt Schwibisch Gmiind, Ro. 7 ff.
08 Vel. ExGH, Utt. v. 21.12.2011, C-366/10, Aér Transport Association of America, American
Alirlines Inc., Continental Airlines Inc., United Airlines Inc. ./. Secretary of State for Energy and
Climate Change, Rn. 101.
% So Hardan (Fn. 60).
0 Schult (Fn. 63).
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AuBenwirtschaft eingeordnet werden. Es handelt sich mithin nicht um eine
Sanktion im Sinne von Art. 215 AEUV.

E. Alternative Ausgestaltung der Kennzeichnung

Gleichwohl ldsst sich nicht leugnen, dass die Angabe ,,israclische Siedlung* einen
»Beigeschmack® hat.”! Man kann daher die Frage stellen, ob die Verbraucher
nicht ebenso zutreffend informiert wiren, wenn sich die Kennzeichnungspflicht
auf die konkrete Siedlung bezichen wiirde. Anstatt ,Produkt aus dem
Westjordanland (israclische Siedlung)® kime als Kennzeichnung zum Beispiel
auch ,,Produkt aus dem Westjordanland (Psagot)* in Betracht. Damit wiirde eine
mogliche negative Konnotation der Bezeichnung als ,israelische Siedlung*
vollstindig umgangen werden. SchlieBlich verlangt Art. 7 Abs. 1 LMIV, dass der
Verbraucher tiber korrekte, neutrale und objektive Informationen verfiigt, durch
die er nicht irregefiihrt wird.” Neutraler und objektiver wire die vorgeschlagene
Bezeichnung.

Allerdings bestimmt Art. 7 Abs. 2 LMIV, dass Informationen tiber Lebensmittel
zutreffend, klar und fir die Verbraucher leicht verstindlich sein mussen. Leichter
verstindlich ist wohl — unter Berticksichtigung nicht nur der geografischen Lage,
sondern auch der volkerrechtlichen Situation™ — die Angabe ,israelische
Siedlung*.7* Hier zeigt sich das Problem bei der Angabe der konkreten Siedlung:
Der Verbraucher miisste bei einer solchen Kennzeichnung beziiglich der
volkerrechtlichen Lage im Westjordanland und auf den Golanhéhen informiert
sein und Eigeninitiative zeigen. Man wiirde von thm erwarten, dass er Kenntnis
von der volkerrechtswidrigen Siedlungspolitik Israels im Westjordanland und auf
den Golanhdhen hat und sich vor dem Kauf dber die Kennzeichnung fiir
Lebensmittel aus diesen Gebieten informiert. Nur dann konnte er erkennen, dass
der Namenszusatz hinter ,,Westjordanland* oder ,,GolanhShen® das Signal fiir
die Herkunft des Lebensmittels aus einer israelischen Siedlung ist. Nur kann man
dies vom Vetrbraucher erwarten?

Bei der Anwendung von Irrefihrungsverboten — hier Art. 9 Abs. 1 lit. 1. i. V. m.
Art. 26 Abs. 2 lit.a LMIV — ist auf die ,mutmallliche Erwartung eines

" Das gibt auch GA Hogan zu, vgl. Schlussantrige v. 13.6.2019, C-363/18, Organisation
jnive enropéenne und Vignoble Psagot ./ . Ministre de I'E-conomie et des Finances, Rn. 78,
2 Vgl. in diesem Sinne ExGH, Urt. v. 4.6.2015, C-195/14, Verbraucherzentrale
Bundesverband e.1. ./. Teekanne GmbH ¢ Co. KG, Rn. 32; Urt. v. 22.9.2016, C-113/15,
Breitsamer und Ulrich ./ . Landeshauptstadt Miinchen, Rn. 69.
3 So GA Hogan, vgl. Schlussantrige v. 13.6.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne
und Vignoble Psagot ./ . Ministre de I'E-conomie et des Finances, Rn. 75 ff,
74 Diese Ansicht vertritt Ebd., Rn. 77 f.
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durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstindigen
Durchschnittsverbrauchers?> abzustellen. Diesem Durchschnittsverbraucher
mag man es zutrauen, sich dartiber zu informieren, wo die konkrete Siedlung
liegt. Dies wird er jedoch nur tun, wenn er Kenntnis von der
Vélkerrechtswidrigkeit der israclischen Siedlungen hat und sich deshalb
informieren will, ob das von ithm ausgewihlte Produkt aus einer solchen Siedlung
stammt oder nicht. Nur ein Verbraucher, der weil3, dass die konkrete Ortsangabe
immer auf die Herkunft aus einer israelischen Siedlung hinweist, musste keine
Nachforschungen beziiglich der Herkunft anstellen. Dieses Wissen kann man
von einem Durchschnittsverbraucher aber nicht erwarten. Die Angabe der
konkreten Siedlung wird ihn kaum zu Nachforschungen vetleiten, wohl eher die
Bezeichnung ,israelische Siedlung®“. Dass der Verbraucher ethische
Gesichtspunkte bei der Kaufentscheidung beriicksichtigen kann, vermag somit
nur die Kennzeichnung mit dieser Zusatzangabe sicherzustellen. Es gab also fiir
den Ex#GH keine andere Auslegungsmoglichkeit, die die Vorgaben der
Lebensmittelinformationsverordnung ebenso hitte erfilllen kénnen. Die von
ihm vorgenommene Ausgestaltung der Kennzeichnungspflicht ist nicht nur
vertretbar, sondern notwendig.

F. Einordnung des Urteils in die bisherige Rechtsprechung des FEuGH

Das Utteil des E#GH wird dahingehend kritisiert, dass es Israel diskriminiere, da
nur fiir Israel besondere Kennzeichnungspflichten bestiinden. Fir andere
Linder, die ebenfalls Lebensmittel aus volkerrechtlich umstrittenen Gebieten in
die Europidische Union importieren, bestiinden hingegen, soweit ersichtlich,
keinen besonderen Kennzeichnungspflichten.”

Dem ist jedoch zu entgegnen, dass die Lebensmittelinformationsverordnung
selbstverstindlich fiir alle Lebensmittelimporte in die EU gilt, sofern sie auf die
betroffenen Lebensmittel anwendbar ist. Der E#GH kann aber fiir Produkte aus
diesen Staaten erst dann eine besondere Kennzeichnungspflicht feststellen, wenn
ithm entsprechende Vorabentscheidungsersuchen vorgelegt werden. Von sich

5 Vgl. EsGH, Utt. v. 16.7.1998, C-210/96, Gut Springenheide GmbH u. Tusky ./.
Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt, Ra. 31, 37; Utt. v. 13.1.2000, C-220/98, Estée Lander
./ Lancaster, Rn. 27; Utt. v. 8.4.2003, C-44/01, Pippig Augenaptik ./ . Hartlaner, Rn. 55; Utt.
v. 23.1.2003, C-421/00, Biirgermeister der Landeshanptstadt Klagenfurt ./ . Sterbeng, Ra. 43; Utt.
v. 15.7.2004, C-239/02, Domwe Egberts ./ . Westrom Pharma . a., Ra. 46; dies bertcksichtigt
auch GA Hogan, Schlussantrige v. 13.6.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und
Vignoble Psagot ./ . Ministre de | "Economie et des Finances, Rn. 47.
76 So Polzin (Fn. 51), sub. 3; Raffert (Fn. 49), S. 89.
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aus kann er nicht titig werden. Hier kann der Kommission allenfalls der Vorwurf
gemacht werden, dass keine weiteren entsprechenden Mitteilungen existieren.”

Der Vorwurf der Diskriminierung liee sich noch iiberzeugender entkriften,
wenn es eine strukturell gleichartige Rechtsprechung des E#GH in der Frage des
Umgangs mit vélkerrechtlich umstrittenen Territorien gibt.”® Im Folgenden soll
deshalb untersucht werden, inwiefern die gegenstindliche Entscheidung der
Rechtsprechung zur Westsahara und Nordzypern folgt.

In der ersten Westsahara-Entscheidung” ging es um ein Abkommen zwischen
der EU und Marokko auf dem Gebiet der Landwirtschaft und Fischerei. Der
ExGH erklirte das Abkommen auf dem Gebiet der Westsahara fir
unanwendbar, da andernfalls das Selbstbestimmungsrecht der Saharauis
cingeschrinkt und der Status der Westsahara als won-self-governing-territory
(Hoheitsgebiet ohne Selbstregierung) nach Art. 73 UN-Charta verkannt wiirde.8
In der zweiten Westsahara-Entscheidung®! erklirte der E#GH mit der gleichen
Argumentationslinie die Nichtanwendbarkeit eines Fischereiabkommens mit
Marokko auf das Gebiet der Westsahara. Daraus lésst sich folgender Schluss
ziehen: Der E#GH sieht ein Hoheitsgebiet ohne Selbstregierung nicht als Teil
des Staates an, von dem es verwaltet wird. Abkommen eines Drittstaates mit dem
verwaltenden Staat haben daher auf dem Gebiet ohne Selbstregierung keine
Geltung,.

Dies entspricht der im Vélkerrecht vorherrschenden Auffassung, nach der der
Status eines solchen Gebietes ohne Selbstregierung®? ein anderer ist als der des
Staates, der das Gebiet verwaltet, weshalb das Gebiet nicht Teil des verwaltenden
Staates sein kann.83

77 So auch Ruffert (Fn. 49), S. 89.
8 So Hock, Doppelstandard oder Konsistenz? Der EuGH zur Kennzeichnungspflicht
von Siedlungsprodukten, 22.11.2019, abrufbat unter: https://www.juwiss.de/98-2019/
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020); zur Westsahara so auch Hardan (Fn. 60).
" EuGH, Utrt. v. 21.12.2016, C-104/16 P, Rat ./. Front Polisario.
80 Ebd., Rn. 90 ff.
81 EuGH, Utt. v. 27.2.18, C-266/16, Western Sabara Campaign UK ./. Commissioners for Her
Mayesty’s Revenue and Customs, Secretary of State for Environment, Food and Rural Affairs.
82 Die Westsahara ist in der Liste der ,,non-self-governing territories (NSGT) der UN
eingetragen:  https://www.un.org/dppa/decolonization/en/nsgt#_edn2  (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020).
85 Statt vieler Wrange, Self-Determination, Occupation and the Authority to Exploit
Natural Resources: Trajectories from Four European Judgments on Western Sahara,
Israel Law Review 2019, Vol. 52 (1), 3 (7).
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Die Westsahara ist nicht nur ein Hoheitsgebiet ohne Selbstregierung, sondern
nach iberwiegender Ansicht ein von Marokko besetztes Gebiet.3* Das
Westjordanland und die Golanhdhen sind nicht in der Liste der Hoheitsgebiete
ohne Selbstregierung, aber besetzte Gebiete, denn — wie oben festgestellt’> —
unterscheidet sich ihr vélkerrechtlicher Status von dem des besetzenden Staates
(Israel) dadurch, dass sie nur der Gebietshoheit Israels unterstehen und Israel
nicht die territoriale Souverinitit hat. Das Westjordanland und die Golanhdhen
gehoren damit ebenso wenig zum Staatsgebiet Israels wie die Westsahara zum
Staatsgebiet Marokkos geh6rt.80 Die Erkenntnis aus der Westsahara-
Rechtsprechung ldsst sich also wie folgt Ubertragen: Wenn Abkommen des
verwaltenden Staats mit Drittstaaten auf dem Hoheitsgebiet ohne
Selbstregierung keine Geltung haben, weil es sich nicht um ein einheitliches
Staatsgebiet handelt, kénnen auch Produkte aus besetzten Gebieten nicht so
gekennzeichnet werden, als kiimen sie aus dem Staatsgebiet des besetzenden
Staats.

Insofern setzt sich die Linie der Rechtsprechung des E#GH im Umgang mit
Hoheitsgebieten ohne Selbstregierung konsequent im Umgang mit besetzten
Gebieten fort.

Dies zeigt sich auch in der Nordzypern-Entscheidung. Im Fall Anastasion 111
urteilte der Gerichtshof, dass die fir die Einfuhr von Pflanzen erforderlichen
Pflanzengesundheitszeugnisse nur im Ursprungsland der Pflanzen ausgestellt
werden kénnen. Konkret ging es um nordzypriotische Zitrusfriichte, deren
Pflanzengesundheitszeugnisse in der Tiirkei ausgestellt worden waren und die in
das Vereinigte Konigreich exportiert werden sollten. Der E#GH stellte fest, dass

84 Wrange, Occupation/annexation of a tetritory: Respect for international humanitatian
law and human rights and consistent EU policy, in: Directorate-General for External
Policies, Policy Department, European Patliament, Study — Occupation/annexation of a
territory: Respect for international humanitarian law and human rights and consistent
EU policy, Juni 2015, S. 39 f.; Wrange (Fn. 83), S. 8; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, V 6lkerrechtliche Aspekte des Westsahara-Konflikts, S. 11 ff., abrufbar unter:
https:/ /www.bundestag.de/resource/blob/645852/£f419d961659¢£df894230ee8c07c8
a2/WD-2-025-19-pdf-data.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020); vgl. auch UNGA
Res 34/37 (21. November 1979), Question of Western Sahara, UN Doc A/RES /34/37;
UNGA 35/19 (11. November 1980), Question of Western Sahara, UN Doc
A/Res/35/19.
8 B. II. 1.
86 Subsumiert unter die Definition des Staatsgebiets nach Proe/f, in: Vitzthum/Proell3
(Fn. 26),S. 476 Rn. 7.
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Zypern, das Ursprungsland der Zitrusfriichte, ein Drittland ist.8” Damit erkannte
der Gerichtshof an, dass das von der Tirkei besetzte Nordzypern Teil des Staates
Zypern und nicht teil des tiirkischen Staatsgebiets ist.38 Infolge der Entscheidung
kam es zu einem Importstopp der betroffenen Zitrusfriichte.®

Die Nordzypern-Entscheidung wurde als de facto-Sanktion gegentiber der Tiirkei
betrachtet und — mit Verweis auf die zu diesem Zeitpunkt noch fehlende
entsprechende Rechtsprechung und Kennzeichnungspflicht von Produkten aus
den von Israel besetzten Gebieten — kritisch bewertet.”” Vor diesem Hintergrund
kann von einer Diskriminierung Israels in der hier besprochenen Entscheidung
nicht die Rede sein. Sie reiht sich vielmehr in eine konsistente Rechtsprechung

ein.

G. Rechtsvergleich

Der EuGH ist nicht das erste Gericht, das sich mit israelischen
Siedlungsprodukten befassen musste. So gibt es dhnliche Entscheidungen in
Kanada und GroBbritannien. Im Folgenden sollen die Gemeinsamkeiten und
Unterschiede herausgearbeitet werden.

I. Kanada

In der Entscheidung des kanadischen Federa/ Court vom 29.7.2019 ging es
ebenfalls um die Kennzeichnung von Weinen aus israclischen Siedlungen.

Der Kliger wandte sich gegen die Canadian Food Inspection Agency (CFLA) mit der
Begrindung, dass Weine, die in israelischen Siedlungen im Westjordanland
produziert werden, in Kanada filschlicherweise als ,israclisches Erzeugnis“
verkauft wiirden.?? Den rechtlichen Rahmen bilden unter anderem Gesetze zum
Lebensmittelrecht in Form des Consumer Packaging and Labelling Act, des Food and
Drugs Act und der Food and Drug Regulations.

87 EnGH, Utt. v. 30.9.2003, C-140/02, Regina anf Antrag von S.P. Anastasion (Pissonrs) Ltd
u. a. ./ . Minister of Agriculture, Fisheries and Food, Rn. 57.
8 Dies hatte der ExGH bereits im Fall Anastasion I festgestellt, vgl. ExGH, Urt. v.
5.7.1994, C-432/92, The Queen. ./. Minister of Agriculture, Fisheries and Food, Rn. 37 ff.
8 Vel. Talmon, Kollektive Nichtanerkennung illegaler Staaten, 2000, S. 689.
% Vgl. Koutrakos, Legal Issues of EC-Cyprus Trade Relations, in: International and
Comparative Law Quarterly 52 (2003), S. 489 (497).
N Canadian Federal Court, Utt. v. 29.7.2019, 2019 FC 1003, David Kattenburg v. Canada,
Rn. 1.
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Der Federal Court entschied, dass die Kennzeichnung von Weinen aus israelischen
Siedlungen als israelisches Produkt falsch, irrefiihrend und tduschend (,,false,
misleading and deceptive’®) sei.?

Gemeinsam ist den Entscheidungen offensichtlich der Klagegegenstand: Es geht
um Wein aus israelischen Siedlungen in von Israel besetzten Gebieten,
insbesondere aus Psagot.”? Da in den Anwendungsbereich der Lebensmittel-
informationsverordnung tiber Wein hinaus auch andere Lebensmittel fallen, ist
die vom E#GH festgestellte Kennzeichnungspflicht allerdings weitreichender.

Die Gerichte sind sich im Ergebnis einig, dass die Kennzeichnung als israelisches
Produkt irrefihrend ist.”* Der E#GH stiitzt seine Begrindung vor allem auf die
Vélkerrechtswidrigkeit der israelischen Siedlungen.> Der kanadische Federal
Court geht auf die volkerrechtliche Problematik hingegen nicht ein, sondern
argumentiert damit, dass die Siedlungen nach Ansicht beider Parteien nicht zum
Staatsgebiet Israels gehdren.?

Die Unterschiede in der Begriindung kénnten sich dadurch erkliren lassen, dass
auch die Ausgangsfragen verschieden waren: Der Federal Court hatte sich mit der
Frage zu befassen, ob die Produkte aus israelischen Siedlungen in den besetzten
paldstinensischen Gebieten als ,,israelisches Erzeugnis® verkauft werden durfen.
Der E«GH hatte hingegen zu entscheiden, ob die Lebensmittel-
informationsverordnung eine Kennzeichnungspflicht in Form von ,,Produkt aus
dem Westjordanland/von den GolanhShen (istaelische Siedlung)* vorschreibt.

Es bleibt aber nicht unbemerkt, dass die Argumentation des Federal Conrt mit der
Kritik an der Entscheidung des E#GH vergleichbar ist: Vielleicht hitte der
Verweis auf die territorialen Verhiltnisse fiir die Begrindung auch hier
ausgereicht und die Volkerrechtswidrigkeit hitte weniger ausfithrlich bis gar
nicht diskutiert werden miissen. Allerdings spielen im europiischen
Verbraucherschutzrecht die ethischen Erwigungen eine gréBlere Rolle als im
kanadischen: Art. 3 Abs. 1 LMIV fihrt ausdriicklich auch die Beachtung von

92 Canadian Federal Court, Utt. v. 29.7.2019, 2019 FC 1003, David Kattenburg v. Canada,
Rn. 128.
9 Ebd., Rn. 15.
% EuGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive eurgpéenne nund 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I’Economie et des Finances, Rn. 49; Canadian Federal Court, Urt. v. 29.7.2019, 2019
FC 1003, David Kattenburg v. Canada, Rn. 101.
% EuGH, Urt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive européenne nund 1 ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 48, 56 f£.
% Canadian Federal Court, Utt. v. 29.7.2019, 2019 FC 1003, David Kattenburg v. Canada,
Rn. 70.
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ethischen Gesichtspunkten bei der Kaufentscheidung des Verbrauchers an.
Art. 7 Abs. 1 Consumer Packaging and Labelling Act verbietet fir vorverpackte
Produkte Kennzeichnungen, die falsch oder irrefithrend sind. Falsch oder
irrefithrend sind nach Abs. 2 Bezeichnungen, die unter anderem iber die
Herkunftt des Produkts tduschen kénnten. Ebenso ist es nach Art. 5 Abs. 1 Food
and Drugs Act u. a. unzulissig, Lebensmittel in einer Weise zu etikettieren und
verpacken, die falsch, irrefiihrend oder tduschend ist. Speziell fir Wein sehen die
Food and Drug Regulations in B.02.108 die klare Nennung des Herkunftslandes vor.
Diese Vorschriften stellen dem Wortlaut nach auf rein objektive Kriterien ab und
unterschieden sich so von der Lebensmittelinformationsverordnung. Allerdings
bezwecken die kanadischen Vorschriften sowohl, dass der Verbraucher mit den
angegebenen Informationen eine gewissenhafte Kaufentscheidung treffen kann
Gobuy  comscientously7), als auch dass die Verbraucher durch ihre
Kaufentscheidungen ihre politischen Ansichten zum Ausdruck bringen
kénnen.”® Somit berticksichtigte auch der Federal Conrt ethische Erwigungen,
wenn auch nicht so ausfiihrlich wie der E#GH.

Der EuGH musste in diesem Zusammenhang auch auf die
Vélkerrechtswidrigkeit der israelischen Siedlungspolitik eingehen. Im Gegensatz
zum Federal Conrt hatte der Gerichtshof ndmlich nicht nur festzustellen, dass die
Angabe ,jisraelisches Erzeugnis nicht ausreicht, sondern musste selbst die
Lebensmittelinformationsverordnung auslegen, um die korrekte Kennzeichnung
festzustellen. Die Verpflichtung zur Angabe ,,israelische Siedlung® ldsst sich, da
es sich streng genommen nicht um eine rein geografische Bestimmung handelt,”
aber nur mit volkerrechtlichen Erwigungen begriinden. Der kanadische Federal
Counrt verwies fiir die passende Kennzeichnung an die CFLA.!% Diese hat bisher
noch keine neue Kennzeichnung festgelegt.

Als Ergebnis ldsst sich festhalten, dass die Entscheidung des Federal Court in der
Argumentation vergleichbar ist mit der des E#GH: Ethische Gesichtspunkte sind
nach Ansicht beider Gerichte relevant fir die Kaufentscheidung des
Verbrauchers. Die Bezeichnung ,,Produkt aus Israel” sehen beide als irrefiihrend
an, wenn die Herkunft des Lebensmittels tatsdchlich eine israelische Siedlung in
den besetzten Gebieten ist. Dass der Federa/ Court nicht niher auf die

97 Canadian Federal Court, Urt. v. 29.7.2019, 2019 FC 1003, David Kattenburg v. Canada,
Rn. 95, 101.
9% Ebd., Rn. 116 f.
9 Siehe oben unter B. II. 2. und E.
10 Canadian Federal Conrt, Utt. v. 29.7.2019, 2019 FC 1003, David Kattenburg v. Canada,
Rn. 131.
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Volkerrechtswidrigkeit der israelischen Siedlungspolitik eingeht und nicht selbst
eine korrekte Kennzeichnung feststellt, ist der unterschiedlichen Ausgangslage
und den unterschiedlichen rechtlichen Vorschriften geschuldet. Der Vergleich ist
daher nur begrenzt méglich, die Gemeinsamkeiten in der Argumentation zeigen
aber, dass Federal Court und ExGH das gleiche Ziel verfolgen: die Information
der Verbraucher. Weder detr E#GH noch det Federal Court wollten mit ihren
Entscheidungen AuBlenpolitik betreiben. Es ist dem klaren Wortlaut der
Lebensmittelinformationsverordnung geschuldet, dass der E#GH so viel Wert
auf ethische Erwigungen — deren Gegenstand eben auch das Vélkerrecht sein
kann — gelegt hat, zumal ithm angesichts der detaillierten politischen Vorgaben
der Kommission wenig Spielraum fir eine andere Auslegung gelassen wurde.!*!

II. GrofB3britannien

Sowohl der Federal Court als auch Generalanwalt Hogan gehen auf die
Entscheidung des UK Supreme Conrt vom 5.2.2014 in der Rechtssache Richardson
v. Director of Public Prosecutions'0? ein.193

Der rechtliche Rahmen ist zunichst etwas anders, denn in diesem Fall ging es
nicht primédr um Verbraucherschutz, sondern um die strafrechtliche Verfolgung
eines Hausfriedensbruchs, der sich aus einem Protest in einem Londoner
Geschift entwickelt hatte.1%* In diesem cher ungewdhnlichen Zusammenhang
duBerte sich der Supreme Comrt aber auch zur Kennzeichnung von
Schoénheitsprodukten aus dem Westjordanland. Der Protest richtete sich ndmlich
gegen den in dem Geschift stattfindenden Verkauf von Schénheitsprodukten
aus Mineralstoffen aus dem Toten Meer. Die Angeklagten verteidigten sich
damit, dass die Aktivitdten in dem Geschift gegen das Gesetz verstieBen. Diesen
Vorwurf stlitzten sie unter anderem darauf, dass die in dem Geschaft verkauften
Produkte das Etikett ,,Made by Dead Sea Laboratories Ltd, Dead Sea, Israel* tragen,
jedoch im Westjordanland von einem israelischen Unternehmen produziert
werden.!® Dabei handele es sich um eine unrichtige oder irrefithrende
Kennzeichnung, da die besetzten Gebiete weder international noch vom

Vereinigten Konigreich als Teil Israels anerkannt seien; es sei insbesondere der

101 So auch Ruffert (Fn. 49), S. 89.
192 UK Supreme Court, Richardson vs. Director of Public Prosecutions, Urt. v. 5.2.2014, [2014]
UKSC 8.
193 Canadian Federal Conrt, Utt. v. 29.7.2019, 2019 FC 1003, David Kattenburg v. Canada,
Rn. 88 ff.; GA Hogan, Schlussantrige v. 13.6.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne
und Vignoble Psagot ./ . Ministre de I'F-conomie et des Finances, Rn. 61 ff,
1% UK Supreme Court, Richardson vs. Director of Public Prosecutions, Urt. v. 5.2.2014, [2014]
UKSC 8,Rn. 1 ff,, 5.
105 Ebd., Rn. 7, insb. iv).
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Tatbestand der ,,Geschiftspraxis, die eine irrefiihrende Handlung ist” nach
Regulation 9 der Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008'% erfullt.
SchlieBlich sei das Etikett hinsichtlich des geografischen Ursprungs falsch: Es
entstehe der Eindruck, dass die so gekennzeichneten Produkte aus Israel
stammen, obwohl sie aus den besetzten Gebieten kimen.107

Beachtenswert ist hier nicht die Entscheidung des Supreme Conrt, dass der Verkauf
von falsch gekennzeichneten Waren keine Straftat ist,! sondern die
Argumentation des district judge: Eine Geschiftspraxis, die eine irrefithrende
Handlung ist, liege nicht vor, weil ein Durchschnittsverbraucher nur dadurch,
dass ein Erzeugnis als verfassungsmillig oder politisch Israel zugehorig
beschrieben werde, obwohl es sich tatsachlich um die besetzten Gebiete handele,
nicht zu einer geschiftlichen Entscheidung (ndmlich zum Kauf) verleitet werden
konne. Es sei korrekt angegeben, dass das Erzeugnis vom Toten Meer stamme.
Der district judge war der Ansicht ,dass die Zahl der Personen, deren
Entscheidung, ob sie ein angeblich israelisches Erzeugnis kaufen oder nicht
kaufen, durch die Kenntnis seiner wahren Herkunft beeinflusst wird, weit unter
der Zahl derjenigen liegt, die erforderlich wire, um sie als
,Durchschnittsverbraucher ansehen zu kénnen®.19 Der Supreme Conrt schloss
sich der Auffassung des district judge an.!0

19 Die Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008 dienten der Umsetzung der
Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v. 11. Mai 2005
iiber unlautere Geschiftspraktiken von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern im
Binnenmarkt. Regulation 9 verweist auf Regulation 5. Danach ist eine Geschiftspraxis
(u. a.) dann eine irrefiihrende Handlung, wenn ,,(2)(a) ... sie unrichtige Informationen
enthilt und daher in Bezug auf einen der in Abs. 4 genannten Punkte nicht der Wahrheit
entspricht oder wenn sie selbst oder in ihrer Gesamtdarstellung in irgendeiner Weise den
Durchschnittsverbraucher irrefiihrt oder irrefiihren kann, auch wenn die Information
sachlich richtig ist, und (b) sie einen Dutchschnittsverbraucher dazu veranlasst oder
veranlassen kann, eine geschiftliche Entscheidung zu treffen, die er ansonsten nicht
getroffen hitte”. Die Ubersetzung entspricht der deutschen Fassung von GA Hogan,
Schlussantrige v. 13.6.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und 1V ignoble Psagot ./ .
Ministre de I’E.conomie et des Finances, Rn. 33.
107 UK Supreme Court, Richardson vs. Director of Public Prosecutions, Utrt. v. 5.2.2014, [2014]
UKSC 8, Rn. 20 ff.
108 Fbd., Rn. 21.
19 FEbd., Rn.22; aus der deutschen Ubersetzung von GA Hogan, Schlussantrige v.
13.6.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne und V ignoble Psagot ./ . Ministre de I'Ecconomie
et des Finances, Rn. 66.
10-UK Supreme Court, Richardson ~v. Director of Public Prosecutions, Utrt. v. 5.2.2014, [2014]
UKSC 8, Rn. 23.
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Hier liegt der entscheidende Unterschied zum Urteil des E#GH: Der E«GH,'
Generalanwalt Hogan''2 und der kanadische Federal Courf''3 nehmen an, dass die
Kennzeichnung als israelisches Produkt falsch und irrefiihrend wire. Hogan
entgegnet der Entscheidung des Supreme Court, dass es seiner Ansicht nach genug
Menschen gibt, die tiber die tatsichliche Herkunft eines Lebensmittels aus einer
israclischen Siedlung in den besetzten Gebieten informiert werden méchten.
Genug jedenfalls, um sie als Durchschnittsverbraucher anzusehen.!'* Letztlich
musste der E#GH dies aber gar nicht berticksichtigen, denn Art. 26 Abs. 2 lit. a
LMIV schreibt eindeutig vor, dass die Angabe des Ursprungslands oder
Herkunftsorts auf Lebensmitteln verpflichtend ist, falls ohne diese Angabe eine
Irrefithrung der Verbraucher tber das tatsichliche Ursprungsland oder den
tatsdchlichen Herkunftsort des Lebensmittels moglich wire. Es gibt keine
Mindestanzahl an Verbrauchern, die in die Irre gefithrt werden mussen, damit es
cine Kennzeichnungspflicht gibt. Die Argumentation des district judge ist im
Lichte der Lebensmittelinformationsverordnung daher unbeachtlich. Eine Kritik
an der Entscheidung des E#GH lisst sich daraus nicht ableiten. Die rechtlichen
Rahmenbedingungen und die Ausgangsverfahren sind zu unterschiedlich.

Die Entscheidungen des Federal Court und des Supreme Court sind folglich nur in
begrenztem Umfang bzw. nicht als Vergleich heranzuziehen.

H. Ausblick

In der Europiischen Union — und damit auch in Deutschland — miissen Weine
und andere Lebensmittel aus israelischen Siedlungen nun als ,,Produkt aus dem
Westjordanland/von den Golanhéhen (israelische Siedlung)® gekennzeichnet
werden.!> Wenn alle Lebensmittel entsprechend gekennzeichnet sind und mehr
Zeit verstrichen ist, lassen sich die Auswirkungen der Kennzeichnungspflicht auf
die Import- und Verkaufszahlen israelischer Siedlungsprodukte abschitzen.

Der Fall zeigt, dass die Verzahnung von Verbraucherschutzrecht und
Vélkerrecht problematisch sein kann. Der ExGH entschied zu Recht, dass
Lebensmittel (i. S. v. Art. 1 Abs. 3 S. 2 LMIV) aus israelischen Siedlungen mit

M EuGH, Utt. v. 12.11.2019, C-363/18, Organisation juive européenne und V'ignoble Psagot ./ .
Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 57.
12 GA Hogan, Schlussantrage v. 13.6.2019, C-363/18, Organisation juive eunropéenne und
1Vignoble Psagot ./. Ministre de I'Economie et des Finances, Rn. 68.
113 Siehe dazu oben unter G. I.
114 GA Hogan, Schlussantrige v. 13.6.2019, C-363/18, Organisation juive enropéenne und
Vignoble Psagot ./ . Ministre de "Economie et des Finances, Rn. 68.
15 Zur erga-omnes-Wirkung statt vieler: Ebricke, in: Streinz (Fn. 53), Art. 267 AEUV Ra. 69
und Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), Art. 267 AEUV Rn. 48 £. m. w. N.
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der Angabe ihres Herkunftsgebiets und dem Hinweis, dass es sich um eine
israelische Siedlung handelt, gekennzeichnet werden miissen. Wie oben
dargestellt, ist eine andere Ausgestaltung der Kennzeichnungspflicht vor dem
Hintergrund der groflen Bedeutung von ethischen Gesichtspunkten fiir die
Kaufentscheidung des Verbrauchers nicht méglich.1'® Dass volkerrechtliche
Erwidgungen im Rahmen ethischer Gesichtspunkte im Verbraucherschutzrecht
herangezogen werden, ermdglicht Art. 3 Abs. 1 LMIV. Um vollstindig den
Vorwurf der de facto Sanktionen zu beseitigen, sollte daher Art. 3 Abs. 1 LMIV
wie folgt gedndert werden: ,,Die Bereitstellung von Informationen tber
Lebensmittel dient einem umfassenden Schutz der Gesundheit und Interessen
der Verbraucher, indem Endverbrauchern eine Grundlage fiir eine fundierte
Wahl und die sichere Verwendung von Lebensmitteln unter besonderer
Berticksichtigung von gesundheitlichen, wirtschaftlichen, umweltbezogenen,
sozialen Gesichtspunkten geboten wird.*

Auf Grundlage der gednderten Regelung wire es moglich, den Klammerzusatz
wisraelische Siedlung® zu streichen und ein Produkt aus dem Westjordanland
oder den GolanhShen schlicht als ,,Produkt aus dem Westjordanland® bzw.
,,Produkt von den GolanhShen® zu kennzeichnen. Damit wiirde zum Ausdruck
kommen, dass das Westjordanland und die GolanhShen nicht Teil des
israelischen Staatsgebiets sind und Produkte aus diesen Gebieten deshalb nicht
Isracl als Herkunftsland haben. Da ethische Erwidgungen nicht mehr
berticksichtigt werden miussten, spielte die Volkerrechtswidrigkeit der
israelischen Siedlungspolitik keine Rolle mehr. Dies bedeutet aber nicht, dass ein
Verbraucher, der Produkte aus israelischen Siedlungen nicht kaufen mdochte,
diese nicht erkennen kann. Nach Art. 9 Abs. 1 lit. h LMIV sind nimlich Name
und Anschrift des Lebensmittelunternehmens nach Art. 8 Abs. 1 LMIV ohnehin
anzugeben. Der mindige Verbraucher kann sich informieren, ob das
Lebensmittelunternehmen seinen Sitz in einer israelischen Siedlung hat.

Langfristig sollte die Europidische Kommission auflerdem ihren Umgang mit
besetzten Gebieten tiberdenken. Der Vorwurf, dass sie unter mehreren potentiell
volkerrechtlich problematischen Herkunftsgebieten mit ihrer Mitteilung zu
Auslegungsfragen einseitig die von Israel besetzten Gebiete herausgreift, wird
erst verschwinden, wenn die Kommission in einer nichsten Mitteilung zur
Auslegung der Lebensmittelinformationsverordnung beispielsweise auch eine
entsprechende Kennzeichnungspflicht fiir Produkte aus Tibet,!'” der

116 Siche dazu E.
17 Tibet wurde 1950 von China rechtswidrig annektiert, vgl. statt vieler: Herdegen (Fn. 25),
§ 24 Rn. 10.
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Ostukraine!’® oder Nordzypern'!? feststellt. Auf Grundlage der vorgeschlagenen
Anderung miisste beispielsweise ein Produkt aus Ostzypern ebenso als ,,Produkt
aus Ostzypern® gekennzeichnet werden und nicht als ,,Produkt aus der Ttrkei®.
Dies wiirde eine einheitliche Kennzeichnung gewihrleisten, was wiederum der
Binnenmarktverwirklichung dienen wiirde, welche Ziel des Verbraucherschutzes
ist.120

Man muss zuletzt auch bedenken, dass Kennzeichnungspflichten nicht in Stein
gemeil3elt sind. Sollte es im Nahost-Konflikt irgendwann eine friedliche Lésung
im Finklang mit dem Vélkerrecht geben, besteht auch kein Grund mehr fiir eine
besondere Kennzeichnungspflicht fir Lebensmittel aus den von Israel besetzten
Gebieten. Dass die Friedenspline des Noch-US-Prisidenten Trump dies
bewirken, erscheint aber unwahrscheinlich.!2! Zuletzt kam sein AuB3enminister
Pompeo sogar personlich in die israelische Siedlung Psagot im Westjordanland.!??
Fast zeitgleich mit diesem Besuch, gab das US-Auflenministerium auch bekannt,
dass Produkte aus israclischen Siedlungsgebieten in den USA mit der
Bezeichnung ,,made in Israel* zu verkaufen sind.'?? Es ist jedoch zu erwarten, dass
der neu gewihlte US-Prisident Biden diese Erklirung wieder riickgingig machen
wird.124

I. Zusammenfassung in Thesenform

I. In einem Staat tibt die Hoheitsgewalt sdmtliche Befugnisse aus, die souverdnen
Staaten nach den Regeln des Vélkerrechts zustehen — dies ist die sogenannte

»territoriale  Souverdnitit. Eine Besatzungsmacht bt zwar de facto die

118 Sjehe zur Annexion der Krim durch Russland D. II.
119 Nordzypern wird von der Turkei besetzt, siche dazu F.
120 Krebber, in: Calliess/Ruffert (Fn. 52), § 169 AEUV Rn. 6 m. w. N.
121 Der Hohe Vertreter der Auflen- und Sicherheitspolitik der Union, Josep Borrell, lehnt
diesen Plan im Namen der EU ab. Zumindest in der EU wird sich an der
volkerrechtlichen Bewertung und der daraus folgenden Kennzeichnungspflicht nach der
LMIV  deshalb nichts 4dndern. Die Pressemitteilung ist abrufbar unter:
https://eeas.curopa.cu/headquarters/headquarters-homepage_en/73960/ MEPP:%20
Statement%20by%20the%20High%20Representative/ Vice-President%20]Josep%o
20Borrell%200n%20the%020US%20initiative (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
122 Siche die Berichterstattung der Tagesschau zum Pompeo-Besuch im Westjordanland
v. 19.11.2020 untet: https://www.tagesschau.de/ausland/isracl-pompeo-103.html
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
123 Die Pressemitteilung des US-AuBlenministeriums ist abrufbar unter:
https:/ /www.state.gov/marking-of-countty-of-origin/ (zuletzt abgerufen am
27.12.2020).
124 So Knell, Pompeo makes unprecedented visits to Israeli settlement in West Bank and
Golan, abrufbar untet: https://www.bbc.com/news/world-middle-east-54999008
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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Hoheitsgewalt, hat aber keine Verfiigungsbefugnis tiber den Raum. Israel besetzt
seit 1967 das Westjordanland und die Golanhéhen. Sie sind deshalb nicht Teil
des israelischen Staatsgebiets.

II. Die ,,israelische Siedlung® ist als Ort unterhalb der staatlichen Ebene ein
Herkunftsort.

III. Wiirde auf den Lebensmitteln ,,Israel“ als Ursprungsland angegeben, wiirden
die Verbraucher dariiber getduscht, dass Israel in den seit 1967 besetzten
Gebieten als Besatzungsmacht und nicht als anerkannte souverine Einheit
prisent ist. Ein Verstol3 gegen die Regeln des humanitiren Vélkerrechts kann
Gegenstand ethischer Erwigungen sein, die nach Art.3 Abs. 1 LMIV die
Kaufentscheidung der Verbraucher beeinflussen kénnen. Die Angabe, dass ein
Lebensmittel aus einem der seit 1967 von Israel besetzen Gebiete stammt und
der Klammerzusatz ,israelische Siedlung® sind daher verpflichtend, damit es
nicht zu einer Irrefihrung der Verbraucher kommt.

IV. Die Kennzeichnungspflicht ist keine auBlenpolitische Sanktion 1i.S.d.
Art. 215 AEUV.

V. Der Verbraucher kann ethische Erwigungen nur in seine Kaufentscheidung
cinflieBen lassen, wenn der Klammerzusatz ,israelische Siedlung” in der
verpflichtenden Kennzeichnung umfasst ist. Am FErgebnis des E#GH zum
Umfang der Kennzeichnung ist wegen der mangelnden Kompetenzwidrigkeit
und den engen politischen Vorgaben der Kommission nichts auszusetzen.

VI. Der Vorwurf der Diskriminierung Israels ldsst sich durch den Verweis auf
die konsistente Rechtsprechung des E#GH im Umgang mit volkerrechtlich
umstrittenen Gebieten, namentlich der Westsahara und Nordzypern, entkriften.

VII. Die Entscheidungen des kanadischen Federal Conrt und des UK Supreme Conrt
sind nur begrenzt bzw. nicht vergleichbar mit dem Urteil des ExGH,
insbesondere unterscheiden sie sich in Bezug auf die Bedeutsamkeit der
Vélkerrechtswidrigkeit der israelischen Siedlungen, was den Ausgangsverfahren
und den unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen geschuldet sein
durfte.

VIIIL. Um die aus der Verzahnung von Verbraucherschutzrecht und Volkerrecht
folgenden Spannungen etwas zu 16sen, sollte die Berticksichtigung von ethischen
Erwigungen aus Art. 3 Abs. 1 LMIV gestrichen werden. Im Ubrigen wire eine
Gleichbehandlung der potentiell volkerrechtlich problematischen

Herkunftsgebiete durch die Kommission wiinschenswert. Die besondere
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Kennzeichnungspflicht fiir Lebensmittel aus den von Israel besetzten Gebieten
wiirde so nicht linger dem Vorwurf der Diskriminierung ausgesetzt sein, zumal
eine friedliche Lésung des Nahost-Konflikts in ndchster Zeit nicht zu erwarten
ist und die Kennzeichnungspflicht solange notwendig bleibt.
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Sebringer Utteilsbesprechung: OLG Diisseldorf, 12 U 46/17

Melissa Sehringer”

Die internationale Zustindigkeit fiir
Insolvenzannexverfahren im Transportrecht,
Urteilsbesprechung: OLG Druisseldorf, 12 U 46 /17

Abstract

Der Beitrag setzt sich kritisch mit dem Utrteil des OLG Diisseldorf 12 U 46/17
vom 4.10.2018 auseinander. Das Gericht beschiftigte sich vorrangig mit der Frage
der internationalen Zustindigkeit fir Insolvenzannexverfahren. Wihrend diese
viel diskutierte Frage durch das Inkrafttreten der neuen EulnsVO 2017
weitestgehend beantwortet wurde, stellt sie sich bei dem hiesigen
Aufeinandertreffen mit der CMR erneut. Ferner galt es, das anwendbare Recht
zu ermitteln. Dabei wird die Frage geklirt, ob die stillschweigende Einbeziehung
der Allgemeinen Deutschen Spediteurbedingungen eine ausdriickliche
Rechtswahl darstellt.

The article critically examines the decision of the Higher Regional Court Diisseldorf
(OLG Diisseldorf) of 4.10.2018. The court primarily dealt with the question of
international jurisdiction for insolvency annex proceedings. While this much-
discussed question has been largely answered by the entry into force of the new
EulnsVO 2017, it arises again in the present clash with the CMR. Furthermore,
the court had to determine the applicable law. It thereby clarified the question
whether the tacit inclusion of the German Freight Forwarders’ Standard Terms

and Conditions constitutes an explicit choice of law.

* Die Verfasserin studiert im elften Semester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Katls-
Universitit Heidelberg mit dem Schwerpunkt Internationales Privat- und Verfahrensrecht.
Sie war bis zum Wintersemester 2020/2021 als studentische Hilfskraft von Prof. Dr. Dres. h.c.
Herbert Kronke am Institut fur auslindisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht
tatig. Der vorliegende Beitrag basiert auf einer Studienarbeit, die von Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas
Pfeiffer im Sommersemester 2019 gestellt wurde.
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A. Einleitung

Am 4.10.2018 entschied das OLG Dyisseldorf Gber die Insolvenzanfechtung eines
Kligers mit Sitz in Deutschland gegen eine in Polen ansissige Beklagte. Sowohl
die Schuldnerin, Gber die das Insolvenzverfahren eréffnet wurde, als auch die
Beklagte sind in der Transportbranche titig. Dadurch ergeben sich an den
Schnittstellen des europdischen Insolvenzrechts und des Transportrechts
Probleme.

Wird die internationale Zustidndigkeit bei grenziiberschreitenden Insolvenzen
betrachtet, treffen verschiedene Interessen aufeinander: Wihrend der
Insolvenzverwalter bestrebt ist, im Land des insolventen Schuldners zu klagen,
bevorzugt der Anfechtungsgegner in der Regel, in seinem Heimatstaat verklagt
zu werden.! Die sich gegeniiberstehenden Interessen der Parteien zeigen sich
rechtlich in dem Spannungsverhiltnis zwischen EulnsVO,? EuGVVO? und
nationalem Recht. Dabei handelt es sich um eines der meist diskutierten
Probleme im Zusammenhang mit grenziberschreitenden Insolvenzen — sowohl
in entfernter als auch in jlingerer Vergangenheit.* Im Jahr 2017 wurde die
Situation durch das Inkrafttreten der neuen EulnsVO, die eine ausdruckliche
Zustindigkeitsregel fiir Insolvenzannexverfahren beinhaltet, entspannt. Welche
Auswirkungen die Neuregelung auf Insolvenzverfahren hat, die bereits vor ihrem
Inkrafttreten eréffnet wurden, gilt es zu zeigen. Ferner wird die Problematik
durch das Zusammenspiel der EU-Verordnungen mit dem Genfer
Ubereinkommen  {iber den Beférderungsvertrag im  internationalen
Straflengiiterverkehr (CMR) in ein neues Licht gertickt.

Ein Interessenkonflikt ergibt sich auflerdem in Bezug auf das anwendbare Recht,
da die Anwendung eines bestimmten Rechts fiir eine Partei ,,glinstiger sein kann
als die eines anderen. So brachte die Beklagte im vorliegenden Fall vor, die

Voraussetzungen einer Insolvenzanfechtung wiren nach polnischem Recht in

U Vgl. Zeuner/Elsner, Die internationale Zustindigkeit der Anfechtungsklage oder die
Auslegung des Art. 1 Abs. 2 lit. b EuGVVO, DZWIR 2008, 1 (1 ff.).

2 Verordnung (EU) des Europiischen Parlaments und des Rates iber
Insolvenzvetfahren, Verordnung Nr. 848/2015 v. 20.5.2015. Die Verordnung gilt fir
die EU-Mitgliedstaaten (mit Ausnahme Danemarks) ab dem 26.6.2017.

3 Verordnung des Rates iiber die gerichtliche Zustidndigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, Verordnung
Nr. 1215/2012 v. 12.12.2012.

4 Oberhammer, Europiisches Insolvenzrecht: EuGH Seagon / Deko Marty Belgium und
die Folgen, in: FS Koziol, 2010, S. 1240; Laukemann, in: European Insolvency Law,
The Heidelberg-Luxembourg-Vienna Report, 2013, S. 112 Rn. 484.
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keiner Weise gegeben.> Ob die Parteien eine Rechtswahl getroffen haben, ist
folglich von grofler praktischer Bedeutung. Die Allgemeinen Deutschen
Spediteurbedingungen (ADSp) enthalten eine Rechtswahlklausel zugunsten des
deutschen Rechts. In Deutschland werden Speditionsgeschifte regelmifig auf
der Grundlage der praxisbewdhrten ADSp abgewickelt.® Mithin stellt sich die
Frage, ob auch ein auslindischer Vertragspartner mit der Einbezichung dieser
Bedingungen und der beinhalteten Rechtswahlklausel rechnen muss.

Das Usteil des OLG Diisseldorf soll nun hinsichtlich der internationalen
Zustindigkeit und des anwendbaren Rechts auf seine Richtigkeit Gberprift
werden. Nach einer zusammenfassenden Vorstellung des Sachverhalts (B.)
unterteilt sich der Beitrag damit in zwei Teile. Der erste Teil widmet sich der
internationalen Zustindigkeit (C.). Im zweiten Teil wird das anwendbare Recht
ermittelt (D.). AnschlieBend folgt eine Stellungnahme (E.) sowie ein Fazit mit
Ausblick (F.).

B. Sachverhalt

Die B. & Partner GmbH (Schuldnerin) und die in Polen ansissige Beklagte sind
in der Transportbranche titig und stehen seit lingerer Zeit miteinander in
Geschiftsbezichung. Aus dieser Bezichung standen der Beklagten Forderungen
im Gesamtumfang von 132.650 € zu. Aufgrund einer Vereinbarung mit der
Beklagten leistete die Schuldnerin drei Zahlungen in Héhe von jeweils 25.000 €
bei gleichzeitigem Verzicht der Beklagten auf die Restforderung. Ferner
bestanden zu diesem Zeitpunkt fillige Forderungen anderer Glaubiger in
erheblichem Umfang. Am 22.22011 — ecinen Tag nach der Zahlung der
Schuldnerin — ging der Insolvenzantrag der Schuldnerin bei Gericht ein. Das
Insolvenzverfahren wurde am 31.5.2011 eroffnet. Als Verwalter tiber das
Vermogen der Schuldnerin macht der Kldger nun einen insolvenzrechtlichen
Rickgewidhranspruch gegen die Beklagte geltend. Seinen Anspruch stiitzt der
Kldger zunichst auf die §§ 130 Abs. 1, 133 Abs. 1 InsO, da die Beklagte die
Zahlungsunfihigkeit der Schuldnerin gekannt habe. Spiter beruft sich der Kliger
hinsichtlich seines Zahlungsbegehrens auf § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO, da keine der
Forderungen fillig gewesen sei und es sich mithin um eine inkongruente
Deckung gehandelt habe.

> OLG Diisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 — I-12 U 46/17, Ra. 3 (jutis).
¢ Bundesverband ~Spedition und Logistik, ADSp - Allgemeine Deutsche Spediteur-
bedingungen, 2020, abrufbar unter: https://www.dslv.org/dslv/web.nsf/id/pa_de_
adsp.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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C. Internationale Zustindigkeit fiir die Klage des Insolvenzverwalters

Zunichst gilt es, die Frage der internationalen Zustindigkeit fur die
Anfechtungsklage  des  Insolvenzverwalters  zu  kldren. Bei  der
Insolvenzanfechtungsklage handelt es sich um ein Annexverfahren, also ein
Verfahren, das zwar mit dem Insolvenzverfahren zusammenhingt, aber als
cigenstindiger Rechtsstreit gefithrt wird.” Das OLG Diisseldorf leitet die
internationale Zustindigkeit aus Art. 3 Abs. 1 EulnsVO a. F.8 ab und verweist
auf die Rechtsprechung des E#GH®. Darlber hinaus begrindet das OLG
Diisseldorf diese Entscheidung mit der Neuregelung in Art. 6 Abs. 1 der
EulnsVO. Ob und welche Auswirkungen Art. 6 Abs.1 EulnsVO auf die
vorliegende Klage hat, bleibt allerdings zu kliren. Des Weiteren kénnte durch
Hinzutreten der CMR eine andere Beurteilung der internationalen Zustindigkeit

geboten sein.

I. Zwischen EulnsVO und EuGVVO

Der Ursprung der Problematik im Rahmen der internationalen Zustindigkeit fiir
Insolvenzannexverfahren liegt im Spannungsfeld zwischen EulnsVO und
EuGVVO. Nach der EulnsVO liegt die internationale Zustindigkeit bei den
Gerichten des Mitgliedstaats, in dessen Gebiet der Schuldner den Mittelpunkt
seiner hauptsichlichen Interessen (sog. center of main interest'%) hat. Dagegen sind
nach der EuGVVO die Gerichte am Beklagtenwohnsitz zustindig.

Im Juni 2017 ist die Neufassung der EulnsVO in Kraft getreten. Sie regelt in
Art. 6 EulnsVO die Zustindigkeit fir Klagen, die unmittelbar aus dem
Insolvenzverfahren hervorgehen und in engem Zusammenhang damit stehen.
Eine solche ausdriickliche Zustindigkeitsregelung fehlt allerdings in der alten
Fassung der EulnsVO. Nach seinem Wortlaut regelt Art. 3 Abs. 1 EulnsVO
a.F. die internationale Zustindigkeit nur fir die Eroffnung ecines
Insolvenzverfahrens. Art. 25 BulnsVO a. F. betrifft zwar auch Entscheidungen,
die unmittelbar aufgrund des Insolvenzverfahrens ergehen und in engem
Zusammenhang damit stehen, beschrinkt sich jedoch auf die Anerkennung

7 Thole, in: MiKo-InsO 1V, 3. Aufl. 2016, Art. 3 EulnsVO 2000 Rn. 98.

8 Verordnung des Europiischen Patlaments und des Rates tiber Insolvenzverfahren,
Verordnung Nt. 1346/2000 v. 29.5.2000. Die Verordnung wurde mit Wirkung ab dem
26.6.2017 von det Verordnung Nr. 848/2015 v. 20.5.2015 abgelost.

? EuGH, Urt. v. 12.2.2009, C-339/07, Frick Teppichboden Supermdirkte GmbH ./. Deko Marty
Belginm N1/, ZIP 2009, 427 ff.

10 Mock, in: BeckOK-InsO, Ed. 21, Stand: 15.10.2020, Art. 3 EulnsVO Rn. 3.
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solcher Verfahren.!! Gleichzeitig schliet die EuGVVO in Art. 1 Abs. 2 lit. b
»IKonkurse, Vergleiche und dhnliche Verfahren® von ihrem Anwendungsbereich
aus. Deswegen wurde lange Zeit vertreten, dass fir Insolvenzannexverfahren auf
autonomes nationales Recht zurlckgegriffen werden misse.'”>? Der
Ausnahmetatbestand, der bereits in Art. 1 Abs. 2 Nr. 2 EuGVU3 bestand,
erklirt sich jedoch daraus, dass eine eigenstindige Regelung des europiischen
Insolvenzrechts bereits frith angedacht wurde und dieser nicht vorgegriffen
werden sollte.'* Heute besteht Einigkeit dartber, dass ,,Niemandsland®“1>
zwischen den beiden Verordnungen zu vermeiden ist.!® Der Rickgriff auf
nationales Recht ist damit nicht mehr vereinbar.!”

Im Folgenden soll gezeigt werden, mithilfe welcher der Verordnungen die
Regelungsliicke stattdessen zu schlieBBen ist. Dabei wird zunichst auf die Frage
eingegangen, welche Auswirkungen die Neuregelung der EulnsVO auf den
durch das OLG Diisseldorf zu entscheidenden Fall hat (1.). Darauthin werden die
moglichen Loésungswege anhand einer historischen Betrachtung dargestellt.

W Lankemann (Fn. 4), S. 113 Ra. 486; Liier, in: Uhlenbruck InsO, 14. Aufl. 2015, Art. 3
EulnsVO Rn. 54.

12 Thole, in: MiKo-InsO IV (Fn. 7), Art. 3 EulnsVO Ra. 102; vgl. Hess/ Pfeiffer/ Schlosser,
Study JLS/C4/2005/03 Repott on the Application of Regulation Brussels I in the
Member States, 2007, S.48 Rn.99, abrufbar unter: http://courtesa.cu/wp-
content/uploads/2019/03/study_application_brussels_1_en.pdf (zuletzt abgerufen
am 27.12.2020).

13 Ubereinkommen iber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung
gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen v. 27.9.1968. Mit Wirkung
ab dem 1.3.2002 ist das EuGVU im Verhiltnis der EU-Mitgliedstaaten durch die
Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates tber die gerichtliche Zustindigkeit und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen v. 22.12.2001
(EuGVO) abgel6st worden.

14 Toss, EuGH-Vorlage zur Bestimmung der internationalen Zustindigkeit fir
Insolvenzanfechtungsklagen, EWiR 2007, 751 (752); Oberhammer (Fn. 4), S. 1242.

15 Guski, Die internationale Zustindigkeit fir Klagen mit Insolvenzbezug, ZIP 2018,
2395 (2390).

16 Fehrenbach, Die Zustindigkeit fur insolvenzrechtliche Annexverfahren, IPrax 2009, 492
(493); Stirner, Gerichtsstandsvereinbarungen und Europdisches Insolvenzrecht, IPrax
2005, 416 (417); Krenzer/ Wagner/ Reder, Handbuch des EU-Wittschaftsrechts, Juli 2018,
Kap. Q. I. Rn. 172; Voss (Fn. 14), S. 752; sieche auch den 7. Erwigungsgrund der
EulnsVO 2015/848; Guski (Fn. 15), S. 2396.

7 Laukemann (Fn. 4), S. 122 Rn. 509; Haubold, Europiisches Zivilverfahrensrecht und
Anspriche im Zusammenhang mit Insolvenzverfahren, IPrax 2002, 157 (160);
Berner/ Kilohn, EuGH-Votlage zur Bestimmung der internationalen Zustandigkeit fur
Insolvenzanfechtungsklagen, ZIP 2007, 1415 (1419); oss (Fn. 14), S. 752; anders:
Morsdorf-Schulte, Internationaler Gerichtsstand fir Insolvenzanfechtungsklagen im
Spannungsfeld von EulnsVO, Eu-GVU/O und autonomem Recht und seine
Uberpriifbarkeit durch den BGH, IPrax 2004, 31 (40).
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Nach der Auseinandersetzung mit der Ausgangsentscheidung des E#GH in der
Sache Gourdain/ Nadler (2.) folgt die weitere Entwicklung in der Rechtsprechung

(3.).
1. Die Auswirkungen des neuen Art. 6 EulnsVO

Der neue Art. 6 Abs. 1 EulnsVO regelt die Zustindigkeit fiir Annexverfahren
und nennt beispielhaft die Anfechtungsklage. Mithin besteht grundsitzlich eine
internationale Zustindigkeit bei den Gerichten des Mitgliedstaats, in dem das
Insolvenzverfahren eréffnet wurde.!® Den zeitlichen Anwendungsbereich der
neuen Verordnung regelt Art. 84 EulnsVO. Die Neufassung ist danach auf
Insolvenzverfahren anzuwenden, die nach dem 26.6.2017 er6ffnet wurden
(Art. 84 Abs. 1 EulnsVO). Der Gesetzgeber hat sich damit bewusst gegen eine
rickwirkende Geltung fiir Insolvenzverfahren entschieden.!?

Das Insolvenzverfahren iber das Vermégen der Schuldnerin wurde am
31.5.2011 eroffnet und ist nicht vom Anwendungsbereich umfasst.
Nichtsdestotrotz zieht das OLG Diisseldorf Art. 6 Abs.1 EulnsVO zur
Begrindung der internationalen Zustindigkeit der deutschen Gerichte heran.?
Diese Herangehensweise widerspricht dem Wortlaut des Art. 84 Abs. 2
EulnsVO. Hierin wird fir jene Verfahren, die vor dem 26.6.2017 er6ffnet
wurden, ausdriicklich auf die alte Fassung der EulnsVO verwiesen.

Eine alte Regelung im Lichte ihrer Nachfolgeregelung auszulegen, ist kein
Novum.?! Nichtsdestotrotz verdeutlicht Art. 84 Abs. 2 EulnsVO, dass es fiir den
vorliegenden Fall ausschlieBlich auf die EulnsVO in ihrer alten Fassung
ankommen  kann. Wihrend die internationale Zustdndigkeit  fiir
Insolvenzanfechtungsklagen also mittlerweile durch die EulnsVO geregelt ist,
bleibt die Lage fir die alte Fassung offen.?

18 Kindler/ S akfka, Die Neufassung der Europiischen Insolvenzverordnung, EuZW 2015,
460 (463); Mock, in: BeckOK-InsO (Fn. 10), Art. 6 EulnsVO Rn. 1.

19 Schmidt, in: Europiische Insolvenzordnung 2015, 1. Aufl. 2016, Art. 84 Rn. 2.

20 OLG Diisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 —1-12 U 46/17, Ra. 19 (jutis).

2L So Mankowski, Tatrichterliche Wiirdigung des Mittelpunkts der hauptsichlichen
Interessen einer natirlichen Person, NZI 2018, 997; paradigmatisch E#GH, Urt. v.
1.10.2002, C-167/00, Verein fiir Konsumenteninformation ./. Karl Heing Henfkel, BuZW
2002, 657 ff.

22 Vgl. Mankowski, Auslegung der EuGVU—Zust'zindigkeitsvorschriften bei vorbeugender
Unterlassungsklage eines Verbraucherschutzvereins gegen AGB zu Gunsten
Deliktsgerichtsstandes, EWiR 2002, 1047 (1048) iber Art. 5 Nr. 3 Var. 2 EuGVVO
und Art. 5 Nr. 3 BEuGVU/LugU.
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2. Die Entscheidung des EuGH in der Sache Gourdain/ Nadler

Bereits lange vor Inkrafttreten der EulnsVO hat der Ex#GH eine
Abgrenzungsformel entwickelt, um festzustellen, welche insolvenzrechtlichen
Annexverfahren in den Anwendungsbereich der EuGVU fallen und welche
nicht. In dem Verfahren Gowrdain/ Nadjer befasste sich der E#GH mit der
prozessualen Frage, ob die franzésische action en comblement du  passif
(Insolvenzverschleppungshaftung des GmbH-Geschiftsfithrers) unter den
Ausschluss des Art. 1 Abs. 2 Nr. 2 EuGVU?* fiir ,,Konkurse, Vergleiche und
dhnliche Verfahren® fillt.?> Als allgemeine Regel hielt der E#GH dabei in Bezug
auf den Ausschlusstatbestand fest: ,,Entscheidungen, die sich auf ecin
Insolvenzverfahren bezichen, sind nur dann von der Anwendung des
Ubereinkommens ausgeschlossen, wenn sie unmittelbar aus diesem Verfahren
hervorgehen und sich eng innerhalb des Rahmens eines Konkurs- oder
Vergleichsverfahrens |...] halten. 26

Die Gerichtsstidnde fiir entsprechende Verfahren richteten sich nach dem jeweils
anwendbaren nationalen Prozessrecht.?’” Diese Formulierung lisst offen, wie eng
die Verbindung zum Konkursverfahren sein muss und sah sich vielerlei Kritik
ausgesetzt.2® Dennoch nahm die EulnsVO a. F., die zwei Jahrzehnte spiter am
31.5.2002 in Kraft trat, das vom E#GH entwickelte Abgrenzungskriterium in
Art. 25 Abs. 1 UAbs. 2% auf.

3. Die weitere Entwicklung

Die Abgrenzungsformel des E#GH wurde von den Mitgliedstaaten in der
Rechtsprechung und Literatur tbernommen und auch auf andere Verfahren als
die Haftungsklage tbertragen® Aus der offenen Formulierung des E#GH
entwickelten sich zwei Losungsansitze: Der Weg iiber die EuGVVO und der

2 EuGH, Utt. v. 22.2.1979, C-133/78, Gourdain ./. Nadler, RIW 1979, 273 ff.

2% Vgl. Art. 1 Abs. 2 lit. b EuGVVO.

% Vgl Weller, in: MiKo-GmbHG 1, 3. Aufl. 2018, Einl. Rn. 407; Adolphsen, in:
Kubler/Prutting/Botk, InsO III, 85.EL 2020, nach § 147 Rn.39; Hes, in:
Hess/Pfeiffer/Schlosset, The Brussels I - Regulation (EC) No. 44/2001, 2008, S. 27
Rn. 88.

26 EuGH, Utt. v. 22.2.1979, C-133/78, Gourdain ./. Nadler, RIW 1979, 273 (273 Ls. 2).

2" Ebd., S. 274; Hess/ Pfeiffer/ Schlosser (Fn. 12), S. 48 Ra. 99.

28 Adolphsen (Fn. 25), nach § 147 Rn. 44; Liike, Wege zur Globalisierung des Rechts, in:
FS Schiitze, 1999, S. 471 ff.; Oberhammer, Europiisches Insolvenzrecht in praxi —,,Was
bisher geschah®, ZInsO 2004, 761 (764); vgl. Oberbammer (Fn. 4), S. 1243; Willemer, Vis
attractiva concursus und die Europiische Insolvenzverordnung, 2000, S. 119 f.

2 Vgl. Art. 32 Abs. 1 UAbs. 2 EulnsVO.

30 Haubold (Fn. 17), S. 158.
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Weg tiber die EulnsVO. SchlieBlich entschied sich der E#GH in der Rechtssache
Deko Marty?! fir einen dieser Wege.

a) Der Weg iiber die EnG1/170

Die internationale Zustindigkeit fir Insolvenzannexverfahren kénnte sich nach
der EuGVVO richten.? In dem Fehlen einer Zustindigkeitsregelung fiir
Annexverfahren in der EulnsVO wurde teilweise eine Abkehr von der ExGH-
Rechtsprechung in Gourdain/ Nadler gesehen.® Es scheine inkonsequent, dass,
obwohl simtliche Entwiitfe der EulnsVO Vorschriften tber die internationale
Zustindigkeit fiir Annexverfahren vorsahen, es sich bei der Regelungsliicke um
ein Redaktionsversehen handeln soll.3* Vielmehr sei das Fehlen einer
entsprechenden Regelung eine bewusste Entscheidung des
Verordnungsgebers.> Damit wiirden alle Annexentscheidungen in den
Anwendungsbereich  der  EuGVVO  verschoben  werden.’  Der
Ausnahmetatbestand der EuGVVO fir Konkurse witre also eng auszulegen.?”
Andernfalls  wurde Art.25 Abs.1 UAbs.2 EulnsVO a.F. seines
Anwendungsbereichs beraubt, der die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen tber Annexverfahren regelt, die von einem anderen Gericht
getroffen werden.’® Ein anderes Gericht musse in diesem Zusammenhang ein
Gericht sein, welches nicht mit dem das Insolvenzverfahren er6ffnenden Gericht
identisch ist.%

b) Der Weg iiber die Enlnsl”O

Andererseits wurde vertreten, die Zustindigkeit ergebe sich aus einer extensiven
Auslegung des Art. 3 EulnsVO a. F. oder im Wege der Analogie.* Diese Ansicht

3 EuGH, Urt. v. 12.2.2009, C-339/07, Frick Teppichboden Supermirkte GmbH ./. Deko
Marty Belginm N1/, ZIP 2009, 427 ff.

32 So OLG Frankfurt a. M., ZIP 2006, 769 ff.; Stirner/Kemn, BGH: Internationale
Zustindigkeit fir Insolvenzanfechtungsklagen zwischen EulnsO und Briissel I-VO,
LMK 2007, 248521 ff.; Berner/ Klohn (Fn. 17), S. 1415 ff.

3 Vgl. Adolphsen (Fn. 25), nach § 147 Ra. 64; Zeuner/ Elsner (Fn. 1), S. 1-6; Oberbanmer
(Fn. 4), S. 1246.

3 Vgl Willemer (Fn. 28), S. 106.

3 Art. 17 Vorentwurf 1970 und Art. 15 Entwurf 1984, abgedruckt bei Kege/, Vorschlige
und Gutachten, 1988, S. 8, 422 f.

36 _Adolphsen (Fn. 25), nach § 147 Rn. 64.

37 Lijer, in: Uhlenbruck InsO (Fn. 11), Art. 3 EulnsVO Rn. 58; Zeuner/ Elsner (Fn. 1),
S. 1-6.

38 Febrenbach (Fn. 16), S. 493.

39 Oberhammer (Fn. 4), S. 1245.

40 So Loreng, Annexverfahren bei Internationalen Insolvenzen, 2005, S. 114 ff.; Carstens,
Die internationale Zustindigkeit im europiischen Insolvenzrecht, 2005, S. 106 ff.; 7oss
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basiert hauptsichlich auf der Intention des Gesetzgebers fiir die EulnsVO. Aus
dem sechsten Erwigungsgrund wird geschlossen, dass die Verordnung simtliche
Verfahren im Zusammenhang mit dem Insolvenzverfahren abschlieBend
erfassen soll und somit die Anerkennung und internationale Zustindigkeit im
Gleichlauf regeln will# Hieraus ergebe sich auch, dass eine planwidrige
Regelungsliicke vorliegt und sich die internationale Zustindigkeit fiir die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens gemif Art. 3 Abs. 1 S. 1 EulnsVO a. F.
analog auch auf die Annexverfahren erstrecken soll.#? Der Weg tber die
EulnsVO hitte eine zustindigkeitsrechtliche vis attractiva concursus zur Folge, d. h.
einen Gerichtsstand am Insolvenzort fiir insolvenzbezogene Zivilprozesse.*> Die
Konzentration der Insolvenzannexverfahren im Eroffnungsstaat wiirde das
Interessengleichgewicht zwischen anfechtendem Insolvenzverwalter und
Anfechtungsgegner in erheblicher Weise beeinflussen, sie fithre aber zu erhdhter
Effektivitit und Effizienz und stehe deshalb im Einklang mit dem zweiten
Erwigungsgrund der EulnsVO a. F.#4

¢) Die Entscheidung des EuGH in der Sache Deko Marty

Erst 2009 wurde dem E#GH in der Deko Marty-Entscheidung die Frage
vorgelegt, ob  Anfechtungsklagen des Insolvenzverwalters zu den
Entscheidungen zdhlen, die gemidll Art.1 Abs.2 lit.b aus dem
Anwendungsbereich der damals geltenden EuGVO ausgeschlossen sind.* Der
EuGH Dbejahte diese Frage und qualifizierte die Anfechtungsklage als
insolvenzrechtliches Annexverfahren# Art.3 Abs.1 EulnsVO a. F. sei
dahingehend auszulegen, dass auch die Insolvenzanfechtungsklage darunterfillt.
Der ExGH entschied sich mithin fir eine extensive Auslegung und gegen eine
analoge Anwendung. Zur Begriindung wird aufgefiihrt, dass die Klage nur durch
den Insolvenzverwalter und nur im Fall der Insolvenz erhoben werden kann.4’

(Fn. 14), S.751; Stimer (Fn.106), S.419; Zeuner/Elsner (Fn. 1), S.1-6; Thole, Die
internationale Zustindigkeit fiir insolvenzrechtliche Anfechtungsklagen, ZIP 2000,
1383 (1384).

4 Thole (Fn. 40), S. 1384; Zeuner/ Elsner (Fn. 1), S. 1-6; Oberhammer (Fn. 4), S. 1244.

42 Leipold, Zustindigkeitsliicken im neuen Europdischen Insolvenzrecht, in: FS Ishikawa,
2001, S. 235.

B Oberhammer (Fn. 4), S. 1248; Willemer (Fn. 28), S. 9.

4 BGH, ZIP 2007, 1415 (1417 Ra. 14); kritisch: Kighn/ Berner (Fn. 17), S. 1419.

% EuGH, Urt. v. 12.2.2009, C-339/07, Frick Teppichboden Supermirkte GmbH ./. Deko
Marty Belgium NV, ZIP 2009, 427 ff.

4 Ebd.

47 Ebd., Ra. 16.
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Ferner verfolgt die Anfechtungsklage das Ziel, die Interessen der Gliubiger zu
wahren sowie die Insolvenzmasse zu vergréern.*

Spitestens  seit diesem  Urteil herrscht Einigkeit hinsichtlich  der
insolvenzrechtlichen Einordnung der Anfechtungsklage.#’

Obwohl damit nicht geklirt ist, wie die generelle Abgrenzung zwischen
EuGVVO und EulnsVO zu erfolgen hat, ist das ,,Zustindigkeitsritsel“>
zumindest im Hinblick auf die Anfechtungsklage gelst.

I1. Abgrenzung EulnsVO und CMR

Sowohl die Schuldnerin als auch die Glaubigerin sind in der Transportbranche
titig. Da Deutschland und Polen Vertragsstaaten der CMR sind,’! kommt die
Anwendung  dieses  Ubereinkommens in  Betracht. Nachdem die
Ausgangsproblematik zugunsten der EulnsVO gel6st wurde, stellt sich die Frage,
wie diese im Verhiltnis zur CMR steht (1.). Ferner wird untersucht, ob die CMR
auf eine Insolvenzanfechtungsklage Anwendung findet (2.).

1. Das Verhiltnis der EulnsVO gegeniiber internationalen
Ubereinkiinften

Die EulnsVO geniel3t gemil3 Art. 44 Abs. 1 EulnsVO a. F.>2in threm sachlichen
Anwendungsbereich grundsitzlich Vorrang gegeniiber Ubereinkiinften, die die
Mitglieder untereinander geschlossen haben.53 Zu den Ubereinkiinften zihlen
bilaterale und multilaterale Ubereinkiinfte zwischen den Anwendungsstaaten der
EulnsVO.5* Ausnahmsweise haben gemi} §85 Abs. 3 lit. a EulnsVO a. F.
jedoch Ubereinkommen Vorrang, die ein Mitgliedstaat bereits vor Inkrafttreten

% Vgl. ExGH, Utt. v. 19.4.2012, C-213/10, F-Tex SLA ./. Jadeclond-V'ilma, ZIP 2012,
1049 ff.; E«GH, Utt. v. 2.7.2009, SCT Industri ./. Alpenblume, C-111/08, ZIP 2009,
1441 ff.; ExGH, Utt. v. 12.2.2009, C-339/07, Frick Teppichboden Supermirkte GmbH ./.
Defko Marty Belginm N1/, ZIP 2009, 427 ff.

4 Hanbold (Fn. 17), S. 158; Lankemann, in: European Insolvency Law, The Heidelberg-
Luxembourg-Vienna Report (Fn. 4), S.119 Rn. 506, S.129 Rn. 526; Garcimartin,
Insolvency Intelligence 2018, 14 ff.; Carstens (Fn. 40), S. 103; Willemer (Fn. 28), S. 206;
aber auch bereits zuvor: BGH, IPrax 1991, 183 ff.; OLG Koln, WM 1998, 624 ff.; OLG
Hamm, BB 2000, 431 ff.; Tribunale Torino, 22.12.1987, RDIPP 1989, 659 ff.

0 Leipold (Fn. 42), S. 224,

51 In Deutschland ist die CMR am 5.2.1962 in Kraft getreten, in Polen am 11.9.1962.

52 Art. 44 EulnsVO a. F. wurde in Art. 85 EulnsVO mit einigen Erginzungen
ibernommen.

53 Dugué, in: Braun Insolvenzordnung, 8. Aufl. 2020, Art. 85 EulnsVO Ra. 7.

54 Riewe, in: Kommentar zur Verordnung (EU) 2015/848 tber Insolvenzvetfahren, 2017,
Art. 85 Rn. 2.
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der EulnsVO a. F. mit Drittstaaten geschlossen hat, wenn die Anwendung der
EulnsVO a. F. mit diesen unvereinbar wire. Die CMR geht also vor, wenn es
sich um eine Ubereinkunft i. S. d. Art. 44 Abs. 3 lit. a EulnsVO a. F. handelt und
sie eine internationale Zustindigkeit vorsieht, die mit den Regelungen der
EulnsVO a. F. nicht vereinbar ist. Mit Entscheidung vom 13.3.2013 legte der
Oberste  Gerichtshof Litanens dem EwGH die Frage vor, unter welchen
Voraussetzungen sich eine Zustidndigkeit aus der CMR ergeben kann. In seinem
Urteil vom 4.9.2014 nahm der E#GH allerdings keine Stellung dazu, da es sich
um ecine Folgefrage handelte, die keiner Antwort mehr bedurfte.> Stattdessen
traf der E#GH eine Entscheidung in Bezug auf die EuGVVO. Danach geniel3t
gemill Art. 71 Abs. 1 EuGVVO die CMR Vorrang.> Die CMR kann den EU-
Verordnungen also zumindest grundsitzlich zuvorkommen.

Aus deutscher Sicht hilt Dxgué die Vorschrift des Art. 44 Abs. 3 lit. a EulnsVO
a. F. fiir wenig bedeutend, da in Konkurssachen keine Ubereinkiinfte zwischen
Deutschland und Dirittstaaten bestinden.” Ob die CMR in ihtem
Anwendungsbereich auch Konkurssachen wie die Insolvenzanfechtung erfasst,
ist allerdings in einem nichsten Schritt zu prifen.

Die CMR wurde erstmals am 19.5.1956 von neun europiischen Staaten
unterzeichnet.® Nach Hinterlegung der ersten Ratifikationsurkunden ist die
CMR am 2.7.1961 vélkerrechtlich in Kraft getreten.® Fir die Bundesrepublik
Deutschland gilt der Vertrag im Verhiltnis zu Polen seit dem 11.9.1962.90 Die
CMR wurde also bereits vor Inkrafttreten der EulnsVO geschlossen.s!
AuBerdem besteht das Ubereinkommen mitunter im Verhiltnis zu Drittstaaten.

Art. 31 Abs. 1 CMR regelt die internationale Zustindigkeit fiir Streitigkeiten aus
einer der CMR unterliegenden Beférderung. Danach kann der Kliger die
Gerichte eines Staats anrufen, auf dessen Gebiet der Ort der Ubernahme des
Gutes oder der fiir die Ablieferung vorgesehene Ort liegt (Art. 31 Abs. 1 lit. b
CMR). Mithin wiren nach der CMR die Gerichte in Polen international
zustindig, also die Gerichte des Staats, auf dessen Gebiet der vertraglich

5% EuGH, Utt. v. 4.9.2014, C-157/13, Nickel & Goeldner Spedition GmbH ./ . Kintra UAB,
NZ12014, 919 ff.
% Ebd.
57 Dugné, in: Braun Insolvenzordnung (Fn. 53), Art. 85 EulnsVO Rn. 18.
8 Clarke, International Carriage of Goods by Road: CMR, 5. Aufl. 2009, S. 3; De /a
Motte/ Temme, in: Thume CMR, 3. Aufl. 2013, vor Art. 1 Rn. 3.
5 De la Motte/ Temme, in: Thume CMR (Fn. 58), vor Art. 1 Ra. 5.
0 Ebd., vor Art. 1 Rn. 7.
¢! Die EulnsVO a. F. ist am 31.5.2002 in Kraft getreten.
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vorgesehene Ablieferungsort liegt.®? Die internationale Zustindigkeit nach der
CMR steht im Widerspruch mit der internationalen Zustindigkeit nach der
EulnsVO a. F. Die Verordnung ist folglich mit einer Verpflichtung aus einer
Ubereinkunft mit Drittstaaten 1. S.d. Art. 44 Abs.3 lit. a EulnsVO a. F.
unvereinbar. Im Ergebnis gehért die CMR zu den Ubereinkiinften, die gemil3
Art. 44 Abs. 3 lit. a EulnsVO a. F. die Geltung letzterer ausschlieen kénnen,
solange sie auf Konkurssachen Anwendung findet.

2. CMR als Konkursabkommen

Die CMR miisste in ihrem Anwendungsbereich Konkurssachen erfassen. Der
sachliche Anwendungsbereich ist eréffnet, wenn die Streitigkeit aus einer
Beférderung hervorgeht, die der CMR unterliegt. Darunter werden sowohl
Klagen verstanden, die auf Anspriiche aus der CMR gestlitzt werden, als auch
solche, die ihre Grundlage im erginzend anwendbaren nationalen Recht haben.t*
Die Anspriche kénnen also vertraglicher oder auBBervertraglicher Natur sein. o5
In seiner Entscheidung vom 31.5.2001 stellte der BGH fest, dass Art. 31 CMR
einen einheitlichen Gerichtsstand fiir alle Klagen gegen den Hauptfrachtfthrer
und dessen Hilfspersonen begriinde.®® Spiter schrinkte der BGH — sowie der
EuGH — den Anwendungsbereich auf Anspriiche ein, die mit dem
Beforderungsvertrag in einem binreichend engen Zusammenhang stehen.S” Diese
Formulierung erinnert an die Abgrenzungsformel des Ex#GH in der Sache
Gourdain/ Nadler.®s Entsprechend kritisch wird die Formel auch als Leerformel
bezeichnet, die Rechtsunsicherheit provoziere.®

Um das Kriterium auszufiillen, wird sodann der personelle Anwendungsbereich
herangezogen.” In personeller Hinsicht erfasst Art. 31 CMR alle Streitigkeiten

02 OLG Diisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 — 1-12 U 46/17, Ra. 6 (jutis).

63 Herber/ Pjper, CMR, Internationales StraBentransportrecht, 1996, Art. 31 Rn. 4.

4 Demnth, in: Thume CMR (Fn. 58), Art. 31 Rn. 6; Herber/ Piper (Fn. 63), Art. 31 Ra. 4;
Clarke (Fn. 58), Rn. 46 lit. b.

% BGH, TranspR 2001, 452 ff.; Demuth, in: Thume CMR (Fn. 58), Art. 31 Rn. 7; O, in:
Ferrari/Kieninget/Mankowski, 3. Aufl. 2018, Art. 31 CMR Rn. 4;
Krenzer/ Wagner/ Reder (Fn. 16), Kap. Q. L Ra. 97.

% BGH, NJW-RR 2002, 31 ff.

7 BGH, NJW-RR 2009, 1070 ff.; Demuth, in: Thume CMR (Fn. 58), Art. 31 Rn. 7; Otze,
in: Ferrari/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 31 CMR Rn.4; Koller, BGH:
Anwendungsbereich des CMR-Gerichtsstands, LMK 2009, 276423.

%8 Siehe dazu oben C. I. 2.

% Vgl. Koller (Fn. 67), S.276423; Koller, BGH: Verjihrung von Ansprichen wegen
Beschidigung des Transportguts, LMK 2009, 272954.

" BGH, NJW-RR 2009, 1070 ff.
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von Personen, die an der Beférderung als solche beteiligt sind.”! Dariiber hinaus
wird der Anwendungsbereich auf all jene Personen ausgedehnt, die den Regeln
der CMR unterworfen sind.”> Diese Voraussetzungen wurden beispielsweise bei
einem deliktischen Anspruch gegen den Unterfrachtftihrer bejaht.”

Das OLG Diisseldorf hat eine Forderung angenommen, die aus der Beférderung
aufgrund eines giltigen CMR-Vertrags gemil3 Art. 1 CMR resultiert.7*
Nichtsdestotrotz verneinte das Berufungsgericht die Frage, ob die vorliegende
Anfechtungsklage in den Anwendungsbereich des Art. 31 Abs. 1 CMR fillt. Dies
ergebe sich aus dem Umstand, dass die Insolvenzanfechtungsklage auf einer
Rechtsgrundlage in den nationalen Regelungen zum Insolvenzverfahren
beruht.”> Gerade darauf soll es fiir die Anwendbarkeit des Art. 31 Abs. 1 CMR
aber nicht ankommen. Es geniigt vielmehr, dass sich der Anspruch aus CMR-
Transporten ergibt, er muss sich nicht unmittelbar auf die Vorschriften der CMR

stitzen.”6

Ausfithrungen des OLG  Diisseldorf, ob die Anfechtungsklage des
Insolvenzverwalters noch in einem hinreichenden Zusammenhang mit dem
Beforderungsvertrag steht oder ob der Insolvenzverwalter in den personellen
Anwendungsbereich fillt, bleiben aus.

Die Zahlungen der Schuldnerin an die Gliubigerin, die Gegenstand der
Anfechtung sind, basierten auf offenen Forderungen aus einem CMR-Vertrag.
Ob darin bereits ein hinreichend enger Zusammenhang liegt, scheint fraglich.
Zumal es fiir die Insolvenzanfechtung nicht relevant ist, ob eine Beférderung
1. S. d. CMR vorlag. Dartiber hinaus war der Kliger als Insolvenzverwalter nicht
unmittelbar an der Befoérderung beteiligt. Beteiligte war lediglich die Schuldnerin
selbst.

Allerdings kénnte eine Ausdehnung des personellen Anwendungsbereichs auf
den Insolvenzverwalter angebracht sein, wenn der Insolvenzverwalter in die
Rolle des Schuldners schlipft. Die Stellung des Insolvenzverwalters im
deutschen Insolvenzrecht kann als ,,Manager” des Verfahrens beschrieben

" Demuth, in: Thume CMR (Fn.58), Art.31 Rn.8; Koller, Gehilfen des CMR-
Frachtfihrers und Art. 31 CMR, TranspR 2002, 133 (133).
2 Otte, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 31 CMR Rn. 6; Demuth, in:
Thume CMR (Fn. 58), Art. 31 Ra. 8.
3 BGH, NJW-RR 2009, 1070 ff.
" OLG Diisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 —1-12 U 46/17, Ls. 1 (jutis).
5 Ebd., Rn. 19 (juris).
76 Jesser-Huff, in: MiKo-HGB VII, 4. Aufl. 2020, Art. 31 CMR Ra. 3; Demuth, in: Thume
CMR (Fn. 58), Art. 31 Ra. 6; Herber/ Piper (Fn. 63), Art. 31 Ra. 4.
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werden.”” Dabei bt er zwar die vermogensbezogenen Rechtsbefugnisse des
Schuldners als Amtstreuhinder aus, handelt aber weiterhin im eigenen Namen.”
Der Insolvenzverwalter steckt nicht in den Schuhen des Schuldners, sodass eine
Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf ihn ungerechtfertigt wire, zumal der
Insolvenzverwalter auch nicht den Regeln der CMR unterworfen ist.

Der Anwendungsbereich der CMR ist nicht eréffnet. Dies folgt jedoch nicht aus
der Rechtgrundlage der Insolvenzanfechtungsklage im deutschen Recht, sondern
daraus, dass der Insolvenzverwalter nicht in den personellen
Anwendungsbereich der CMR fillt und es an einem hinreichend engen
Zusammenhang zwischen der Anfechtung und der Beférderung als solcher fehlt.

Die internationale  Zustindigkeit fiir die  Anfechtungsklage  des
Insolvenzverwalters richtet sich letztlich nach der EulnsVO a. F. und nicht nach
der CMR, obwohl zwischen der Schuldnerin und der Gldubigerin ein wirksamer
CMR-Vertrag bestand. Die Gerichte in Deutschland sind international zustindig.

D. Anwendbarkeit deutschen Rechts auf die Klage des
Insolvenzverwalters

Das OLG Diisseldorf geht von der Anwendbarkeit deutschen Rechts aus. Es stiitzt
seine Annahme auf Art. 4 Abs. 2 lit. m EulnsVO a. F., nach dem das Recht des
Staats der Verfahrenséffnung regelt, welche Rechtshandlungen nichtig,
anfechtbar oder relativ unwirksam sind.”

Die Beklagte hilt indessen die Ausnahme des Art. 13 EulnsVO a. F. fiir
einschligig. Danach findet Art. 4 Abs. 2 lit. m EulnsVO a. F. keine Anwendung,
wenn fir die benachteiligende Rechtshandlung das Recht eines anderen
Mitgliedstaats mal3geblich ist und die Rechtshandlung nach diesem Recht nicht
angreifbar ist. Dies ist von der beginstigten Person nachzuweisen, Art. 13
EulnsVO a. F.

Die Zahlungen — als benachteiligende Rechtshandlungen — mussten nach einem
vom Insolvenzstatut abweichenden Wirkungsstatut unangreifbar sein. Das OLG
Diisseldorf geht jedoch davon aus, dass die Parteien eine Rechtswahl nach Art. 3
Abs. 1 Rom I-VO getroffen haben, indem sie die ADSp 2003 in die Vertrige
einbezogen haben.

77 Foerste, Insolvenzrecht, 7. Aufl. 2018, § 6 Rn. 48.
8 Reischl, Insolvenzrecht, 5. Aufl. 2020, § 5 Rn. 201.
" Vel. OLG Diisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 — I-12 U 46/17, Ra. 21 (jutis).
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I. Rechtswahl durch Einbeziehung der ADSp

Damit auf die Zahlungen der Schuldnerin an die Beklagte deutsches Recht
Anwendung findet — und die Ausnahme des Art. 13 EulnsVO nicht greift —
miissten die Parteien durch Einbeziehung der ADSp eine Rechtswahl getroffen
haben.

Die Rechtswahlvereinbarung ist als eine vom Hauptvertrag unabhingige
Vereinbarung zu beurteilen und muss ihrerseits wirksam sein.8? Das
Zustandekommen und die Wirksamkeit der Rechtswahlvereinbarung richten sich
gemdl3 Art. 3 Abs. 5 Rom I-VO nach Art. 10, Art. 11 und Art. 13 Rom I-VO.
Das Recht, das auf den Hauptvertrag anzuwenden wire, wenn die getroffene
Rechtswahl witrksam ist, bestimmt somit auch die Wirksamkeit der Rechtswahl
an sich.8!  Dies gilt auch fiir die Rechtswahl in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen.8? Die ADSp sehen in Ziffer 30.3 die Geltung deutschen
Rechts vor. Folglich muss auch die Einbezichung der ADSp nach deutschem
Recht witksam sein. Gemil3 Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO kann die Rechtswahl
ausdriicklich erfolgen (1.) oder sich eindeutig aus den Umstinden ergeben (2.).

1. Ausdriickliche Rechtswahl durch Einbeziehung der ADSp

Die ADSp sind allgemeine Geschiftsbedingungen i. S. d. § 305 BGB.#3 Die in
alleemeinen Geschiftsbedingungen erfolgte Festlegung des anwendbaren Rechts
kann eine ausdriickliche Rechtswahl darstellen.® Dies ist selbst dann der Fall,
wenn die Rechtswahlklausel in AGB enthalten ist, die ihrerseits stillschweigend
vereinbart  worden sind.85 Die  Vereinbarung  misste durch
Willensiibereinstimmung der Parteien zustande gekommen und wirksam sein. 8

80 Weller, in: BeckOGK-Rom 1-VO, Stand: 1.10.2020, Art. 10 Rom I-VO Rn. 36; Ferrari,
in: Ferrari/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 3 Rom I-VO Rn. 8; Junker, IPR,
3. Aufl. 2019, S. 285 Rn. 11.

81 Weller, Stillschweigende Einbezichung der AGB-Banken im internationalen
Geschiftsverkehr?, IPrax 2005, 428 (429); Kreuzer/ Wagner/Reder (Fn. 16), Kap. Q. 1.
Rn. 143; Martiny, in: MiKo-BGB XIII, 8. Aufl. 2021, Art. 3 Rom I-VO Ra. 101;
Ferrari, in: Ferrati/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 3 Rom I-VO Ra. 8.

82 Weller, in: BeckOGK-Rom I-VO (Fn. 80), Art. 10 Rom I-VO Ra. 37.

83 Koller, Transportrecht, 10. Aufl. 2020, vor Ziff. 1 ADSp Ra. 1.

84 Ferrari, in: Ferrati/Kieninger/Mankowski (Fa. 65), Art. 3 Rom I-VO Rn. 24.

8 Magnus, in: Staudinger, 2016, Art.3 Rom I-VO Rn.064; Femari, in:
Ferrari/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 3 Rom I-VO Rn.24; Spickhof, in:
BeckOK-BGB, Ed. 56, Stand: 1.11.2020, Art. 3 Rom I-VO Rn. 18.

86 Babnsen, AGB-Kontrolle bei den Allgemeinen Deutschen Spediteurbedingungen,
TranspR 2010, 19 (21); Vgl. Pfedffer, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht, 7. Aufl.
2020, § 305 Rn. 133.
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a) Zustandekommen der Rechtswablyereinbarung

Die ADSp enthalten eine eindeutige Rechtswahl. Weniger eindeutig ist hingegen,
ob sich die Parteien auf ihre Geltung geeinigt haben. Die Schuldnerin versendete
Auftragsbestitigungen an die Beklagte, die einen Verweis auf die
Geschiftsbedingungen enthielten.” Eine solche Auftragsbestitigung stellt
gemill § 150 Abs.2 BGB ecine Ablehnung des vorangegangenen Angebots
verbunden mit einem neuen Angebot unter Einbezichung der AGB des
Bestitigenden dar.®® Fir die wirksame Einbezichung der ADSp miisste die
Beklagte das modifizierte Angebot der Schuldnerin nunmehr angenommen
haben. BloB3es Schweigen reicht fir die Annahme nicht aus.?” Die Beklagte nahm
die Vertragsleistung der Schuldnerin — trotz des Hinweises auf die ADSp —
jedoch entgegen, sodass die Geschiftsbeziehung zustande kam. FEine
widerspruchslose  Entgegennahme von Vertragsleistungen, obwohl die
Gegenseite deutlich zum Ausdruck gebracht hat, dass sie unter den bestimmten
Geschiftsbedingungen zur Leistung bereit ist, kann eine stillschweigende
Annahme bedeuten.” Der Verweis auf dem Briefpapier, welches die Schuldnerin
fir die Auftragsbestitigungen nutzte, liel3 keine Zweifel daran, dass sie nur unter
Geltung der ADSp eine vertragliche Beziehung eingehen wollte. Durch
Entgegennahme der Leistung stimmte die Beklagte der Einbeziechung der ADSp
stillschweigend zu.

b) Wirksambkeit der Rechtswablvereinbarung

Der Verwender von AGB muss gemif3 § 305 Abs. 2 BGB nicht nur ausdriicklich
auf ihre Geltung hinweisen (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB), sondern der anderen
Vertragspartei zusitzlich die Méglichkeit verschaffen, in zumutbarer Weise von
ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen (§ 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Eine Ausnahme
dieser Kenntnisverschaffungspflicht besteht fiir Unternehmer, § 310 Abs. 1S.1
BGB. Bei der Beklagten handelt es sich um eine Unternehmerin i. S.d. § 14
Abs. 1 BGBY' Damit wandelt sich die Kenntnisverschaffungspflicht in eine
Kenntnisbeschaffungspflicht.”2  Das  bedeutet, dass zur tatsdchlichen

87 Siehe dazu OLG Diisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 — 1-12 U 46/17, Ra. 32 (jutis).

88 Schlosser, in: Staudinger, 2013, § 150 BGB Ra. 196; Basedow, in: MiKo-BGB 11, 8. Aufl.
2019, § 305 Rn. 66; Mann, Die Einbeziechung von AGB in Vertrigen zwischen
Unternehmern, BB 2017, 2178 (2180).

8 BGH, NJW 1963, 1248 ff.; OLG Kain, NJW 1994, 1430 (1431); Basedow, in: MiKo-
BGB II (Fn. 88), § 305 Rn. 96; Mann (Fn. 88), S. 2180.

0 BGH, NJW-RR 2000, 1154 ff.; BGH, NJW 1995, 1671 ff.

9 Vel. OLG Diisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 — 1-12 U 46/17, Ls. 2 (jutis).

92 Schmidt, Einbeziehung von AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr, NJW 2011,
3329 (3332).
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Kenntnisnahme ein Aktivwerden des Vertragspartners erwartet werden kann.
Der Verwender von AGB wird seiner Obliegenheit im unternehmerischen
Verkehr beispielsweise dann gerecht, wenn er eine Fundstelle benennt.”> Da an
Unternehmer erhchte Anforderungen an die Kenntnisnahme gestellt werden
koénnen, kommt es hauptsichlich darauf an, dass die Bezugnahme derart gefasst
ist, dass keine verniinftigen Zweifel auftreten kénnen.*

Die Formulierung der Schuldnerin, insbesondere mit der Konkretisierung
hinsichtlich der aktuellen Fassung der ADSp, bestimmt die Bedingungen
eindeutig. Der Hinweis war dabei ausschlieBlich in deutscher Sprache verfasst.
Wenn der Hinweis in der Sprache der sonstigen Verhandlungen erfolgt, ist es

auch dem auslindischen Vertragspartner zumutbar, diesen zu verstehen.”

Ferner kann fur die Lesbarkeit und Verstandlichkeit eines Hinweises auf AGB
auf die Geschiftserfahrung abgestellt werden, die von Unternehmen in der
jeweiligen Branche erwartet werden kann.? Da die Beklagte schon seit lingerer
Zeit mit der Schuldnerin in einer geschiftlichen Bezichung steht und die
Schuldnerin in Deutschland ansissig ist, konnte die Beklagte Erfahrungen in der
deutschen Transportbranche sammeln. Der Beklagten ist es aufgrund dieser
Erfahrungen zuzumuten, den Hinweis auf die ADSp zu verstehen. Durch den
Hinweis auf der Auftragsbestitigung konnten die ADSp also wirksam in den
Vertrag einbezogen werden. Mithin haben die Parteien eine ausdriickliche
Rechtswahl getroffen.

2. Konkludente Rechtswahl durch Einbeziehung der ADSp

Das OLG Diisseldorf ging nicht von einer ausdricklichen, sondern von einer
konkludenten Rechtswahl durch die Parteien aus. Eine konkludente Rechtswahl
muss sich eindeutig aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus den
Umstinden des Falls ergeben, Art.3 Abs.1 S.2 Rom I-VO. Wenn AGB
branchentiblich sind oder bei laufenden Geschiftsbezichungen stets auf sie
hingewiesen wurde, kénnen sie auch ohne ausdriicklichen Hinweis bei
Vertragsabschluss einbezogen werden.’”

% BGH, NJW 2002, 370 ff.

9 Pfeiffer, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht (Fn. 86), § 305 Rn. 131.

95 Schlosser, in: Staudinger, 2013, § 305 Ra. 141; Han, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-
Recht (Fn. 86), IntGV Rn. 38; Mann (Fn. 88), S. 2184; Koller (Fn. 83), vor Ziff. 1 ADSp
Rn. 16.

% BGH, NJW 1983, 159 ff.; BGH, Urt. v. 6.6.1979 —VIII ZR 281/78, BeckRS 1979,
31120634 f£.; Pfeiffer, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht (Fn. 86), § 305 Rn. 131.

97 Schmidt (Fn. 92), S. 3332.
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a) Brancheniiblichkeit der ADSp

Das OLG Diisseldorf stitzt die wirksame Einbeziehung der ADSp hauptsichlich
auf die laufende Geschiftsbeziehung zwischen der Schuldnerin und der
Beklagten und gerade nicht auf die ebenfalls durch das Gerich? festgestellte
Branchenitiblichkeit der ADSp.”® Dies ist besonders vor dem Hintergrund
auffillig, dass die Branchentblichkeit zusammen mit einem Hinweis auf die AGB
fiir eine wirksame Rechtswahl grundsitzlich ausreichen wiirde.

Bis zur Reform des Transportrechts 1998 hat der BGH in stindiger
Rechtsprechung die Brancheniiblichkeit der ADSp angenommen.” Als
brancheniiblich wird dabei die auf spezielle Verkehrskreise beschrinkte
Verkehrssitte bezeichnet.'® Ein Grund fiir die weitreichende Anerkennung der
ADSp war damals, dass sie das FErgebnis der Zusammenarbeit von
Auftraggebern und Auftragnehmern darstellten.!’! Die Geschiftsbedingungen
bezweckten und bewirkten eine Vereinfachung der Abwicklung des tiglichen
Geschifts im Transport- und Speditionsgewerbe.!9? Als Resultat wurden sie als
bereitliegende Rechtsordnung aufgefasst und nicht mehr ,,nur als allgemeine
Geschiftsbedingungen. 103

Mit der neuen Gesetzeslage durch die Transportrechtsreform mussten
schlieBlich auch die ADSp geindert werden.!* Damit einher gingen
Unsicherheiten, ob auch die ADSp in ihrer neuen Fassung brancheniiblich
geworden sind.!% Der BGH distanzierte sich in einer Entscheidung im Jahr 2003
von der Annahme der Brancheniiblichkeit der ADSp.1% Seit der Reform werden
die ADSp nicht mehr allgemein als Notrechtsordnung gebraucht und verlieren
spitestens mit der Distanzierung durch den BGH ihren Status als ,,Quasi-

%8 Siche dazu OLG Diisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 —1-12 U 46/17, Ls. 2, Rn. 32 (jutis).

% BGH, NJW 1985, 2411 ff.; BGH, NJW 1996, 1313 ff.

100 Sehlosser, in: Staudinger, 2016, § 305 BGB Rn. 187.

100 T7yvers, Allgemeine Deutsche Spediteurbedingungen 2017 (ADSp 2017) — Eine
Kurziibersicht, Recht und Schaden 2017, 397 (404); Steinborn/ Wege, Quo Vadis ADSp
— Verkehrsgeltung, Brancheniiblichkeit und stillschweigende Einbeziehung nach dem
Ausstieg der Verbinde der verladenden Wirtschaft, TranspR 2015, 378 (379); De la
Motte, in: Fremuth/Thume, 2000, vor ADSp Ra. 1.

102 Steinborn/ Wege (Fn. 101), S. 378.

103 BGH, NJW 1985, 2411 ff.; De /a Motte, in: Fremuth/Thume (Fn. 101), vor ADSp
Rn. 5; Herzog, Die Einbeziehung der ADSp in den Verkehrsvertrag, TranspR 2001, 244
(246).

104 Herzog (Fn. 103), S. 244.

105 Vol. Philippi, Zur Frage der Fortgeltung des Grundsatzes der stillschweigenden
Einbeziechung der ADSp, TranspR 1999, 375 (377).

106 BGH, NJW 2003, 1397 ff.
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Gesetz“.17 Damit geht jedoch nicht zwangsliufig einher, dass sich die
stillschweigende Einbezichung der ADSp kraft Brancheniiblichkeit erledigt
hat.1%8

Auch in den Folgejahren nach der Transportrechtsreform bedurften die ADSp
Anderungen. Als die verladende und transportierende Wirtschaft iiber eine
Neufassung der ADSp 2003 verhandelten, konnte erstmals kein Konsens
gefunden werden.!'” Im Herbst 2015 versagten der Bundesverband der
Deutschen Industrie, der Bundesverband GroBhandel, Auflenhandel,
Dienstleistungen, der Bundesverband Wirtschaft, Verkehr und Logistik und der
Handelsverband Deutschland ihre weitere Beteiligung. Stattdessen stellten die
Vetladerverbinde die ,,Deutschen Transport- und Lagerbedingungen® (DTLB)
vor."0 Dadurch verloren die ADSp die Basis, der sie ihre groBle Akzeptanz
verdankten: die  parititische = Vertretung von  Auftraggeber- und
Auftragnehmerinteressen im Kreis der Verfasser. Ferner besteht nun mit den
DTLB ecin konkurrierendes Klauselwerk, welches die Alleinstellung der ADSp
gefihrdet. Ebenso haben sich die Bedingungen des Bundesverbandes
StraBentransport und Logistik auf dem Markt verbreitet.!!! Trotz der
verschirften Umstinde wollen Steinborn und  Wege weiterhin an  der
Branchentiblichkeit festhalten, da sie ,,zumindest zum heutigen Zeitpunkt [2015]
die am weitesten verbreiteten Bedingungswerke, die im gesamten Transport- und
Speditionsgewerbe nach wie vor Verwendung finden® seien.!? Diese Ansicht ist
jedoch problematisch, da von einer weiten Verbreitung noch ein grof3er Schritt
zur Alleinstellung fehlt, die dann wiederum den Schluss auf eine Verkehrssitte
zulieBe.

107 Vel. Steinborn/ Wege (Fn. 101), S. 379; a. A. Herzog (Fn. 103), S. 246.

108 Steinborn/ Wege (Fn. 101), S. 380.

199 Tywers (Fn. 101), S. 398.

10 [erkebrsrundschan, DTLB, 2015, abrufbar unter: http://www.verkehrsrundschau.de/
sixems/media.php/4513/Deutsche_Transport-%20und%20Lagerbedingungen_
(DTLB)_2015.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020); zu ihrem Inhalt Steinborn/ Wege,
Allgemeine Deutsche Spediteurbedingungen (ADSp) zwischen Marginalisierung und
Reform, BB 2015, 2568 sowie Staechelin, Haben die Allgemeinen Deutschen
Spediteurbedingungen (ADSp) ausgedient? Erwiderung auf den Beitrag von
Steinborn/Wege, BB 2015, 2568 ff., BB 2015, 2828.

L Steinborn/ Wege (Fn. 101), S. 379.

12 Ebd., S. 380.
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Schliellich fanden sich die Verbidnde ein Jahr spiter wieder zusammen und
handelten gemeinsam ein neues Regelungswerk aus: die ADSp 2017.13 Die
ADSp werden in ihrer aktuellen Fassung mithin wieder sowohl von der
verladenden als auch von der transportierenden Wirtschaft empfohlen. Die
groBe Stirke der Bedingungen ist wiederhergestellt, sodass die Annahme einer
Alleinstellung der ADSp wieder nahe liegt.

Letztlich muss zwischen den verschiedenen Fassungen der ADSp hinsichtlich
ihrer Brancheniiblichkeit unterschieden werden. Fiir die ADSp vor 2003 und die
ADSp 2017 uberwiegen die Argumente fiir die Brancheniblichkeit. Das
Scheitern der Verhandlungen fiir die Neufassung der ADSp 2003 kann aber nicht
unbeachtet bleiben, nur weil es spiter wieder zu einer Einigung der Verbinde
kam. Das Scheitern der Verhandlungen und die Empfehlung der Anwendung
der DTLB mdbgen keine Auswirkungen auf  bereits laufende
Geschiftsbezichungen haben, in die die ADSp 2003 wirksam einbezogen
wurden,'*wohl aber auf kiinftige. Fir die Zeit zwischen 2015 und 2017 besteht
Unsicherheit dariiber, welche Geschiftsbedingungen dze Geschiftsbedingungen
sind, die gelten sollen, wenn die Parteien dariiber schweigen.

Das OLG Diisseldorf entschied Gber die Einbeziechung der ADSp 2003 in einen
Vertrag, der vor 2015 geschlossen wurde und stellte dabei richtigerweise die
Brancheniiblichkeit der ADSp fest.

b) Laufende Geschaftsbeziehungen

Im Rahmen einer laufenden  Geschiftsbezichung koénnen — auch
nichtbrancheniibliche AGB stillschweigend vereinbart werden, wenn bislang
stets auf sie hingewiesen wurde und die andere Partei nicht deutlich
widersprochen hat.!’> Von einer laufenden Geschiftsbezichung kann bei einer
Dauerbeziehung oder mehreren Geschiftsabschliissen in einem begrenzten
Zeitraum gesprochen werden.!'6 AuBlerdem muss es sich um Vertridge handeln,
die fir die laufende Geschiftsbeziehung typisch sind.!”

3" Bundesverband Spedition und Logistik e. 7., ADSp 2017, Praambel, abrufbar unter:
https:/ /www.dslv.org/dslv/web.nsf/gfx/E58DF8579DEF6A88C12583F3003EC79
A/$file/DSLV-ADSp-2017.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).

14 Val. Steinborn/ Wege (Fn. 101), S. 379.

15 Koller (Fn. 83), vor Ziff. 1 ADSp Ra. 18; Magnus, in: Staudinger, 2016, Art. 3 Rom 1I-
VO Rn. 95; BGH, NJW 1974, 2177 ff.

116 Preffer, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht (Fn. 86), § 305 Rn. 126.

17 Ebd., § 305 Rn. 126.

315
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/strzw0.2020.2.77814



Sebringer Utteilsbesprechung: OLG Diisseldorf, 12 U 46/17

Wihrend ihrer gesamten geschiftlichen Beziehung verwies die Schuldnerin stets
in ihren Auftragsbestitigungen auf die ADSp in ihrer aktuellen Fassung. Das
OLG hat somit richtigerweise festgestellt, dass sich die konkludente Rechtswahl
zumindest auch durch die laufende Geschiftsbeziehung der Parteien begriinden
ldsst.

II. Ausschluss nach Art. 10 Abs. 2 Rom I-VO

Art. 10 Abs. 2 Rom I-VO sicht eine Ausnahmeregelung fiir den Fall vor, dass es
aus Billigkeitsgriinden gerechtfertigt ist, bei der Bestimmung des anwendbaren
Rechts im Einzelfall das Umweltrecht einer Partei zu berlcksichtigen.!!®
Billigkeitsgriinde liegen beispielsweise dann vor, wenn der zu bindende Teil mit
der Qualifikation seines Verhaltens nach den MaBigaben des ihm fremden
Vertragsstatuts als bindende Willenserkldrung nicht rechnen musste.!’” Im
Einzelfall muss anhand einer Interessenabwigung entschieden werden, ob eine
Bindung des betreffenden Teils nach dem Vertragsstatut zumutbar ist.!?0 Dabei
flieBen sowohl die konkrete Bezichung zwischen den Parteien als auch ihre
bisherigen Gepflogenheiten in die Abwigung ein.’?! Betroffen ist indessen nur
das Zustandekommen der Einigung tber die Rechtswahl und nicht ihre
Wirksamkeit.!?2 Bei der Abwigung muss zwischen der Qualifizierung des
Verhaltens der Beklagten als Zustimmung zu einer ausdriicklichen Rechtswahl
(1) und der Qualifizierung als stillschweigende Rechtswahlvereinbarung (2.)
unterschieden werden.

1. Wirkung des Verhaltens als ausdriickliche Rechtswahl

Zunichst ist auf die Konstellation der ausdricklichen Rechtswahl durch die
Parteien einzugehen. Damit die Ausnahme gemil3 Art. 10 Abs. 2 Rom I-VO in
Betracht kommt, miisste das Verhalten der Beklagten nach dem Recht des Staats
ihres gewdhnlichen Aufenthalts anders zu bewerten sein als nach deutschem
Recht. Das Schweigen der Beklagten und die darauffolgende Entgegennahme der
Leistung sind nach deutschem Recht als Annahme des modifizierten Angebots
der Schuldnerin zu qualifizieren.!?3 Wenn es nach polnischem Recht zu derselben

18 Vgl. Ferrari, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 10 Rom I-VO Ra. 3.
19 Weller, in: BeckOGK-Rom I-VO (Fn. 80), Art. 10 Rn. 55.
120 Bbd.; Magnus, in: Staudinger, 2016, Art. 10 Rom I-VO Rn. 61; Junker (Fn. 80), S. 258
Rn. 9.
121 Ferrari, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 10 Rom I-VO Ra. 28; Weller,
in: BeckOGK-Rom I-VO (Fn. 80), Art. 10 Rn. 55.
122 Junker (Fn. 80), S. 259 Ra. 10.
123 Siche dazu oben D. I. 1. a).
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Qualifizierung kommt, liegen keine Billigkeitsgriinde vor, die eine Berufung auf
das Umweltrecht der Beklagten rechtfertigen.

Auch das polnische Recht bewertet gemill Art. 68 des polnischen
Zivilgesetzbuchs (ZGB)!2* eine Annahme eines Angebots unter dem Vorbehalt
von Anderungen oder FErginzungen als neues Angebot.!?s Die
Auftragsbestitigung der Schuldnerin stellt folglich auch nach polnischem Recht
ein neues Angebot dar, was die Beklagte angenommen haben miisste. Schweigen
stellt jedoch regelmiBig keine Willenserkldrung i. S. d. Art. 60 ZGB dar.!?¢ Eine
Ausnahme davon sieht Art. 68* ZGB fiir das Schweigen eines Unternehmers auf
ein Angebot vor. Befindet sich ein Unternehmer in einer dauerhaften,
wirtschaftlichen Geschiftsbezichung, gilt das Ausbleiben einer unverziiglichen
Antwort als Annahme des Angebots.!?” Eine Prizision des Geschiftskontakts
durch die Rechtsprechung liegt bisher nicht vor.128 Wie bereits erldutert wurde,
bestand zwischen der Schuldnerin und der Beklagten eine laufende
Geschiftsbezichung.!? Unter diesen Umstinden liegt es nahe, aufgrund der
wiederholten geschiftlichen Bertihrungen zwischen den Parteien von einer
Situation i. S. d. Art. 68> ZGB auszugehen. Das Schweigen der Beklagten stellt
somit die Annahme des modifizierten Angebots der Schuldnerin dar. Letztlich
fihrt auch die Bewertung nach polnischem Recht zu der ausdriicklichen
Rechtswahlvereinbarung. Die Beklagte hitte mit der Qualifikation ihres
Verhaltens als Annahme rechnen koénnen, sodass die Bindung an das
Vertragsstatut nicht unbillig erscheint.

2. Wirkung des Verhaltens als konkludente Rechtswahl

Hinsichtlich der Qualifikation als konkludente Rechtswahl geht das OLG
Diisseldorf davon aus, dass keine Unbilligkeit vorliegt, da sich die Beklagte die
Kenntnis der AGB aufgrund ihrer Branchenvertrautheit zurechnen lassen

muss.130

Dem ist insbesondere vor dem Hintergrund zuzustimmen, dass es sich bei
Art. 10 Abs. 2 Rom I-VO um eine Ausnahmeregelung handelt, die restriktiv

124 Polnisches Zivilgesetzbuch v. 23.4.1964 in: Polnische Wirtschaftsgesetze, erschienen
im C.H. Beck Verlag, Miinchen 2004.
125 | jebscher/ Zoll, Einfuhrung in das polnische Recht, 2005, S. 119 Rn. 35.
126 Motyka-Mojkowski, Polnisches Zivilrecht AT, 2010, S. 138 Rn. 224.
127 L ijebscher/ Zoll (Fn. 125), S. 113 Ra. 19; Motyka-Mojkowski (Fn. 126), S. 138 Rn. 224.
128 [ jebscher/ Zoll (Fn. 125), S. 113 Ra. 19.
129 Siehe dazu oben D. 1. 2. 5).
130 Siehe dazu OLG Dyisseldorf, Utt. v. 4.10.2018 — 1-12 U 46/17, Ls. 3 (jutis).
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ausgelegt werden muss.!3! Es miussten also besondere Umstinde vorliegen, die
gegen eine einheitliche Ankntipfung von Zustandekommen und Wirksamkeit der
Einigung an das Vertragsstatut sprechen.’® Der bloBe Umstand, dass das
Umweltrecht einer Partei ein Verhalten anders bewertet, geniigt nicht.'*> Auch
die bisherige Bezichung der Parteien und ihre Gepflogenheiten unterstiitzen die
Ansicht des Berufungsgerichts. Bei wiederholten Geschiftsbezichungen mit
ciner in Deutschland ansissigen Partei, die auflerdem immer wieder auf die
Geltung der ADSp verweist, hitte die Beklagte damit rechnen miissen, dass ohne
cine entgegenstehende Vereinbarung deutsches Recht Anwendung findet.

E. Stellungnahme

Bei der Prifung der internationalen Zustindigkeit durch das OLG Diisseldorf
fallen zwei Punkte besonders auf: die Argumentation mit dem neuen Art. 6
Abs. 1 EulnsVO und die kurze Anmerkung hinsichtlich Art. 31 Abs. 1 CMR.
Das Berufungsgericht bejahte die internationale Zustindigkeit gemil3 Art. 3 Abs. 1
EulnsVO a. F. voreilig, indem die Neufassung der EulnsVO zur Begrindung
herangezogen wurde. Dem Umstand, dass der Gesetzgeber die Zustindigkeit fiir
Insolvenzanfechtungsklagen nun explizit in Art. 6 Abs. 1 EulnsVO erfasst hat,
kann Indizwirkung zugeschrieben werden, er kann aber keinesfalls in diesem
Maf3e gewichtet werden.

Weiterhin schlie3t das Gerich? eine Anwendbarkeit der Zustidndigkeitsregelung in
Art. 31 Abs. 1 CMR aus, da der Anwendungsbereich nicht erdffnet sei. Dies
ergebe sich daraus, dass die Insolvenzanfechtungsklage auf eciner
Rechtsgrundlage in den nationalen Regelungen zum Insolvenzverfahren
beruht.’** Obwohl es sich im Ergebnis als richtig herausgestellt hat, dass der
Anwendungsbereich der CMR fiir die Anfechtungsklage des Insolvenzverwalters
nicht eréffnet ist, ist die Begriindung eine andere. Es widerspricht nicht der
Anwendbarkeit der CMR, wenn eine Klage ihre Rechtsgrundlage in Regelungen
nationalen Rechts hat. Vielmehr fehlte der enge sachliche Zusammenhang
zwischen Insolvenzanfechtung und der Beférderung als solcher. Aullerdem
gehort der Insolvenzverwalter nicht in den personellen Anwendungsbereich des
Ubereinkommens.

130 Staudinger, in: Schulze, 10. Aufl. 2019, Art. 10 Rom I-VO Rn. 7.
132 Feryari, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 10 Rom I-VO Ra. 23; vgl.
Staudinger, in: Schulze (Fn. 131), Art. 10 Rom I-VO Rn. 7.
133 Ferrari, in: Ferrari/Kieninger/Mankowski (Fn. 65), Art. 10 Rom I-VO Ra. 23.
134 OLG Diisseldorf, Urt. v. 4.10.2018 — 1-12 U 46/17, Rn. 5 (juris).
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Dartiber hinaus bleibt das Gericht Ausfithrungen beziliglich des Verhiltnisses der
EulnsVO zur CMR schuldig. Da es bereits 2009 nicht zur Beantwortung dieser
Frage durch den ExGH kam, wire eine Stellungnahme durch das Gericht

begriilenswert gewesen.

In Bezug auf das anwendbare Recht verschwimmen die Konturen der
ausdriicklichen und stillschweigenden Rechtswahl gemal3 Art. 3 Abs. 1 S. 2 Rom
I-VO. Richtigerweise stellt das Gericht fest, dass eine ausdriickliche Rechtswahl
auch durch die stillschweigende Einbezichung von AGB im Allgemeinen oder
der ADSp im Speziellen getroffen werden kann. FEine Priifung dieser
ausdricklichen Rechtswahl bleibt dann aus. Stattdessen stellt das Gericht auf die
Brancheniiblichkeit der ADSp und die laufende Geschiftsbeziechung zwischen
der Schuldnerin und der Beklagten ab.!3 Dieser Ausfithrungen hitte es allerdings
nicht bedurft, da die Auftragsbestitigung der Schuldnerin ein modifiziertes
Angebot darstellt, welches die Beklagte annahm. Auf diese Weise musste nicht
auf die Brancheniiblichkeit der ADSp abgestellt werden, die im Ergebnis besteht,
aber durchaus angreifbar ist.

F. Zusammenfassung und Ausblick

Im Ergebnis ist dem OLG Diisseldorf zuzustimmen. Die deutschen Gerichte sind
international zustindig und deutsches Recht ist anwendbar. In der Begriindung
finden sich jedoch einerseits Ungenauigkeiten und andererseits geraten
Ausfithrungen zu kurz.

Das Urteil weckt Neugierde beziiglich des neuen Art. 6 EulnsVO. Die
Neuregelung der internationalen Zustindigkeit fiir Insolvenzannexverfahren
wurde lange erwartet und steht am Ende einer jahrelangen Diskussion in
Literatur und Rechtsprechung. Ob es sich dabei um ein gliickliches Ende handelt,
wird die Zeit zeigen. Besonders interessant ist dabei, welche Annexverfahren
auBler der Anfechtungsklage, die ausdricklich genannt wird, unter den Art. 6
Abs. 1 EulnsVO fallen und wie sich die Auslegungskriterien weiterentwickeln.

Ebenso spannend ist die weitere Entwicklung hinsichtlich der CMR. Sollte die
Frage, in welchem Verhiltnis die CMR zur EulnsVO steht, in Zukunft erneut
dem ExGH vorgelegt werden, ist zu erwarten, dass zumindest fir
Insolvenzanfechtungsklagen die Anwendbarkeit der CMR verneint werden wird.
Schliellich ist davon auszugehen, dass in der Diskussion um die
Brancheniiblichkeit der ADSp wieder Ruhe einkehrt. Bei der Erarbeitung der

135 OLG Diisseldorf, Urt. v. 4.10.2018 —1-12 U 46/17, Rn. 30 (juris).
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neuen ADSp 2017 war wieder ein breites Spektrum an Interessen vertreten.
Damit werden die ADSp von den groB3en Verlader- und Transportverbinden
empfohlen, sodass die Bedingungen ihren friheren Status voraussichtlich
zuriickgewinnen werden.
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Driicker Deutsche Finanzierungsmodelle im Profifufiball

Jonathan Driicker”

Deutsche Finanzierungsmodelle im Profiful3ball —
zukunftsfihig oder nur ,,zweite Liga*“?

Abstract

Der Beitrag befasst sich mit den verschiedenen Konzepten der
Kapitalgewinnung im deutschen Profifufiball unter Berticksichtigung der
Besonderheiten des Positionswettbewerbs. Zunidchst werden dabei die
gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen behandelt, unter denen die traditionell
als  nichtwirtschaftliche = Vereine  betriecbenen  Teams  mit  ihren
Lizenzspielerabteilungen am — sowohl sportlich als auch finanziell kompetitiven
— nationalen und internationalen Wettbewerb partizipieren kénnen. Sodann
sollen beispielhaft die AuBlenfinanzierungsmodelle dreier Bundesligisten
dargelegt und in Hinblick auf ihre Zukunftsfihigkeit bewertet werden.
AbschlieBend wird die Konkurrenzfihigkeit dieser Konzepte im internationalen
Wettkampf behandelt.

The article deals with several different concepts of capital procurement in
German professional football considering the specific features due to the
competition for ranking. Initially, legal requirements will be examined, which are
necessary for the clubs to take part in the commercial and athletic competition
on a national and international level, since most football clubs are traditionally
non-profit organizations. Furthermore, three exemplary types of external
financing utilized by three football clubs of the Fufball Bundesliga are stated and
rated by their sustainability. In conclusion, the competitiveness of these concepts
in the international competition will be outlined.

* Der Verfasser studiert seit dem Wintersemester 2017/2018 Rechtswissenschaft an der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Der Beitrag entstand im Rahmen des Heidelberger
FuBball und Recht Seminars mit dem Thema ,,Wieviel Kapital braucht der FuBiball, wieviel
Kapital vertrdgt der Fu3ball?* unter der Leitung von Prof. Dr. Christian Duve.
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A. Einleitung

Dass sich der Profifuf3ball auch in Deutschland schon lange nicht mehr nur
durch Eintrittsgelder und Wurstverkauf finanziert, wird bei einem Blick auf die
Umsitze schnell ersichtlich. In der Saison 2017/2018 erwirtschaftete die
FuBballbundesliga 3,81 Mrd. € — Tendenz steigend. Dieses Ergebnis konnte
europaweit nur von der Premiere League im ,,Mutterland des FuB3balls“ England
Uberboten werden. Ein Grof3teil stammt dabei aus dem Verkauf der TV-Rechte
sowie dem klassischen Sponsoring.! Doch welche Finanzierungsoptionen haben
die Bundesligisten neben diesen gingigen Kapitalquellen, um sich im Kampf um
diec besten Tabellenplitze gegentber der Konkurrenz ecine verbesserte
wirtschaftliche Ausgangssituation zu verschaffen? Inwieweit werden diese
Finanzierungsmodelle von den Ligastatuten begiinstigt oder erschwert? Und
kann die Bundesliga auch zukiinftig wirtschaftlich mit den anderen Ligen der ,,Bzg
Five“ 2 konkurrieren?

Ziel des Beitrags ist es, die verschiedenen Mdglichkeiten der Finanzierung von
Profiklubs in Deutschland unter Beriicksichtigung der gesellschaftsrechtlichen
Grundlagen herzuleiten, wesentliche Modelle anhand von konkreten Beispielen
aus der Bundesliga zu veranschaulichen und zu priifen, ob diese Modelle und
ihre Reglementierung durch die DFL, die Deutsche Fuf3ball Liga, dazu geeignet
sind, den deutschen Fuflball auch in Zukunft wirtschaftlich konkurrenzfihig zu
gestalten.

B. Die Finanzierungsquellen der Bundesligisten

Neben den Einkiinften aus Wettbewerb, TV-Rechten und Sponsoring bedienen
sich die Klubs der Bundesliga diverser Finanzierungsquellen. Den rechtlichen
Rahmen bildet das Lizensierungsverfahren der DFL, von dem die Teilnahme am
professionellen Wettbewerb abhingt.?

L. Innenfinanzierung und Auflenfinanzierung

Zu Beginn ist zwischen Auflen- und Innenfinanzierung zu unterscheiden.
Wihrend die Innentinanzierung den positiven Saldo aller Ein- und Auszahlungen
umschreibt, die innerhalb des betrieblichen Leistungsprozesses anfallen,?*
bezeichnet AuBlenfinanzierung in der Regel Datlehen oder die Beteiligungs-

U Deloitte Sports Business Group, Deloitte Annual Review of Football Finance 2019, S. 10,
12, abrufbar unter: https:/ /www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/uk/
Documents/ spotts-business-group/deloitte-uk-annual-review-of-football-finance-
2019.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020); DFL Wirtschaftsreport 2019, S. 8.
2 Dabei handelt es sich um die funf erfolgreichsten Ligen Europas: neben der Bundesliga
die Premiere Leagne, La Liga, Serie A und Ligue 1, Deloitte Annual Review of Football
Finance 2019 (Fn. 1), S. 8.
3 Summerer, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Spottrecht, 4. Aufl. 2020,
Teil 2 Rn. 91.
4 Becker, Investiion und Finanzierung, 8. Aufl. 2018, S.243; Kaiser, Treasury
Management, 2. Aufl. 2011, S. 214.
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finanzierung durch Einlagen.5 Die Zufiihrung von externem Kapital ist demnach
ausschlief3lich im Wege der AuBlenfinanzierung moglich.

1. Erforderlichkeit von externem Kapital im Positionswettbewerb

In der freien Wirtschaft ist es fiir Unternehmen grundsitzlich erstrebenswert,
eine Monopolstellung einzunchmen und so den Markt zu kontrollieren. Der
Profifu3ball ist allerdings auf Konkurrenz angewiesen, um weiterhin spannend
und attraktiv zu bleiben.t Trotzdem ist es fur die Klubs auch finanziell von
Bedeutung, im Positionswettbewerb moglichst die Uberhand zu behalten und
dabei die konkurrierenden Mannschaften auf die hinteren Tabellenplitze zu
verweisen. Dies spielt unter anderem im Rahmen der UEFA Champions 1eagne
cine Rolle, da bereits die Teilnahme erhebliche finanzielle Boni verspricht,’
wihrend ein Abstieg nicht selten zur Halbierung des Etats der Mannschaft fiihrt.8
Man spricht in einem solchen Fall auch von ,,assoziativer Konkurrenz* oder
»,Kooperenz®.

Der enge Zusammenhang von erhhten Investitionen und sportlichem Erfolg!?
fihrt in einem derartigen Positionswettbewerb schnell zu einer gesteigerten
Investitionsbereitschaft, der andere Klubs gezwungenermallen folgen mussen,
um im Kampf um Tabellenplitze weiterhin konkurrenzfihig zu sein.!' In einem
solchen ,,Rattenrennen? kénnen diese Investitionen allerdings hiufig aufgrund
des schwankenden operativen Cashflows, dem Saldo zwischen Einzahlungen
und Auszahlungen, nicht im Wege der Innenfinanzierung gedeckt werden.'? Die
Aufnahme von externem Kapital bietet an dieser Stelle die Moglichkeit, trotz
eines geringeren operativen Cashflows konkurrenzfihig zu sein und bessere
Positionierungen zu erreichen.

5 Wiinsche, Finanzwirtschaft der Bilanzbuchhalter THK, 4. Aufl. 2016, S. 125.

¢ Korthals, Bewertung von FulBballunternehmen, 2005, S. 19.

7 Allein die Teilnahme wird mit 15,25 Mio. € vergitet, siche: UEFA, UEFA-

Klubwettbewerbe  2019/20, Einnahmeverteilung, 11.7.2019, abrufbar unter:

https://de.uefa.com/insideuefa/stakeholders/clubs/news/newsid=2616475.html

(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).

8 FAZ, Was der Abstieg in die zweite Liga kostet, 4.5.2016, abrufbar unter:

https:/ /www.faz.net/aktuell /wirtschaft/ fussball-bundesliga-abstieg-kostet-die-vereine-

viel-geld-14215401.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020), am Beispiel von Hannover

96.

9 Gike/ Wirkes, Fihrungssysteme fur Sportvereine, 2010, S. 39.

10 Kern/ Siissmuth, Managetial Efficiency in German Top League Soccer, German

Economic Review 2005, 497 (497).

1 Gike/ Wirkes (Fn. 9), S. 39, 40.

12 Afkerlof, The Economics of Caste and of the Rat Race and Other Woeful Tales, The

Quartetly Journal of Economics 1976, 599 (603 f.).

13 Berenberg, Finanzierung im Profifuliball, 21.1.2015, S.10, abrufbar unter:

https:/ /www.betenberg.de/ files/MacroNews/150121_BERENBERG%20MAKRO_

Trends_Finanzierung im_Profifussball_final.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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2. Beschrinkte Finanzierungsoptionen bis zur Reform 1998

Die Beschaffung von externem Kapital war fiir die Klubs jedoch nicht immer
unbeschrinkt méglich. Denn erst seit 1998 ist es den Vereinen in der Bundesliga
erlaubt, ihre Lizenzspielerabteilung in Form einer Kapitalgesellschaft
auszugliedern.'* Davor waren die Moglichkeiten der Kapitalbeschaffung
aufgrund der Rechtsform des e. V., deren Nichtwirtschaftlichkeit auf § 21 BGB
basierte und einer Aufnahme von weiterem Eigenkapital entgegenstand, deutlich
cingeschrinkt. Allein durch Bankdarlehen war den Vereinen die Beschaffung
externen Kapitals moglich.!>

Die Modglichkeit, die Lizenzspielerabteilung als Kapitalgesellschaft zu
organisieren, birgt unter Finanzierungsgesichtspunkten den immensen Vorteil,
auch auf anderem Wege externe Kapitalgeber fiir sich gewinnen zu kénnen.

3. Problematik des ,,Vereinskonzernmodells* im Profiful3ball

Das Ausgliederungsmodell der Fuiballbundesliga ist jedoch rechtlich umstritten.
Die Problematik beruht dabei auf dem Spannungsverhiltnis der
Gemeinntitzigkeit des Muttervereins einerseits und den DFL-Statuten
andererseits. Prominentestes Beispiel ist der Fall des FC Bayern Miinchen e. V.,
der dadurch Berthmtheit erlangte, dass ein Professor 6ffentlichkeitswirksam
gemdl § 24 Abs. 1 FamFG die Léschung des FC Bayern Minchen e. V. aus dem
Vereinsregister anregte.!¢

a) Grundlage: die ADAC-Entscheidung des BGH

Wie der GroBteil der Bundesligisten gliederte auch der FC Bayern Miinchen e. V.
Anfang 2002 die Lizenzspielerabteilung in Form einer Kapitalgesellschaft aus.!”
Bei derartigen Ausgliederungen von Geschiftszweigen als Kapitalgesellschaften
aus einem gemeinntitzigen Verein, insbesondere in der Rechtsform der AG, wird
sich mafigeblich auf die ADAC-Entscheidung des BGH!'® gestiitzt. Darin nahm
der BGH trotz eines beherrschenden Einflusses des gemeinniitzigen Vereins auf
die ausgegliederte Kapitalgesellschaft gemill § 17 AktG grundsitzlich keine
wirtschaftliche Betitigung des Vereins selbst an.!” Eine Zurechnung scheitere

14 Kfes, Die sogenannte ,,50+1“-Regel im deutschen Profifufiball im Lichte des
europiischen Wettbewerbsrechts, EuZW 2008, 391 (391).
15 Berenberg (Fn. 13), S. 11.
16 I_euschner, Die Registersache FC Bayern Miinchen e. V., NZG 2017, 16; der zustindige
Rechtspfleger des AG Miinchen entsprach dieser Anregung jedoch nicht. Ziel des
Verfassers war es, die ADAC-Entscheidung des BGH (dazu sogleich unter ¢)) im
Ergebnis zu bestitigen.
17 Segna, in: BeckOGK-BGB, 56. Ed. 2020, Stand: 1.11.2020, § 21 Rn. 177; Leuschner
(Fn. 106), S. 16.
18 BGH, NJW 1983, 569 ff.
19 BEbd., S. 569.
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daran, dass die Glaubiger der ausgegliederten Tochtergesellschaft des Schutzes
der §§ 21, 22 BGB nicht bedirften, so der BGH.2

b) Kritik an der Entscheidung des BGH

In weiten Teilen der Literatur wurde diese Entscheidung jedoch kritisch
aufgefasst und zuweilen vollstindig abgelehnt?! Explizit wurde ihr
entgegengehalten, der wirtschaftliche Erfolg oder Misserfolg der
Tochtergesellschaft wirke sich auch auf die Muttergesellschaft und mithin auch
auf ihre Gldubiger aus. Nur diese, nicht aber die Gldubiger der
Tochtergesellschaft, unterfielen dem Schutzzweck der §§ 21, 22 BGB.?> Nach
einer teilweise vertretenen Ansicht wird bereits ein Abhidngigkeitsverhiltnis im
Sinne des §17 AktG als Voraussetzung fiir ecine -ecintragungsschidliche
Zurechnung der wirtschaftlichen Betitigung des Tochterunternehmens
gesehen.?? Eine engere Auffassung kniipft diese an § 18 AktG und damit an den
Konzerntatbestand.?* Beide Ansichten stiitzen sich jedoch trotz unter-
schiedlicher Bezugspunkte im Kern auf die Haftung des Muttervereins nach
§§ 311 ff. AktG, die zu Belastungen von dessen Gliubigern fithren kann.?

¢) Bedeutung fiir den ProfifufSball hinsichtlich der 50+1-Regel

Die bestindige Kritik an der ADAC-Entscheidung des BGH stellt das
Ausgliederungsmodell bis heute in Frage. Beispielsweise strukturierte der ADAC
selbst erst vor wenigen Jahren sein Unternehmen derart um, dass der Einfluss
des ADAC e. V. auf die Tochterunternehmen verringert wurde.2¢

Eine derartige Umstrukturierungsméglichkeit besteht fiir Vereine wie den FC
Bayern Minchen e. V. jedoch gerade nicht. Denn nach der Regelung des
Ligaverbands zur Mehrheitsbeteiligung von Kapitalgesellschaften innerhalb der
Lizenzligen muss der Mutterverein an der Gesellschaft grundsitzlich tber
mindestens 50 % der Stimmanteile zuziiglich eines weiteren Stimmanteils
verfiigen (§ 8 Nr. 2 DFL-Satzung?’, sogenannte ,,.50+1“-Regel). Diese Regelung

20 BGH, NJW 1983, 569 (571).
2\ Hadding, in: Soergel BGB 1, 13. Aufl. 2000, §§ 21, 22 Rn. 41; Les#t/, Wirtschaftliche
Betitigung und Umstrukturierung von Ideal-Vereinen, DB 2000, 1449 (1450 f.);
Habersack, in: Scherrer, Sportkapitalgesellschaften, S.45 (48 ff.); Wagner, Bundesliga
Going Public, NZG 1999, 469 (473 £.); darstellender Uberblick iiber den Meinungsstand
im Schrifttum im Einzelnen bei: S#auf, FuBballunternehmen in Europa, 2014, S. 61 ff.
22 Beuthin, Wie ideell muss ein Idealverein sein?, NZG 2015, 449 (456); Schmids,
Verbandszweck und Rechtsfihigkeit im Vereinsrecht, 1984, S. 127 ff.
23 So Riicker, Die Vereinsklassenabgrenzung: FEine Standortbestimmung unter
Bertcksichtigung der Pfadabhingigkeit des (Gesellschafts-)Rechts, 2012, S. 88; Schmidt,
Der biirgerlich-rechtliche Verein mit wirtschaftlicher Tatigkeit, AcP 182 (1982), 1 (23).
24 Lert/ (Fn. 21), S. 1451; Hadding, in: Soergel BGB I (Fn. 21), §§ 21, 22 Rn. 42.
25 Beuthin (Fn 22), S. 457 £.; Hadding, in: Soergel BGB 1 (Fn. 21), § 21, 22 Rn. 41.
20 FAZ vom 9.5.2016, S. 19: ,ADAC beschlieB3t neue Struktut; Leuschner (Fn. 16),S. 16 f.
27 Satzung des DFL Deutsche Fuf3ball Liga e. V. vom 21.8.2019.
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setzt jedenfalls einen beherrschenden Einfluss des Muttervereins im Sinne des
§ 17 AktG voraus. Dementsprechend hilt auch der FC Bayern Miinchen e. V.
75 % der Anteile an der ausgegliederten FC Bayern Miinchen AG.?8 Wiirde der
Mutterverein seine beherrschende Stellung aufgeben, was eine Verringerung des
Stimmanteils des FC Bayern e. V. auf unter 50 % voraussetzen wurde, lige darin
ein Verstol3 gegen § 8 Ziff. 2 DFL-Satzung. Da die Lizenzerteilung mit dieser
Regelung verkniipft ist, wire eine solche Umstrukturierung fiir den Verein
existenzgefihrdend.?

aa) Auswirkungen einer Ankniipfung an § 17 AktG

Stellt man nun bei der Frage, ob die wirtschaftliche Titigkeit des
Tochterunternehmens, in diesem Falle der FC Bayern Minchen AG, dem
Mutterverein zugerechnet werden kann, allein auf das Merkmal des herrschenden
Einflusses nach § 17 AktG ab, miisste dies bei einem Stimmanteil des FC Bayern
Miinchen e. V. von 75 % zweifellos bejaht werden. Eine wirtschaftliche Tétigkeit
des Vereins lige damit vor.

Es wire folglich weiter zu ermitteln, ob diese Tétigkeit vom Nebenzweckprivileg
umfasst ist. Darunter fallen lediglich untergeordnete, den idealen Hauptzwecken
des Vereins dienende wirtschaftliche Betitigungen.’0 Zwar ist das erklirte Ziel
des FC Bayern der sportliche Erfolg und nicht Gewinnerzielung und damit im
Grundsatz vom Nebenzweckprivileg gedeckt.?® Das kann nach wohl
herrschender Meinung jedoch nicht unabhingig vom wirtschaftlichen Umfang
der Titigkeit gelten, da es dem zentralen Zweck der Vereinsklassenabgrenzung,
namentlich dem Gldubigerschutz, zuwiderlaufen wiirde.’? Die Einnahmen in
Hohe von 660,1 Mio. € in der Saison 2018/20193 wiren demnach nicht vom
Nebenzweckprivileg umfasst und die Eintragung des FC Bayern Miinchen e. V.
als Verein somit eine Rechtsformverfehlung.

bb) Auswirkungen einer Ankniipfung an § 18 AktG

Hilt man dagegen fir die Zurechnung der wirtschaftlichen Titigkeit des
ausgegliederten Tochterunternehmens eine konkrete Einflussnahme des

28 FC Bayern Miinchen AG, Vorstand, abrufbar unter: https://fcbayern.com/de/club/fcb-
ag (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
2 Klees (Fn. 14), S. 391; Scherzinger, Die Beschrinkung von Mehrheitsbeteiligungen an
Kapitalgesellschaften im deutschen Ligasport, 2012, S. 87.
30 BGH, NJW 1983, 569 (570); DNotZ 2017, 628 (629).
3 FAZ vom 25.11.2016, S. 24: ,,Der FC Bayern wichst in neue Héhen®.
32 Leuschner (Fn. 16), S. 19; Segna, Die Registersache des FC Bayern Miinchen, npoR 2017,
3 (5); a. A. unter Bezugnahme auf die Historie des § 21 BGB wohl: BGH, NJW 2017,
1943 (1945).
3 Deloitte Sports Business Group, Deloitte Football Money League 2020, S. 16, abrufbar
unter: https:/ /www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/uk/Documents/spotts-
business-group/deloitte-uk-deloitte-football-money-league-2020.pdf (zuletzt abgerufen
am 27.12.2020).
326
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2020.2.77815



Driicker Deutsche Finanzierungsmodelle im Profifufiball

herrschenden Muttervereins fiir notwendig, so ist an den Begriff der einheitlichen
Leitung nach § 18 Abs. 1 S. 1 AktG anzukniipfen. Danach wire zu fragen, ob im
Verhiltnis von Mutterverein zu Tochterunternehmen eine einheitliche Leitung
vorliegt. Nach dem heute herrschenden weiten Konzernbegriff3* reicht dafiir die
gemeinsame Leitung eines zentralen Bereichs aus, sofern dies auf einem
gesamtunternehmerischen Interesse basiert.?> Erfasst sind dabei auch informelle
Einflussnahmen in Form von Wiinschen, Ratschligen oder Zielvorgaben.’ Von
einem derartigen Verhiltnis kann gerade vor dem Hintergrund des tradierten
»Mitspracherechts® der Mitglieder des Vereins ausgegangen werden. In der Figur
von Herbert Hainer, Prisident des FC Bayern e. V. und Aufsichtsratsvorsitzender
der FC Bayern AG, liegt dariiber hinaus eine personelle Verflechtung von
Mutterverein und Tochterunternehmen vor.3” Die Voraussetzungen des § 18
Abs.1 S.1 AktG sind damit erfiilllt. Auch nach dieser Ansicht wire eine
Rechtsformverfehlung des FC Bayern Miinchen e. V. gegeben.

d) Auswirkungen anf andere Rechtsformen
aa) Die GmbH und Co. KGaA

Im Falle einer Ausgliederung der Lizenzspielerabteilung in Form einer GmbH
und Co. KGaA finden die konzernrechtlichen Regelungen der §§ 15 ff. AktG
sowie die Haftungsnormen der § 311 ff. AktG Anwendung.’® Allerdings besteht
fiir den mehrheitlichen Kommanditaktionir grundsitzlich keine Méglichkeit zur
Austibung des beherrschenden Einflusses bzw. einer einheitlichen Leitung nach
§§ 17, 18 AktG.? Hat die Gesellschaft dagegen nur einen personlich haftenden
Komplementir, so ist im Zweifel von einer Beherrschung durch ihn auszugehen,
sofern er Unternehmensqualitit besitzt.40

Da §8 Nr.3 Abs.2 der DFL-Satzung verlangt, dass die Stellung des
Komplementirs von einer zu 100 % beherrschten Tochter (GmbH) des
Muttervereins oder vom Mutterverein selbst besetzt werden muss, gilt jedenfalls
die Vermutung des beherrschenden Einflusses nach § 17 Abs. 2 AktG auch in
diesem Fall. AuBlerdem muss in Fillen, in denen der Stimmenanteil des

34 Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 9. Aufl. 2019,
§ 18 Rn. 12; Koeh, in: Huffner/Koch, Aktiengesetz, 14. Aufl. 2020, § 18 Rn. 10; Bayer, in:
MiiKo-AktG 1, 5. Aufl. 2019, § 18 Rn. 33; fiir den ,,wirtschaftswissenschaftlichen engen
Konzernbegriff: Schdfer, in: Staub, Handelsgesetzbuch, 5. Aufl. 2009, Anh. § 105 Rn. 30
m. w. N.
35 Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Fn. 34), § 18 Ra. 11; Schall, in: Spindler/Stilz,
Aktiengesetz, 4. Aufl. 2019, § 18 Rn. 11.
36 Bayer, in: MuKo-AktG I (Fn. 34), § 18 Rn. 34.
3 FC Bayern Miinchen AG, Mitglieder des Aufsichtsrats, abrufbar unter:
https://fcbayern.com/de/club/fcb-ag/aufsichtsrat (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
38 Emmerich/ Habersack, Konzernrecht, 11. Aufl. 2020, § 2 Rn. 1.
3 Forl, in: Burgers/Korber, Akdengesetz, 4. Aufl. 2017, § 278 Rn. 53; Emmerich, in:
Emmerich/Habersack (Fn. 34), § 17 Ra. 47.
4 Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Fn. 34), § 17 Rn. 47.
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Muttervereins in der Hauptversammlung unter 50 % liegt, auf andere Weise
sichergestellt werden, dass dieser eine mit einem an der Gesellschaft mehrheitlich
beteiligten Gesellschafter vergleichbare Stellung innehat, § 8 Nr. 3 Abs. 2 DFL-
Satzung. Beispielsweise hilt der BV Borussia 09 Dortmund e. V. nur 7,24 % der
Aktien des Tochterunternechmens, jedoch ist in §6 Nr.5 der Satzung der
Borussia Dortmund GmbH & Co. KGaA das Widerspruchsrecht der Aktionire
nach § 164 HGB ausgeschlossen, was der Geschiftsfihrung zusitzliche
Freiheiten einrdumt*! Auf diesem Weg wird auch hier der beherrschende
Einfluss des Komplementirs abgesichert. Die auf die AG zugeschnittene Kritik
ist somit auf die GmbH & Co. KGaA tbertragbar.

bb) Die GmbH

Erfolgt die Ausgliederung in Form einer GmbH, gelten jedenfalls die
rechtsformunabhingigen Regelungen der §§ 17, 18 AktG vor allem in
Anbetracht der starken Stellung der Gesellschafterversammlung auch fir diese.*?
Eine direkte Anwendung der §§ 311, 317 AktG, welche die Verantwortlichkeit
des herrschenden Unternehmens bei Pflichtverletzungen gegeniiber der
abhingigen Gesellschaft regeln,¥ kommt nach herrschender Auffassung zwar
nicht in Betracht.* Dagegen wird allerdings iiberwiegend eine Haftung aufgrund
gesteigerter Treuepflichten des herrschenden Unternehmens angenommen,*
wobei die fiir §§ 311, 317 AktG geltenden MalB3stibe heranzuzichen sind.*¢ Somit
bestiinde auch hier ein vergleichbares Haftungsrisiko des Muttervereins. Es
gelten insoweit ebenfalls die Bedenken hinsichtlich der Ausgliederung in Form
ciner AG entsprechend.

e) Stellungnabme

Das von den Kritikern der ADAC-Entscheidung des BGH vorgebrachte
abstrakte Risiko einer Haftung des Muttervereins ist sicherlich nicht von der
Hand zu weisen. Anzuerkennen ist zudem, dass ein wesentlicher Zweck der
§§ 21, 22 BGB im Schutz der Gldubiger des Muttervereins liegt.4?

4 Stranfs (Fn. 21), S. 79, 82.
42 Emmerich, in: Emmerich/Habersack (Fn. 34), § 17 Ra. 45; Bayer, in: MiKo-AktG 1
(Rn. 34), § 17 Rn. 124.
43 Habersack, in: Emmerich/Habersack (Fn. 34), § 317 Ra. 1.
44 Eschenbruch, Konzernhaftung, 1996, Ra. 3361; Altmeppen, in: Roth/ Altmeppen, Gesetz
betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, 10. Aufl. 2021, Anh. § 13
Rn. 152; Liebscher, in: MiKo-GmbHG 1, 3. Aufl. 2018, Anh. § 13 Rn. 368.
¥ BGH, NJW 1976, 191 (192); NJW 1986, 188 (190); Habersack, in:
Emmerich/Habetsack (Fn. 34), Anh. § 318 Rn. 7, 24; Liebscher, in: MiKo-GmbHG
(Fn. 44), Anh. § 13 Rn. 393 f.
4 Emmerich/ Habersack, Konzernrecht (Fn. 38), § 30 Rn. 13.
47 Lenschner, in: MiiKo-BGB 1, 8. Aufl. 2018, § 21 Ra. 6.
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Dies hat der BGH jedoch weder in der ADAC-Entscheidung noch in seiner
spiteren Rechtsprechung verkannt.#8 Es wird von der Kritik iibersehen, dass ein
konkretes Risiko einer Haftung des Idealvereins wohl kaum besteht. Eine
Konzernstruktur mit einem Idealverein an der Spitze fithrt zu einem
Wirtschaften der Kapitalgesellschaft ohne den Druck der Gewinnmaximierung.
Eben diese Struktur ist auch von der ,,50+1“-Regel abgesichert, die lediglich die
Einbindung der Lizenzspielerabteilung in einen Vereinskonzern, nicht aber in
einen Kapitalgesellschaftskonzern etlaubt.® Eine Haftung nach § 317 Abs. 1
AktG wiirde rechtswidriges Verhalten seitens des Vereins sowie sich beugende
Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft voraussetzen. Ein solches Vorgehen
ist aufgrund der persénlichen Haftungsandrohung der §§ 93 Abs. 1, 317 Abs. 3
AktG —vor allem unter derartig gelockerten Umstinden — kaum vorstellbar.? Es
besteht in diesem Fall also, wie bereits vom BGH 1982 erkannt>' keine
besondere Schutzbediirftigkeit der Glaubiger des Muttervereins, die dem Zweck
des § 21 BGB zuwiderlaufen kénnte.

Eine Zurechnung — sei es nach § 17 oder § 18 AktG — erscheint damit nicht
erforderlich. Vielmehr kénnen gemeinniitzige Vereine durch Ausgliederung ihrer
wirtschaftlichen Aktivititen ihren ideellen Kern stirken und einen etwaigen
Verstol3 gegen das Nebenzweckprivileg verhindern.>? Denn in erster Linie fihrt
cine Externalisierung der wirtschaftlichen Betitigung durch eine grundsitzliche
Beschrinkung des wunternehmerischen Risikos auf die ausgegliederten
Vermégenswerte zu einem fur die Vereinsgliubiger  vorteilhaften
Abschirmungseffekt.5? Im Ergebnis verdient die ADAC-Entscheidung des BGH
somit Zustimmung.

) Ausblick und 1isungsansdtze

Unklar ist, ob der BGH in zukinftigen Verfahren die Grundsitze der ADAC-
Entscheidung beibehalten wird.>* Teilweise wird zwar vermutet, der BGH habe
in der Kolpingwerke-Entscheidung® seine im ADAC-Urteil vertretene
Auffassung , stillschweigend aufgegeben®, da er die Entscheidung der Vorinstanz
gebilligt hitte, nach der ein e. V. dann die Grenzen des Nebenzweckprivilegs
uberschritten hitte, wenn et sich durch von ihm beherrschten
Tochtergesellschaften in erheblicher Weise wirtschaftlich betitigt hitte.>

4 BGH, NJW 1983, 569 (579); NJW 2017, 1943 (1945).
4 Lenschner (Fn. 16), S. 19.
50 [euschner, Das Konzernrecht des Vereins, 2011, S. 158.
51 BGH, NJW 1983, 569 (571).
52 Winbeller, Totgesagte leben linger — Wie schlimm steht es wirklich um den eV?, npoR
2017, 59 (61).
53 Leuschner (Fn. 50), S. 152.
> Gubitz/ Hildebrand, Ist der Profifuiball in Deutschland illegal?, NZG 2017, 495 (495).
% BGH, NZG 2008, 670 ff.
50 Hiittemann/Meyer, BGH: Durchgtiffshaftung beim eingetragenen Verein —
Kolpingwerk, LMK 2008, 256400; wohl zustimmend: S#anf (Fn. 21), S. 67.
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Ungeachtet der Vagheit dieser Begrindung sprechen fiir einen Bestand der
ADAC-Rechtsprechung jedoch neben den genannten Argumenten die klare
Handhabbarkeit und die umfassende Bertcksichtigung des Gldubigerschutzes.5

Fin Einschreiten des Gesetzgebers ist nach den vorangestellten Uberlegungen
nicht zwingend erforderlich. Der Umstand, dass der Gesetzgeber im Rahmen des
Gesetzes ,,Zut Erleichterung unternehmerischer Initiative aus
birgerschaftlichem  Engagement und  zum  Birokraticabbau  bei
Genossenschaften® vom 21.7.201758 letztlich auf eine Reformierung von §§ 21,
22 BGB verzichtete, zeigt, dass wohl auch er mit dem Bestand der ADAC-
Entscheidung rechnet.? Unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit kénnte
jedoch trotzdem das spanische Modell Vorbildwirkung haben, bei dem bis auf
wenige Ausnahmen die Klubs in Form der Sociedad Andnima Deportiva (§.A.D.),
einer Sonderform der Aktiengesellschaft fiir Sportmannschaften, organisiert
sind.®

I1. Formen der Aullenfinanzierung

Die Konstruktion des Ausgliederungsmodells ist fir die Klubs vor allem auf der
Ebene der Finanzierung von Vorteil. Insbesondere erbffnen sich externe
Kapitalquellen, die den Vereinen in ihrer Reinform aufgrund des § 21 BGB nicht
zuginglich wiren.

1. Differenzierung in Fremd- und Eigenkapital

Die Ausgliederung der Lizenzspielerabteilungen gibt den Teams somit
erweiterten Zugriff auf Geldquellen aulerhalb des Klubs selbst. Dabei handelt
es sich um Kapitalgewinnung im Wege der Aullenfinanzierung. Innerhalb dieser
kann wiederum in Fremd- und Eigenkapital unterschieden werden. Eigenkapital
sind die Finanzmittel, die dem Betrieb die wirtschaftliche Grundlage geben, der
Berechnung von Gewinnanteil und Auseinandersetzungsguthaben dienen und
dem Unternehmen und ihren Gliubigern als Haftungsmasse dauerhaft zur
Verfiigung stehen.! Im Umkehrschluss dazu steht Fremdkapital dem
Unternehmen nur befristet zur Verfiigung und ist regelmidllig mit
entsprechenden Verzinsungsmodalititen zurlickzugewihren.®? Aufgrund ihrer
recht geringen Relevanz im Profifu3ball sollen Hybride wie Asses Backed Securities
auflenvorgelassen werden.

57 Schockenhoff, Der wirtschaftlich titige Idealverein, NZG 2017, 931 (936); im Ergebnis
auch: Leuschner (Fn. 106), S. 21; Schmidt, Wirtschaftstitigkeit von ,,Idealvereinen® durch
Auslagerung auf Handelsgesellschaften, NJW 1983, 543 (540).
58 BT-Drucks. 18/12998 S. 3 f.; BGBL. 2017 1, S. 2434 ff.
5 BT-Drucks. 18/1931 S. 3; Segna (Fn. 32), S. 6.
0 Stranfs (Fn. 21), S. 90.
oV Schiimbrand, in: MiKo-AktG 1V, 4. Aufl. 2016, Vor § 182 Ra. 16; Schin, in: Schon,
Eigenkapital und Fremdkapital, 2013, S. 3.
62 Schiirnbrand, in: MiKo-AktG IV (Fn. 61), Vor § 182 Ra. 19.
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2. Fremdkapital im Profiful3ball
a) Bankdarlehen

Klassischer Fall des Fremdkapitals ist das Bankdarlehen. Darlehen wurden
gerade in der jingeren Vergangenheit gerne zur Finanzierung von
GroBprojekten, beispielsweise eines Stadion(um)baus, eingesetzt.®> Gegen eine
grole Zukunft von Darlehen als Finanzierungsmethode im Profiful3ball
sprechen jedoch vorwiegend zwei Griinde.

Erstens erschweren seit 2013 die umfassenderen Bonitits- und Eigenkapital-
vorschriften des Basel I1I-Reglements®* gerade bonititsschwicheren Klubs den
Zugang zu grofleren Bankdarlehen.6>

Zweitens ist es besonders im Interesse erfolgreicherer Klubs, die Belastung des
operativen Cashflows durch Zins- und Ratenriickzahlungen vor dem
Hintergrund der sogenannten ,,Financial Fair Play-Regelung™ so gering wie
moglich zu halten.® Denn die dort in Art. 58 bis 64 UEFA-Reglement zur
Klublizensierung festgeschriebene ,,Break-even -V orschrift verlangt
grundsitzlich, dass die Vereine nur Ausgaben in Héhe ihrer mit dem operativen
Ful3ballgeschift erzielten Einnahmen titigen dirfen.” Damit ist von keiner allzu
groen Zukunft der Darlehensfinanzierung im deutschen Profiful3ball
auszugehen.

b) Mittelstands- und Fananleihen

Weitere Instrumente der FuBballvereine zur Akquirierung von Fremdkapital
stellen Mittelstands- und Fananleihen dar. Anders als Fananleihen, die auf die
Anhingerschaft eines Klubs zugeschnitten sind, richten sich Mittelstands-
anleihen vor allem an institutionelle Investoren.®® Der FC Schalke 04 e. V. konnte
durch Mittelstandsanleihen beispielsweise mehrmals mittlere zweistellige

3 Berenberg (Fn. 13), S. 14 f.
64 Rahmenwerk zur Stirkung der Widerstandsfihigkeit des Bankensektors, vorgeschlagen
vom Baseler Ausschuss flir Bankenaufsicht; Ziel war es, nach der Finanzkrise 2008 die
Banken krisenfester auszustatten; siche hierzu: Sehulte-Mattler, in: Boos/Fischer/Schulte-
Mattler, KWG, CRR-VO 1, 5. Aufl. 2016, Einf. Rn. 27 ff.
9 Neveling, in: Galli, Sportmanagement, 2. Aufl. 2012, S.76; Haster, Anleihen von
FulBballunternehmen in Deutschland, 2014, S. 1.
0 Berenberg (Fn. 13), S. 14.
67 Hirsbrunner/ Schnitzler, Fairness im Wettbewetbstecht, EuZW 2014, 567 (568).
8 Summerer, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Praxishandbuch Sportrecht (Fn. 3), Teil 2
Rn. 96.
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Millionenbetrige generieren.® Von Fananleihen machte unter andetem der HSV
e. V. Gebrauch, wodurch ihm zeitweise 17,5 Mio. € zur Verfiigung standen.”

Jedoch machen umfangreiche Transparenzanforderungen und ein hoher
zeitlicher und organisatorischer Aufwand derartige Anleihen fiir den Emittenten
unattraktiv.’! Und auch aus Anlegersicht bestechen Bedenken. Denn die
Mittelstandsanleihe im Fuf3ball birgt fiir Investoren mangels Besicherung der
Forderung ein erhebliches Ausfallrisiko.”? Dies mag im Falle der Fananleihen
aufgrund der emotionalen Investmentmotivation der Fans zwar nicht zu sehr ins
Gewicht fallen, jedoch ist die Hohe derartiger Anleihen entsprechend auf einen
niedrigen zweistelligen Millionenbetrag limitiert.” Ihr Zukunftspotenzial ist
gerade fiir die Spitzenklubs der Bundesliga folglich als begrenzt zu bewerten.

3. Eigenkapital im Profiful3ball

Unter Beriicksichtigung der genannten Defizite einer AuBlenfinanzierung durch
Fremdkapital wird ersichtlich, dass jedenfalls eine erginzende Finanzierung
mittels Eigenkapital zweckmaBig ist. Entsprechend ist der Eigenkapitalanteil der
Bundesligaklubs in den letzten Jahren kontinuierlich auf 1,6 Mrd. € in der Saison
2017/2018 angestiegen.” Dabei tut sich den Bundesligisten ein weites Feld an
Optionen auf. Die drei Modelle der strategischen Partnerschaft, des Private Equity
und des Mizenatentums sollen im Weiteren anhand von prominenten Beispielen
aus der Bundesliga erldutert werden.

a) Die strategische Partnerschaft am Beispiel des FC Bayern

Als Paradebeispiel fir die Nutzung von strategischen Partnerschaften kommt
neben den traditionellen Werksmannschaften Wolfsburg und Leverkusen der
Branchenprimus FC Bayern Miinchen in Betracht. Dieser hat mit der Telekom
Deutschland GmbH, der Audi AG, der Adidas AG und der Allianz SE gleich
vier Groflunternehmen als ,,Hauptpartner”, von denen drei (Audi, Allianz und
Adidas) jeweils mit 8,33 % an der FC Bayern Minchen AG beteiligt sind.”

0 FC Schalke 04, Anleihen, abrufbar unter: https://schalke04.de/it-anleihen/anleihen/
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
0 Hamburger ST/, Jubildums-Anlethe und HSV-Anleihe, abrufbar unter:
https:/ /www.hsv.de/unset-hsv/anleihe# (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
" Waschbusch/ Kakuk/ Breier, Mittelstandsanleihen — Eine echte Finanzierungsalternative
fiir den gesamten Mittelstand oder nur ein Instrument far Branchengréen?!, StB 2014,
19 (25).
72 Berenberg (Fn. 13), S. 16.
3 Ebd., S. 17; Handelsblatt, Warum der Lieblingsfu3ballklub selten ein Renditebringer ist,
6.2.2019, abrufbar unter: https://www.handelsblatt.com/finanzen/maerkte/anleihen/
fananleihen-warum-der-lieblingsfussballklub-selten-ein-renditebringer-ist/
23950944.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
74 DFL Wirtschaftsreport 2019, S. 12.
5 FC Bayern Miinchen AG, Vorstand, abrufbar unter: https://fcbayern.com/de/club/feb-
ag (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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aa) Begriff und Abgrenzung zum Sponsoring

Abzugrenzen ist die strategische Partnerschaft vom ebenfalls weit verbreiteten
Sponsoring.’® Anders als klassisches Sponsoring, das sich meist auf einen
»Imagetransfer von der Mannschaft auf den Sponsor beschrinkt,” liegt die
Besonderheit der strategischen Partnerschaft vor allem darin, dass der Investor
durch seine Beteiligung einen weitergehenden Synergieeffekt mit seiner eigenen
Unternehmung erzielen mochte. Bei strategischen Partnerschaften mit
FulBballklubs handelt es sich nicht nur um das Bereitstellen von zusitzlichem
Eigenkapital durch das Partnerunternehmen zum Zweck der Renditeerzielung.
Zusitzlich wird beispielsweise auf die ErschlieBung neuer Mirkte oder eine
Verbesserung der Reputation des Unternehmens abgezielt.”8 Gestiitzt wird eine
derartig  langfristige  Partnerschaft  durch  eine  Beteiligung am
FuBballunternehmen.”

bb) Partnerschaft aus Sicht des FC Bayern

Die FC Bayern AG erhilt auf diese Weise nach Schitzungen insgesamt circa
131 Mio. € pro Saison von seinen Partnern.® Hinzu kommen die durch den
Verkauf der Anteile erlangten einmaligen Zahlungen der Partner, die dem FC
Bayern bereits Investitionen in ,,Steine®, also Infrastrukturprojekte wie Stadien
oder Trainingszentren, ermdglicht haben.8!

Die strategische Partnerschaft stellt fiir Klubs wie den FC Bayern eine Alternative
zum klassischen Bankdarlehen dar, mit dem Vorteil, dass eine regelmilBige
Liquidititsbelastung ausbleibt. Lediglich bei einer Investition der einmaligen
Einlage in ,Beine”, also Spielertransfers, die keine kalkulierbaren
Vermégenswerte darstellen, bleibt das Risiko einer Uberschuldung bestehen. 52
Dies erscheint gerade bei international spielenden Klubs wie dem FC Bayern
jedoch als unwahrscheinlich, da derartige Investitionen im Gegensatz zu

76 Gabryseh, in: Breithaupt/ Ottersbach, Kompendium Gesellschaftsrecht, 2010, Teil 1 A.
§ 2 Rn. 72.
" Raupach, Ful3ball — das Spiel zwischen Idealismus und Kommerz, SpuRt 2008, 241
(245).
8 Dworak, Finanzierung fir FuBballunternehmen: Erfolgreiche Wege der
Kapitalbeschaffung, 2010, S. 267 f.
7 Neveling, in: Galli (Fn. 65), S. 77.
80 Handelsblatt, Meister der Sponsorenvertrige, 13.8.2015, abrufbar unter:
https:/ /www.handelsblatt.com/sport/fussball/fc-bayern-muenchen-meistet-det-
sponsorenvertracge/12182766.htmlrticket=ST-526319-1vpJhMgOgoB6ZfltotMi-ap2
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020): danach erhilt der FCB von Audi 30 Mio. €, von
Telekom 35 Mio. €, von Adidas 60 Mio. € und von Allianz 6 Mio. € fir die Namensrechte
an der Allianzarena.
81 Spiegel Wirtschaft, Allianz kauft fir 110 Millionen Euro Bayern-Anteile, 11.2.2014,
abrufbat untet: https://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/versicherer-allianz-
kauft-fuer-110-millionen-euro-anteile-von-fc-bayern-a-952840.html  (zuletzt abgerufen
am 27.12.2020).
82 Neveling, in: Galli (Fn. 65), S. 78.
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Infrastrukturprojekten ,,relevante Schulden” im Sinne des Art. 62 UEFA-
Reglement darstellen und daher grundsitzlich vom Klub selbst getragen werden
miissen. Damit erweist sich die strategische Partnerschaft wohl auch zukinftig
als dullerst lukratives Finanzmodell.

cc) Partnerschaft aus Sicht der investierenden Unternehmen

Logische Folge fiir diejenigen Partnerunternehmen, die sich am
Gesellschaftskapital beteiligen, sind zunichst Teilnahme am unternehmerischen
Risiko der Gesellschaft sowie die damit einhergehenden Kontroll- und
Mitspracherechte®. In diesem Rahmen ist es erforderlich, dass alle Beteiligten ein
gemeinsames strategisches Konzept verfolgen.

Dies wird beim FC Bayern vor allem durch die personelle Prisenz der
Partnerunternechmen im Aufsichtsrat erreicht.85 Als negativ aus Sicht der
Unternehmen erscheinen die Beschrinkung der Kontrollrechte durch die
»D0+1“Regel sowie die nur schwer quantifizierbare Renditeerwartung.st
Allerdings sichern sich die Partner durch ihren Eigenkapital-Anteil an der FC
Bayern AG den Klub lingerfristig als Werbetrdger. Es erscheint beispielsweise
wahrscheinlich, dass der FC Bayern sich auch zukiinftig vom Anteilseigner
Adidas ausristen ldsst.5

Die Unternehmen mussten aullerdem ohne ihre Partnerschaft mit Klubs wie
dem FC Bayern deutlich héhere Ausgaben titigen, um einen entsprechenden
Werbeeffekt zu erzielen.8® Letztlich kann die Ausnahmeregelung von der
»00+1“Regel in §8 Nr.3 Abs.4 DFL-Satzung dazu fihren, dass eine
langjihrige strategische Partnerschaft mit entsprechendem Umfang dem
Partnerunternehmen eine kapitalmiBlige Mehrheitsibernahme wie bei den
Werksmannschaften erlaubt.?? Damit ist und bleibt die strategische Partnerschaft
auch aus Investorensicht besonders attraktiv.

b) Private Equity am Beispiel der Hertha BSC Berlin

Mit dem Einkauf des Finanzinvestors KIKR & Co. Inc. bei der Hertha BSC Berlin
GmbH & Co KGaA im Jahr 2014 beteiligte sich erstmals eine Private-Equity-

83 Neveling, in: Galli (Fn. 65), S. 78.
8 Ebd., S. 94.
8 So sitzen sowohl der Vorstandsvorsitzende der Telekom AG als auch der
stellvertretende Vorsitzende der Volkswagen AG und der Senior Advisor der Allianz SE
im Aufsichtsrat der FC Bayern AG: FC Bayern Miinchen AG, Mitglieder des Aufsichtsrats,
abrufbar unter: https://fcbayern.com/de/club/fcb-ag/aufsichtsrat (zuletzt abgetrufen
am 27.12.2020).
86 Berenberg (Fn. 13), S. 24.
87 Scherzinger (Fn. 29), S. 109.
8 Ebd., S. 108.
89 Siifmileh, in: Galli (Fn. 65), S. 94.
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Firma an einem Bundesligaverein. 2017 stieg die KICR & Co. Inc. bereits wieder
aus.”

aa) Begrift des Private Equity

Unter Private Equity versteht man die Beteiligung am FEigenkapital einer
unternchmenstragenden Gesellschaft durch eine formelle Kapitalerhdhung
gegen Bareinlage oder den Erwerb von Gesellschaftsanteilen. Charakteristische
Merkmale sind vor allem die anfingliche Einplanung eines zeitnahen Exizs, der
umfangreiche Einsatz von Fremdkapital und eine hohe Kontrolle tiber das
Unternehmen oder dessen Management.®! Auch bekannt sind Private-Equity-
Investoren aufgrund ihrer eher schlechteren gesellschaftlichen Reputation unter
dem Begriff der ,,Heuschrecke*.??

bb) Bilanz der Zusammenarbeit aus Sicht der Hertha BSC Berlin

Die Zusammenarbeit mit der KKR & Co. Inc. wurde seitens der Betliner
durchweg als positiv bewertet und kann fir die Zukunft als vielversprechender
Prizedenzfall herangezogen werden. Folgen waren der Anstieg des Eigenkapitals
auf 20 Mio. € sowie eine Halbierung der Schulden. AuB3erdem konnte der Klub
Vermarktungsrechte zuriickerwerben, was sich positiv auf den Umsatz der
kommenden Jahre auswirkte und in der Saison 2017/2018 unter anderem zu
einem Gewinn fiihrte.

Demnach scheint der Klub jedenfalls von der Kompetenz der KKR & Co. Inc.
profitiert zu haben. Lediglich die Aufnahme neuer Verbindlichkeiten war
notwendig, um die an die KKR & Co. Inc. verduBerten Anteile zuriick zu
erwerben. Dies war jedoch vorwiegend wegen eines dartiber hinaus gewidhrten
Datlehens in Héhe von 36 Mio. € erfordetlich.?> Unabhingig davon hat eine
Private  Equity-Beteiligung damit dhnliche Vorteile fir den Klub wie die
strategische Partnerschaft.”

Die Bilanz fillt wohl auch hinsichtlich der Attraktivitit des Klubs nach der
Zusammenarbeit mit der KKR & Co. Inc. fiir neue Investoren positiv aus, zumal

N Capital, Hertha und die ,Heuschrecke, 14.11.2018, abrufbar unter:
https:/ /www.capital.de/wittschaft-politik /herthas-und-die-investoren (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020).
N Wilhelmi, in: BeckOGK-BGB (Fn.17), §453 Rn. 860, 863; FEilers/Koffka, in:
Eilers/Koffka, Private Equity, 3. Aufl. 2018, Einf. Rn. 17 ff.
92 Eilers/ Koffka, in: Eilers/Koffka (Fn. 91), Einf. Rn. 12; der Begriff ,,Heuschrecke geht
dabei zuriick auf eine Aussage von Franz Miintefering in der BILD am Sonntag, 17.4.2005.
9% Capital, Hertha und die ,Heuschrecke’, 14.11.2018 abrufbar unter:
https:/ /www.capital.de/wirtschaft-politik/herthas-und-die-investoren (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020); Berliner Morgenpost, Hertha BSC kauft Anteile von Investor
KKR zurick, 26.11.2018, abrufbar unter: https://www.motgenpost.de/sport/hertha/
article215877135/Hertha-meldet-Rekordumsatz-von-152-9-Millionen-Euro.html
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
94 Berenberg (Fn. 13), S. 26.
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Hertha fir die Zukunft mit Lars Windhorst erneut einen finanzkriftigen — wenn
auch umstrittenen — Investor gefunden hat.?

cc) Bilanz aus Sicht der KKR & Co. Inc.

Zunichst ist festzuhalten, dass aufgrund der ,,50+1-Regel Klubs der Bundesliga
nicht in das typische Portfolio eines Private Eguity-Investors passen, der fir
gewoOhnlich ein hohes Mall an Kontrolle tGber das Targe-Unternehmen
auszuiiben anstrebt.” Gestaltungsmoglichkeiten, wie die Vereinbarung von Tag-
Along- und  Drag-Along-Rechten, die dem Investor Flexibilitit beim FExvt
erméglichen,”” sind schlieSlich nicht méglich, wenn der Mehrheitsaktionir, hier
der Verein, aufgrund der ,,50+1“-Regel seine Anteile gar nicht verduBern darf.
Dementsprechend sicherte sich die KKR & Co. Inc. eine Cal-Option zur
Aufstockung seiner Investition von 9,7 % auf 33 %0.%8

So bestand die Méglichkeit, optimal am Gewinn des Klubs teilzuhaben, ohne
dabei ein erhShtes Verlustrisiko zu tragen. Durch einen gesteigerten
Unternehmenswert der Hertha nach der Zusammenarbeit erzielte die KKR &
Co. Inc. allein durch den Ruckkauf der Anteile durch den Mutterverein einen
Gewinn von circa 10 Mio. €. Hinzu kommt die Riickzahlung des gewihrten
Datlehens.”

Im Endeffekt ist die Zusammenarbeit wohl auch aus Sicht der KKR & Co. Inc.
als positiv zu bewerten. Es ist dem Investor gelungen, trotz des unsicheren und
schwankungsanfilligen Marktumfelds Rendite zu erzielen und dem Klub durch
den Ruckkauf von Marketingrechten eine verbesserte Ausgangsposition zu
verschaffen. Ob andere Private Equity-Unternehmen diesem positiven Beispiel
folgen werden, bleibt abzuwarten, erscheint jedoch angesichts der Zahlen als
durchaus méglich.

¢) Mazenatentum am Beispiel der TSG 1899 Hoffenbeim

Eine weitere Moglichkeit der Gewinnung von externem Kapital stellt das
Mizenatentum dar. Denn Mizene betitigen sich nicht nur im geschichtlich

95 Spiegel, Windhorst will Hertha zum Milliardenverein machen, 29.9.2019, abrufbar unter:
https:/ /www.spiegel.de/wittschaft/unternehmen/hertha-bsc-lars-windhorst-will-
fussballverein-zu-einer-milliardenmarke-machen-a-1289183.html (zuletzt abgerufen am
27.12.2020).
% Eilers/ Koffka, in: Eilers/Koffka (Fn. 91), Einf. Ra. 23.
97 Koffka, in: Eilers/Koffka (Fn. 91), Kap. III 3 Rn. 37.
98 Zeit Online, Internationaler Finanzinvestor steigt bei Hertha BSC ein, 31.1.2014,
abrufbar  unter:  https://www.zeit.de/sport/2014-01/hertha-bsc-finanzinvestor-ksk
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
9 Capital, Hertha will KKR-Anteile zurtickkaufen, 12.10.2018, abtrufbar unter:
https:/ /www.capital.de/wittschaft-politik /hertha-will-kkr-anteile-zurueckkaufen
(zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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tradierten ,,mizenatischen Habitat” der Kunst und Kultut,!® sondern auch im
Profisport. Prominentestes Beispiel im deutschen Profiful3ball ist dafiir
zweifellos die Beteiligung von SAP-Mitbegriinder Dietmar Hopp an der TSG 1899
Hoffenheim. Dabei soll der Mizen insgesamt circa 350 Mio. € in den Klub
investiert haben.!0!

aa) Charakteristika des Mézenatentums im Profifuf3ball

Bei einem Mizen handelt es sich zundchst um einen vermdgenden privaten
Geldgeber.102 Besonderheit bei dieser Art der Eigenkapitalbeschaffung ist, dass
primdr der sportliche Erfolg und weniger monetire Rendite Ziel des Investors
ist. Vielmehr beruht seine Investitionsmotivation auf einer emotionalen
Verbindung zum geférderten Klub.103

bb) (Mit-) Bestimmungsrecht des Mizens

Eine natiirliche Folge der finanziellen Abhingigkeit von einem Kapitalgeber ist,
dass dieser aufgrund seiner Investitionen Mitbestimmungsrechte einfordert.

(1) Mitbestimmungsrecht des Mizens und ,,50+1%

Grundsitzlich verlangt die ,,50+1“-Regel des § 8 Nr. 2 der DFL-Satzung die
mehrheitliche Beteiligung des Muttervereins an der ausgegliederten
Kapitalgesellschaft. Demzufolge kann auch ein Mizen offiziell nur sehr begrenzt
Einfluss austiben, unabhingig vom Umfang seiner finanziellen Beteiligung, was
sich negativ auf die Attraktivitit eines solchen Projekts fir solvente
Privatpersonen auswirken konnte.

Es besteht jedoch nach §8 Nr.3 Abs. 4 die Moglichkeit einer Ausnahme.
Voraussetzung dafiir ist die erhebliche Férderung des FuBlballsports des
Muttervereins seit mehr als 20 Jahren. Eine erhebliche Férderung liegt nach der
Auslegung des DFL-Prisidiums dann vor, wenn die Héhe des finanziellen
Engagements tber 20 Jahre dem Budgetanteil des Hauptsponsors entspricht.!04

190 So der Namensgeber des Mizenatentums, Gaius Maecenas, der vorwiegend Kinstler
wie die rémischen Dichter 1ergi/ und Horaz, finanzierte, vgl. Encyclopedia Britannica Online,
Gaius Maecenas, abrufbar unter: https://academic.eb.com/levels/collegiate/article/
Gaius-Maecenas/49938 (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
101 Tagesspiegel, Dietmar Hopp gibt zukiinftig nicht mehr ganz so viel Geld, 13.2.2015,
abrufbar  unter:  https://www.tagesspiegel.de/sport/tsg-1899-hoffenheim-dietmat-
hopp-gibt-kuenftig-nicht-meht-ganz-so-viel-geld/11371956.html (zuletzt abgerufen am
27.12.2020).
192 Ssifmileh, in: Galli (Fn. 65), S. 93.
103 Seherginger (Fn. 29), S. 107.
104 DFI., DFL-Prisidium lehnt Antrag auf Bewilligung einer Ausnahme von der 50+1-
Regel fir Hannover 96 und Herrn Martin Kind ab, 18.7.2018, abrufbar unter:
https:/ /www.dfl.de/de/aktuelles/dfl-praesidium-lehnt-antrag-auf-bewilligung-einet-
ausnahme-von-det-50-plus-1-regel-fuetr-hannover-96-und-martin-kind-ab/ (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020).
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Ein derartiger Fall wurde seitens DFL und DFB in der Férderung des TSG durch
Hopp gesehen und eine entsprechende Ausnahme bewilligt. Seit 2015 hilt Dietmar
Hopp damit 96 % der Stimmanteile an der TSG 1899 Hoffenheim Fuliball-
Spielbetriebs GmbH, anstatt wie zuvor nur 49 %.105

Im Fall des TSG Hoffenheim steht damit seit 2015 einer Einflussnahme des
Mizens nichts mehr entgegen. Dies ist jedoch nicht grundsitzlich als negativ zu
bewerten, da einerseits bei einer derartigen Historie die Missbrauchsgefahr
verschwindend gering sein diirfte und andererseits § 8 Nr. 3 Abs. 5 der DFL-
Satzung einen Weiterverkauf der Anteile an einen Dritten ausdriicklich verbietet.
Dass andere Mizene an den strengen Voraussetzungen fiir eine mehrheitliche
Kapitalbeteiligung scheitern,!%¢ zeigt allerdings, dass die Rahmenbedingungen fiir
eine derartige Finanzierung in der Zukunft optimierungsfahig sind.

(2) Faktisches Mitbestimmungsrecht auch ohne Ausnahme

Jedoch bestehen fiir Mizene unabhingig von ihrem Stimmanteil Moglichkeiten
der Einflussnahme ,,durch die Hintertir.

Exemplarisch dafir ist der von Hopp eingefidelte Transter von Luiz Gustavo von
Hoffenheim zum FC Bayern im Jahr 2011 ohne Beteiligung des Cheftrainers Ra/f
Rangnick, der darauthin kindigte.!”” Denn bereits vor der ErhShung seiner
Stimmanteile  hielt  Dietmar  Hopp 96 %  der  Kapitalanteile  der
Lizenzspielerabteilung der TSG.19 Zwar waren mit 51 % der Stimmanteile die
formellen Kontrollrechte mehrheitlich beim Mutterverein und die Struktur damit
mit dem Wortlaut der ,,50+1“-Regel konform, allerdings kommt dem Investor
in einem solchen Fall der faktische Einfluss durch die wirtschaftliche
Abhingigkeit des Vereins zu. Anders als beim Kauf von Kapitalanteilen vom
Verein unterwirft er sich zudem nicht dem Gesellschaftsvertrag und kann seine
Titigkeit mangels vertraglicher Verpflichtung jederzeit beenden.

Vor diesem Hintergrund wird vertreten, dass im Wege teleologischer Auslegung
auch die mehrheitliche Kapitalbeteiligung von § 8 Nr. 2 DFL-Satzung erfasst
wird.1” Da Hopp mittlerweile mehrheitlich Gesellschafter der TSG 1899
Hoffenheim Fuf3ball-Spielbetriebs GmbH ist, kommt ein Verstof3 im konkreten
Fall hochstens riickwirkend in Betracht. Die Uberlegung zeigt allerdings, dass die
Kontrolle eines Mizens auf den Klub nicht umfassend dutrch die aktuelle Lesart

105 §7, Hopp tubernimmt Mehrheit bei 1899 Hoffenheim, 10.2.2015, abrufbar unter:
https:/ /www.sueddeutsche.de/sport/ausnahme-von-der-50-1-regel-hopp-uebernimmt-
mehrheit-bei-1899-hoffenheim-1.2344303 (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
196 So beispielsweise Martin Kind bei Hannover 96 (siche Fn. 104).
107 §Z, Macht ohne Mandat, 4.1.2011, abrufbat unter: https://www.sueddeutsche.de/
sport/bundesliga-tsg-hoffenheim-macht-ohne-mandat-1.1042484 (zuletzt abgerufen am
27.12.2020).
198 I_ammert, Mehrheitliche Kontrolle im deutschen Profi-Fuf3ball, SpuRt 2008, 137 (138).
109 Ebd., S. 138.
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der ,,50+1“-Regel beschrinkt wird und in diesem Bereich die Mdglichkeit einer
Umgehung besteht.!0

cc) Mizenatentum in Hinblick auf die ,,Break-even**-Regel

Einschrinkungen der Mizenatenfinanzierung ergeben sich auf der Ebene der
UEFA. Bei einer Beteiligung an einem Klubwettbewerb miissen die Klubs neben
den sportlichen Anforderungen im nationalen Wettbewerb ndmlich die
Voraussetzungen des UEFA-Klubreglements zur Klublizensierung und zum
tinanziellen Fair Play erfillen.

Hervorzuheben ist dabei die ,,Break-even-Regel der Art. 58 bis 64 des UEFA
Klubreglements. Danach darf der Klub grundsitzlich nur so viel ausgeben, wie
er ecinnimmt.!"! Ausgleichsberechtigt sind nach Art. 61 UEFA-Reglement
Anteilseigner und verbundene Parteien, jedoch nur bis zu einem Defizit von

30 Mio. €. Entsprechendes muss in der ,,Monitoring-Periode® dargelegt werden,
die grundsitzlich drei Jahre betrigt, Art. 59 UEFA-Reglement. Dabei handelt es
sich um die Berichtsperiode, in welcher der Klub hinsichtlich der ,,Break-even-
Regel beurteilt wird. Nicht erfasst sind nach Art. 62 UEFA-Reglement jedoch
Verbindlichkeiten, die durch den Bau von Stadien oder Trainingszentren
entstehen.

Mizene miissen somit darauf hinarbeiten, dass der Verein sich aus seinen eigenen
Einnahmen finanziert und nicht auf dessen Finanzkraft angewiesen ist, wenn der
Klub sich am internationalen Wettbewerb beteiligen will. Folglich war es
erklirtes Ziel Hopps, weniger in die TSG zu investieren, sobald der internationale
Wettbewerb fiir den Klub in greifbare Nihe riickte.!? Damit erweist sich die
sBreak-even-Regel jedenfalls als geeignet, Mizene davon abzuhalten, das
»Rattenrennen‘ im internationalen Wettbewerb durch iiberzogene Investitionen
zu verschirfen.

dd) Mizenatentum aus Sicht der TSG 1899 Hoffenheim

Abgeschen von der Problematik des faktischen Einflusses, die durch die
Erhéhung des Stimmanteils von Dietmar Hopp auf 96 % ohnehin obsolet
geworden ist, ist der Einstieg des Mizens aus Klubperspektive zweifellos als
positiv zu bewerten. Nur durch die daraus resultierende Liquiditit konnte ein
solcher ,,Durchmarsch® aus der Kreisklasse A bis ins internationale Geschift der
Bundesliga gelingen.!’3 Doch liegt es auf der Hand, dass die ,,50+1“-Regel in

110 Esposito, Private Sportordnung und EU-Kartellrecht, 2014, S. 249.

W Hirsbrunner/ Schnitzler (Fn. 67), S. 568.

112 Tagesspiegel, Dietmar Hopp gibt zukinftig nicht mehr ganz so viel Geld, 13.2.2015,

abrufbar  unter:  https://www.tagesspiegel.de/sport/tsg-1899-hoffenheim-dietmat-

hopp-gibt-kuenftig-nicht-meht-ganz-so-viel-geld/11371956.html (zuletzt abgerufen am

27.12.2020).

U TSG  Hoffenbeim, Non der Grindung bis heute, abrufbar unter:

https:/ /www.achtzehn99.de/tsg/det-club/histotie/ (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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ihrer jetzigen Form aufgrund ihrer hohen Hirden hinsichtlich eines
umfangreichen Mitbestimmungsrechts des Mizens die Zukunft dieses
Finanzierungsmodells méglicherweise maf3geblich beeintrichtigen wird.

ITI. Konkurrenzfihigkeit deutscher Auflenfinanzierungsmodelle

Es stellt sich mithin die Frage, ob die im deutschen Profifuf3ball praktizierten
Wege der Kapitalbeschaffung auch unter Beriicksichtigung der nationalen
rechtlichen Bedingungen auf internationaler Ebene konkurrenzfahig sind.

1. Vergleichbare Modelle bei europidischen Top-Klubs

Die Wege der Top-Klubs in den anderen ,,Big Five™ Ligen zur Beschaffung von
Kapital weichen grundsitzlich nicht zu sehr von dem der Ful3ballbundesliga ab.
Beispielsweise unterhilt Real Madrid eine strategische Partnerschaft mit der
International Petrolenm Investment Company aus Abu Dhabi,''* wihrend Chelsea
London mit Roman Abramowitch eine vermdgende Privatperson hinter sich hat.!15

2. Nachteil deutscher Klubs durch ,,50+1“-Regel?

Im Vergleich zu den Regelungen der anderen ,,Big Five“-Ligen verfiigt lediglich
die Bundesliga mit der ,,50+1“-Regel tber eine derart drastische Beschrinkung
der Mehrheitsbeteiligung an den Kapitalgesellschaften der FufB3ballklubs.
Wihrend England, Spanien und Italien keinerlei Begrenzungen kennen, wird in
der franzdsischen Ligne 1 lediglich vorausgesetzt, dass der Verein ein Drittel der
Stimmanteile behilt.!!0 Fraglich ist dabei, ob diese Regelung zu einer
Benachteiligung deutscher Klubs in internationalen Wettbewerben fithrt.

a) Excterne Mebrheitsbeteilignngen in Enropa weit verbreitet

Entsprechend der fehlenden Beschrinkungen hinsichtlich einer mehrheitlichen
Beteiligung wird beispielsweise ein Grofiteil der englischen Klubs mehrheitlich
von Investoren aus aller Welt kontrolliert, darunter auch der Champions League
Sieger der Saison 2018/2019 FC Liverpool. Wenn auch in geringerem Maf3e ist
dhnliches ebenfalls in der spanischen, italienischen und franzésischen Liga zu
beobachten.!'” Sieben der zehn wirtschaftlich erfolgreichsten Klubs Europas
sind mehrheitlich in der Hand von Investoren. Ausnahmen sind lediglich der FC

114 Tagesspiegel, Real Madrid nimmt das christliche Kreuz aus seinem Wappen, 27.11.2014,
abrufbar unter: https://www.tagesspiegel.de/sport/fuet-sponsotr-aus-abu-dhabi-real-
madrid-nimmt-das-chtistliche-kreuz-aus-seinem-wappen,/11042978.html (zuletzt
abgerufen am 27.12.2020).
15 Handelsblatt, Russischer Milliardiar kauft FC Chelsea, 3.7.2003, abrufbar unter:
https:/ /www.handelsblatt.com/archiv/oel-manager-roman-abramowitsch-
uebernimmt-die-macht-von-chairman-ken-bates-russischer-milliardaer-kauft-fc-
chelsea/2256412.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
16 Scherzinger (Fn. 29), S. 90 f.
17 Ebd., S. 98 f.
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Barcelona, Real Madrid und der FC Bayern Miinchen.!!8 Es bleibt zu vermuten,
dass es bei Wegfall der ,,50+1“-Regel auch zu verstirkten externen
Mehrheitsbeteiligungen in der Bundesliga kidme." Schlielich ist es aus der
Perspektive des beteiligungswilligen Geldgebers regelmilig vorzugswiirdig, sich
in gréBeren Umfang nur an solchen Klubs zu beteiligen, die ihm im Gegenzug
ein entsprechendes mehrheitliches Mitbestimmungsrecht anbieten kénnen,
soweit nicht andere Erwigungen, beispielsweise die emotionale Verbindung zu
einem bestimmten Klub, vorherrschend sind. Letzteres dirfte jedoch echer
Ausnahme als Regel sein. Deutsche Klubs sind demnach zumindest in Hinblick
auf ihre Attraktivitit fiir Investoren aufgrund der ,,50+1“-Regel benachteiligt.

b) Begrenzung der Benachteiligung durch ,,Break-even ““Regel?

Einer nennenswerten faktischen Benachteiligung wurde zwar durch die ,,Break-
even“-Regel der UEFA entgegengewirkt. So verliert das Argument fir eine
Offnung gegeniiber mehrheitlicher Kapitalbeteiligung an Bedeutung. Auf diesem
Wege kénne mehr Geld in Spieler und Trainer investiert und so auf
internationaler Ebene eine Competitive Balance hergestellt werden.'? Der
wirtschaftliche Vorsprung der englischen Liga basiert zudem nicht ausschlief3lich
auf der Moglichkeit einer mehrheitlichen Beteiligung, sondern auch deutlich
hoéherer Einnahmen aus dem Verkauf der Fernsehrechte.!?! Allerdings wire die
Investition in ,,Steine®, beispielsweise Stadien oder Trainingszentren, angesichts
der konkreten Ausgestaltung der ,,Break-even-Regel mit dem Kapital der
Investoren weiterhin méglich. Blof3 die Moglichkeit der Klubs, externes Kapital
zu generieren, ist tatsidchlich eingeschrinkt. Jedenfalls ist ein gewisser faktischer
Nachteil der Bundesligaklubs gegeniiber der europiischen Konkurrenz durch die
,»D0+1“-Regel daher nicht von der Hand zu weisen.

C. Fazit

Es bleibt folglich festzuhalten, dass die Aufnahme von externem Kapital im
Positionswettbewerb notwendig ist, um einerseits die Attraktivitdt des Sports fir
die Offentlichkeit zu gewihrtleisten und andererseits die  Erfolgs-
wahrscheinlichkeit des eigenen Klubs zu erhéhen und so eine ,,Versteinerung®
der Krifteverhiltnisse unter den Clubs gerade im oberen Drittel der Tabelle zu
verhindern. Das Ausgliederungsmodell der DFL liefert daftir trotz Kritik aus
dem Schrifttum eine stabile und effektive Grundlage.

118 Delpitte Sports Business Group (Fn. 33), S. 9 ff.
19 Scherzinger (Fn. 29), S. 102.
120 Klees (Fn. 14), S. 393; Scherginger (Fn. 29), S. 112 £.
121 FAZ, Die  Zchn-Milliarden-Euro-Liga,  22.5.2019,  abrufbar  unter:
https:/ /www.faz.net/aktuell /wirtschaft/englische-premiet-league-erzielt-
rekordeinnahmen-16200920.html (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
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Im Rahmen der Fremdkapitalfinanzierungsmoglichkeiten sind den Klubs haufig
zu hohe Hiirden gesetzt, sodass hier lediglich ein geringes Potenzial fiir die
Zukunft liegen dirfte.

Im Bereich der Eigenkapitalfinanzierung erweist sich vor allem die strategische
Partnerschaft als lukratives Finanzierungsmodell fiir die Bundesligaklubs. Gerade
die erzielten Synergiceffekte machen das Modell attraktiv fiir groQe
Unternehmen und damit besonders zukunftsfihig.

Das Mizenatentum bietet gerade fiir kleinere Klubs eine gute Moglichkeit, sich
schnell im Positionswettbewerb zu behaupten. Die ,,Break-even-Regel der UEFA
ermOglicht zudem die finanzielle Emanzipation vom Mizen und verhindert
zumindest partiell ein ,,Wettriisten der Geldgeber auf europidischer Ebene.
Problematisch ist hier allerdings die durch die ,,50+1“-Regel beschrinkte
Mboglichkeit der Einflussnahme, die Mizene potenziell von der finanziellen
Beteiligung an Bundesligaklubs abhalten kénnte. Entsprechend bediirfte es hier
ciner attraktiveren Gestaltung der Reglements fiir Mizene und andere
Investoren, beispielsweise in Form einer weniger strengen Ausnahmeregelung,
um dieses Finanzierungsmodell auch fiir die Zukunft zu erhalten.

Als vielversprechend ist die Finanzierung durch Einstieg eines Private Equity-
Investors zu bewerten, was sowohl flir die Investoren als auch fir die Klubs zwar
Neuland darstellt, sich jedoch bei seiner Premiere fiir beide Parteien durchaus
bewihrt hat und als positives Beispiel fiir zukiinftige Zusammenarbeiten geschen
werden kann.

Im Vergleich mit den erfolgreichsten Ligen Europas sind die besprochenen
Finanzierungsmodelle grundsitzlich konkurrenzfihig. Ein Hemmnis stellt
lediglich die ,,50+1“-Regel der DFL dar, die den deutschen Klubs im Vergleich
zu anderen europidischen Ligen den Zugang zu externem Kapital erschwert.
Weiterfithrend kénnte vor diesem Hintergrund die Vereinbarkeit der Regelung
mit europiischem Wettbewerbsrecht und dabei insbesondere mit Art. 101, 102
AEUYV diskutiert werden.

Abgesehen davon ist festzustellen, dass die Bundesliga jedenfalls momentan
durch innovative Wege der Eigenkapitalbeschaffung und nachhaltiges
Wirtschaften aus der Liste der ,,Big Fire“ nicht mehr wegzudenken ist.
Wirtschaftlich ist die Bundesliga damit solide und profitabel aufgestellt — und
mitnichten nur ,,zweite Liga®.
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Christoph Lauet”

Fiihrerprinzip und Gemeinschaftsbeschwoérungen

Das Arbeitsordnungsgesetz (1934) als Neuausrichtung des Arbeitsrechts
in Abkehr von den Prinzipien des Biirgerlichen Rechts

Abstract

Nationalsozialistisches Recht richtet sich gegen individuelle Freiheit. Davon
zeugen in aller Deutlichkeit die ab 1939 entstandenen Entwiirfe zu einem
Volksgesetzbuch, aber auch bereits das kurz nach der Machtibernahme
verabschiedete und ungleich weniger beachtete Arbeitsordnungsgesetz (1934)
steht in diesem Zeichen. Thema des folgenden Beitrags ist, inwiefern man sich
mit diesem Gesetz im Bereich des kollektiven wie auch des individuellen
Arbeitsrechts von den bis dato prigenden Prinzipien des Biirgerlichen Rechts
abwandte. Nachzuzeichnen ist, wie staatliche Regelung an die Stelle
cigenverantwortlicher Gestaltung trat und das ecinzelne Arbeitsverhiltnis
dogmatisch ~ ins  Spannungsfeld von  BGB-Recht und  neuer
Gemeinschaftsideologie geriet.

* Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg.
Der Beitrag geht aus einer von Prof. Dr. Christian Hattenbaner betreuten Seminararbeit aus dem
Sommersemester 2019 hervor.
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Fir den Nationalsozialismus gibt es weder ,,Proletarier* noch ,,Biirger als zwei
todfeindliche Klassen, sondern nur noch Deutsche als Bluts- und
Schicksalsgenossen. Schaffende Deutsche.!

— Alfred Rosenberg

A. Ethische Formung und antiliberales Recht

Recht und Ideologie bewegen sich in steter Verschrinkung miteinander. Den
Nationalsozialisten war das mehr als bewusst: IThnen diente das Recht nachgerade
als ,,Kampfinstrument™? die Wirklichkeit den Schablonen ihrer Weltsicht
anzupassen. Da das Arbeitsrecht systemspezifisch stets eine zentrale Rolle dabei
spielt, politische und rechtliche Grundentscheidungen in der Gesellschaft
umzusetzen, und sich darin als besonders ideologiegeprigt erweist,> nimmt es
nicht wunder, dass die Nationalsozialisten bereits im Folgejahr der
Machtergreifung mit dem Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit (AOG)* ein
umfangreiches Normenwerk zum Arbeitsleben erlieBen. Dadurch driickten sie
cinem Kernbereich der alltdglichen Lebenswirklichkeit der Menschen den
Stempel ihrer Glaubenssitze auf und betrieben eine ,,Umwilzung aller Werte®>
im Arbeitsrecht — einer 1934 noch jungen und ungefestigten Rechtsmaterie, die
damals auch noch weit davon entfernt war, systematisch eigenstindig neben dem
Zivilrecht stehen zu wollen.6

Der vortliegende Beitrag widmet sich der Frage, inwieweit sich die
Nationalsozialisten mit den Neuerungen des AOG vom BGB und dessen
tragenden Ideen abwandten, gleichsam die Axt an die alles zivile Recht bisher
tberwolbenden Prinzipien Privatautonomie und Selbst-verantwortung des
Einzelnen legten.” Dies wird zum einen untersucht im Hinblick auf das kollektive
Arbeitsrecht. Dort entfaltete das AOG seine unmittelbarste Wirkung. Die
Grundgedanken der neuen, nationalsozialistischen Arbeitsverfassung lassen sich

U Rosenberg, Das Parteiprogramm. Wesen, Grundsitze und Ziele der NSDAP, 25. Aufl.
1943, S. 9.
2 Eisenbardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 7. Aufl. 2019, Rn. 849.
3 Riithers, Arbeitsrecht und Ideologie, in: FS Hyung-Bae Kim, 1995, S. 104 f.
4+RGBL 11934, Nr. 7,23.1.1934, S. 45-56.
5 Riithers (Fn. 3), S. 108.
6 Vgl. zum Uberblick He/ler, Die Zivilrechtgesetzgebung im Dritten Reich. Die deutsche
burgerlich-rechtliche Gesetzgebung unter der Herrschaft des Nationalsozialismus.
Anspruch und Wirklichkeit, 2015, S.238; Mayer-Maly, Nationalsozialismus und
Arbeitsrecht, RAA 1989, 233 (234); Hdbnchen, Rechtsgeschichte. Von der Rémischen
Antike bis zur Neuzeit, 5. Aufl. 2016, Rn. 873.
7 Leipold, BGB 1. Einfithrung und Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2019, § 3 Rn. 17 f.
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hieran am besten entwickeln und es wird ersichtlich, inwieweit zwingende Regeln
an die Stelle liberaler, selbstverantwortlicher Gestaltung traten.

Zum anderen ist herauszuarbeiten, wie die fundamentalen Wertentscheidungen,
die dem AOG innewohnen, auf das individuelle Arbeitsrecht ausstrahlten. Auch
hinsichtlich des Arbeitsvertragsrechts ist also danach zu sehen, wie und in
welchem Maf3e das AOG eine Loslésung vom Burgerlichen Recht bewirkte.

Diese Frage stellt sich nicht zuletzt aufgrund des Charakters des AOG. Diesen
hat ein zeitgendssischer Kommentarband in der Formulierung einzufangen
versucht, das AOG ziele mit seinem ,,eigenen, weniger juristischen als ethischen
Stil* nicht so sehr auf die Gestaltung der Rechtsordnung als vielmehr auf die
ideelle ,,Formung des deutschen Volksgenossen®.8 Neben der Tatsache, dass das
AOG lange Zeit die einzige privatrechtliche Kodifikation der Nationalsozialisten
war, ist es auch dieser deutlich vernehmbare weltanschauungsbezeugende
Grundton, der das AOG zu einer Besonderheit macht. Demnach fillt das
Augenmerk des Beitrags immer wieder auf die ideologische Stofrichtung der
Normen des AOG — nicht nur, weil Recht und Ideologie eben miteinander
verschrinkt sind, sondern ebenso, weil auch ohne konkrete Rechtsgestaltung
schon aus rechtlich verankerter Ideologie Umwertung und Neuschépfung von
Recht im Wege der Rechtsanwendung hervorgehen.

B. Die neue Arbeitsverfassung des AOG
I. Kollektives Arbeitsrecht
1. Die Errungenschaften der Weimarer Republik und § 65 AOG

Im Bewusstsein um gegenldufige Interessen auf Arbeitnehmer- und
Arbeitgeberseite hatte sich zur Zeit der Weimarer Republik das kollektive
Arbeitsrecht mit seinen heute vertrauten zwei Sdulen herausgebildet: Getreu den
im Stinnes-Legien-Abkommen vom 15.11.1918 niedergelegten
Arbeitnehmerforderungen wurden zum einen das Tarifsystem sowie zum
anderen die institutionelle Mitbestimmung der Arbeiter im Betrieb rechtlich

abgesichert. Die Grundlagen hierzu bildeten die Tarifvertragsverordnung vom
23.12.1918 sowie das Betriebsritegesetz (BRG) vom 4.2.1920.°

Die Tarifvertrige beschnitten zwangsliufig den Gestaltungsspielraum des
Arbeitgebers im Hinblick auf das einzelne Arbeitsverhiltnis. Insoweit entfernten

8 Mansfeld/ Pobl/ S teinmann/ Krause, AOG, 1934, § 1 S. 75.
9 RGBL 1920, Nr. 26, 4.2.1920, S. 147-174; vgl. auch Richardi, in: MiHdb ArbR 1, 4. Aufl.
2018, § 2 Rn. 23 ff.
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sie das Arbeitsrecht von der dem BGB zugrundeliegenden Idee, Vertrige seien
stets individuell auszuhandeln.!’ Die Gestaltung der Tarifvertrige sowie anderer
Arbeitsbedingungen blieb aber im Sinne der liberalen Ausrichtung des BGB als
kollektive Regelungsautonomie grundsitzlich den an ihnen beteiligten
Interessenvertretungen Uberlassen. Fine Einschrinkung erfuhr dieser
Leitgedanke jedoch insofern, als in die Autonomie der Tarifparteien tber
SchlichtungsmalBinahmen und prisidiale Notstandsverordnungen von staatlicher
Seite aus eingegriffen werden konnte und gerade infolge der 1928/29
cinsetzenden Wirtschaftskrise auch wurde.!!

In dem MafBe, in dem das von den Nationalsozialisten vorgefundene kollektive
Arbeitsrecht im Verhiltnis Arbeiternehmer—Arbeitgeber Interessenausgleich auf
freiheitsrechtlicher Grundlage garantierte und den Arbeitern demokratische
Beteiligungsmdglichkeiten im Betrieb verbiirgte, war es unvereinbar mit dem
Ideologem der konfliktfreien Volksgemeinschaft.!? Bereits 1933 wurden daher
die streitbaren Gewerkschaften zugunsten der neu etablierten ,, Treuhidnder der
Arbeit”  entmachtet.!> Das AOG 2zog unter die arbeitsrechtlichen
Errungenschaften der Weimarer Republik mit § 65 AOG einen definitiven
Schlussstrich, indem es das BRG und die Tarifvertragsverordnung mitsamt den
Schlichtungsregelungen vollstindig auler Kraft treten lieB3. ,,Das bisherige
kollektive Arbeitsrecht®, konzedierte der maf3gebliche AOG-Kommentar aus der
Feder der drei prominenten Zivilrechtslehrer A/fred Hueck, Hans Carl Nipperdey
und Ro/f Dietz, war damit ,,restlos beseitigt™.!4

2. Die Betriebsgemeinschaft und der Betriebsfiihrer, § 1 AOG

Aus Sicht der AOG-Verfasser geschah dies freilich nicht etwa aus
klassenkdmpferischer Antipathie gegentiber der Arbeiterschaft, denn immerhin
handelte es sich bei der NSDAP zumindest ihrem Namen nach ja um eine
Arbeiterpartei. Das AOG folgte mit § 65 AOG schlicht stringent der
Programmatik, die ithm in §1 AOG eingeschriecben ist. An dieser
herausgehobenen Stelle wird der Gemeinschaftsgedanke als Grundlage des
gesamten Regelwerks beschworen: Unternechmer, Angestellte und Arbeiter

10 Richardi, in: MGHdb AtbR I (Fn. 9), § 2 Ra. 4.
1 Deventer, Arbeitsrecht im Nationalsozialismus, JuS 1988, 13 (14); Neusser, Arbeitsrecht,
2020, S. 2, abrufbar unter: https://www.hrgdigital.de/.download/_sid/TRDA-708459-
BVKQ/pdf/atbeitstecht.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2020); Richardi, Kontinuitit
und Wandel im Arbeitsleben wihrend der Besatzungszeit, RdA 2011, 31 (31).
12 Mayer-Maly (Fa. 6), S. 234.
13 Vgl. hierzu die Regelungen in RGBL 1 1933, S. 161, 285, 667.
14 Hueck/ Nipperdey/ Dietz, AOG, 4. Aufl. 1943, § 65 Ra. 1.
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wirden als Betriebsgemeinschaft ,,gemeinsam zur Férderung der Betriebszwecke
und zum gemeinen Nutzen von Volk und Staat® arbeiten, § 1 AOG.

In dieser Gemeinschaft, fiihren Hueck/Nipperdey/ Dietz aus, ,,gibt es nut noch
Glieder®; gewisse ,,Spannungszustinde® werden der neuen Gemeinschaft zwar
noch zugestanden, die bekannten ,,grundsitzlichen® Konflikte aber entfielen.!s
Dabei drickt sich in § 1 AOG jedoch nicht nur das staatlich verordnete Ende
des Klassenkampfes aus,!® wie es sich auch im eingangs zitierten NSDAP-
Parteiprogramm findet. In der Beobachtung, aus der Harmonie der neuen
Betriebsgemeinschaft folge ,,eine recht erhebliche Verlagerung arbeitsrechtlicher
Gestaltung in den tiberbetrieblichen Raum®,'” wird zugleich das iibergeordnete
Ziel des AOG transparent: Erstrebt war eine von oben steuerbare sowie im
Inneren reibungslos und frei von gesellschaftlichen Auseinandersetzungen
laufende Wirtschaft, wie sie in Kriegszeiten mehr denn je benétigt wird.

Dabei war das Appellieren an die innerbetriebliche Gemeinschaft nicht neu.
Schon das BRG der Weimarer Republik, an sich ein Fortschritt fur die
Arbeitnehmer, folgte einer zwiespiltigen Konzeption, indem es den Betriebsrat
einerseits als Interessenvertretungsorgan der Beschiftigten ansah, ihn aber
andererseits auch zur ,,Unterstiitzung des Arbeitgebers in der Erfillung der
Betriebszwecke verpflichtete, § 1 BRG. Daraus folgte dann etwa die Aufgabe,
,»den Betrieb vor Erschiitterungen zu bewahren®, § 66 Nr. 3 BRG. In der Praxis
bedeutete das fiir die Betriebsrite letztlich, Arbeitskampfmal3nahmen nicht
unterstiitzen zu diirfen.!® Damit waren die Interessengegensitze zwischen Arbeit
und Kapital zwar nicht wie im AOG geleugnet, ihre maligeblichen
Ausdrucksformen aber durchaus ein Stick vonseiten des Gesetzgebers
zugunsten eines innerbetrieblichen Gemeinschaftsgedankens unterbunden.

Der zweite ideologische Grundbaustein des AOG betraf die hierarchische
Ordnung der Betriebsgemeinschaft. Im Zeichen der neuen innerbetrieblichen
Konfliktlosigkeit avancierte der Unternehmer zum ,,Fihrer des Betriebs® und
seiner ,,Gefolgschaft® aus Angestellten und Arbeitern, § 1 AOG. Dabei gewann
er gegentliber den Beschiftigten die Entscheidungsmacht ,,in allen betrieblichen
Angelegenheiten® im Regelungsbereich des Gesetzes, § 2 Abs. 1 AOG.

15 FEbd., § 1 Rn. 3.
16 Hachtmann, Die Krise der nationalsozialistischen Arbeitsverfassung. Pline zur
Anderung der Tarifgestaltung 1936-1940, Kritische Justiz 1984, 281 (281 f.).
17 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 1 Ra. 2.
18 Daubler, Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018, § 4 Ra. 10.
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Das bedeutete nichts anderes als die Verankerung des Fihrerprinzips im
Wirtschaftsleben und somit in einem groflen Bereich alltiglich erfahrener
Lebenswirklichkeit der Menschen. Die Tragweite dieses Vorhabens ist insoweit
nicht zu unterschitzen. SchlieBlich war in den 1930er Jahren die Hilfte aller
Erwerbspersonen Arbeiter, wobei nicht nur die schiere GréBe der Arbeiterschaft
siec in den Fokus der Nationalsozialisten riickte, sondern auch ihre teils
marxistische Prigung, die als latente Gefahr fiir die Ordnung des neuen Staates
empfunden wurde.! Die Betriebsgemeinschaft, wie sie das AOG entwirft, wurde
seitens der Gesetzeskommentatoren denn auch nicht nur als ,,Fundament der
nationalen Arbeit” beschworen; sie diene vielmehr gerade der Eingliederung der
Arbeitenden in den Staat, sei gar ,,Gliederung der Volksgemeinschaft selbst, Teil
der Verfassung der Nation.“? In der Tat: Was ab 1933 ,,Verfassung der Nation®
wat, konnte nur mehr Ausfluss des Nationalsozialismus sein — und
,,Nationalsozialismus ist“, in den Worten des hohen NSDAP-Funktionirs Martin
Bormann, ,,der Wille des Fuhrers“.2! Entsprechend nahe lag es, die Arbeiterschaft
auf Dienen und Gehorchen zu verpflichten.

Derart zu gehorchen hatten die Arbeiter ihrem Betriebsfithrer bei der
Festsetzung der Betriebsordnung. Sie wurde nach § 26 AOG vom Betriebsfiihrer
erlassen. Als Regelung der in § 27 Abs. 1 AOG genannten Arbeitsbedingungen
wie etwa Arbeitszeiten ersetzte die Betriebsordnung die Arbeitsordnung, die in
der Weimarer Zeit im Rahmen einer Betriebsvereinbarung zwischen Belegschaft
und Unternehmen auszuhandeln gewesen war;?? eine Besonderheit der neuen
Betriebsordnung aber war, dass in ihr nach § 27 Abs. 3 AOG auch die Héhe des
Arbeitsentgelts geregelt werden konnte. An die Stelle eines Vertrags iiber die
Arbeitsbedingungen, mithin eines Produktes liberaler Konsensfindung, trat mit
der Betriebsordnung also eine einseitig etlassene Satzung: Die Beratung des
Betriebsfithrers durch Arbeitnehmervertreter war zwar vorgeschen, fiir die
Gultigkeit der Betriebsordnung sollte sie aber nicht erforderlich sein.?* Getreu
dem ideologischen Gedankengebiude wurde die Betriebsordnung gleichwohl auf
die gesamte Betriebsgemeinschaft als Rechtsschopfer zuriickgeftihrt, der
Betriebsfihrer war schlieBlich Teil der Gemeinschaft und handelte lediglich als
deren Organ.?*

19 Griittner, Das Dritte Reich 1933-1939, 10. Aufl. 2014, S. 310.
20 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 1 Ra. 4.
21 Zitiert nach Griittner (Fn. 19), S. 44.
22 Vgl. hierzu Richardi, in: MitHdb ArbR I (Fn. 9), § 4 Ra. 3.
2 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 26 Ra. 16.
24 Ebd., § 26 Ra. 38.
348
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/st2w0.2020.2.77816



Laner Fihrerprinzip und Gemeinschaftsbeschworungen

Die beiden ideologischen Grundlagen des AOG, Gemeinschaftsgedanke und
Fihrerprinzip, beanspruchten unbedingte Geltung. Um diese zu gewihrtleisten,
schuf das AOG mit den §§ 35 ff. AOG die ,,s0ziale Ehrengerichtsbarkeit“. Sie
diente insbesondere dazu, Handlungen im Widersinn zu Betriebsgemeinschaft
und Fihrerprinzip zu sanktionieren, wie die in § 36 Abs. 1 AOG aufgefiihrten
beispielhaften Tatbestdnde zeigen. Danach waren Angestellte und Arbeiter etwa
dann ehrengerichtlich zu verfolgen, wenn sie den ,,Gemeinschaftsgeist innerhalb
der Betriebsgemeinschaft fortgesetzt boswillig [gestort hatten]®, § 36 Abs. 1
Nr. 2 AOG. Hierfiir reichte, so hie3 es 1943, die ,,betonte [...] Ablehnung des
heutigen Staates bei gemeinsamen Betriebsfeiern*?  bereits aus. Als
Sondergerichtsbarkeit standen die Ehrengerichte selbstindig neben Straf- und
Arbeitsgerichten. Mit einem Beamten als Vorsitzendem, §41 Abs. 2 AOG,
waren die Ehrengerichte zudem staatlich dominiert. Die Rechtfertigung fiir den
Staat, solchermaBlen die Geltung seiner weltanschaulichen Uberzeugungen in
einem eigentlich staatsfernen Bereich zu iberwachen, ergab sich aus dem
nationalsozialistischen Verstindnis der Arbeit. Sie erfolgte im Geiste des AOG
eben gerade nicht mehr zu staatsfernen, privaten erwerbswirtschaftlichen
Zwecken, sondern nach § 1 AOG zum ,,gemeinen Nutzen von Volk und Staat™
und ging demnach mit der Erfillung einer auf die Allgemeinheit bezogenen
Ehrenpflicht einher.2

3. Die Treuhinder der Arbeit, §§ 18 ff. AOG

Bereits im Mai 1933 hatte der nationalsozialistische Gesetzgeber die sogenannten
Treuhdnder der Arbeit geschaffen. Bei ithnen handelte es sich um staatliche
Bedienstete, denen jeweils grofle Wirtschaftsgebiete zugewiesen waren und deren
Aufgabe es nach §2 des Treuhdndergesetzes war, dort fir die
»Aufrechterhaltung des Arbeitsfriedens” zu sorgen.?” An die Stelle der
rudimentiren Regelung der Treuhinder von 1933 traten im Folgejahr die
§§ 18 ff. i. V.m. §65 AOG, die die Treuhdnder mit der neugeschaffenen
Ordnung der Arbeit verzahnten.

Die Verpflichtung der Treuhdnder auf den Arbeitsfrieden betonte § 19 Abs. 1
AOG stirker als das urspriingliche Treuhdndergesetz. Dabei konnte der
Eindruck entstehen, es handle sich bei den Treuhindern um eine
arbeitnehmerfreundliche Einrichtung. So erhielten sie mit § 20 Abs. 1, 2 AOG
etwa die ausdriickliche Genehmigungsmacht iber groflere Entlassungen, die

25 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 36 Ra. 28.
26 Richardi, in: MiHdb ArbR 1 (Fn. 9), § 4 Rn. 6.
27 Gesetz Uber Treuhidnder der Arbeit, RGBL T 1933, Nr. 52, 20.5.1933, S. 285 § 2.
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vom Unternehmer gegeniiber dem zustindigen Treuhinder stets anzuzeigen
waren. Auch in Zusammenhang mit der neu eingeftihrten innerbetrieblichen
Interessenvertretung, dem ,Vertrauensrat™, erhielten die Treuhidnder
weitreichende Kompetenzen, die sich theoretisch zur Wahrung von
Arbeitnehmerinteressen einsetzen lieen, genauso allerdings auch im
Widerspruch dazu. Wiewohl die Treuhinder durchaus als Gegengewicht zur
innerbetrieblich starken Stellung des Betriebsfithrers konzipiert waren und so
einen Klassenkampf von oben unterbinden sollten,?® lag ihre entscheidende
Funktion aber in einem anderen Bereich. Zu ihrer zentralen Aufgabe wurde es,
das Vakuum zu fillen, das durch die Abschaffung der Gewerkschaften Anfang
Mai 1933 entstanden war.?

a) Tarifordnungen

In §19 Abs.1 Nr. 6 i. V.m. {32 Abs.2 AOG ermichtigte das AOG die
Treuhinder zum Erlass von Tarifordnungen, die normenhierarchisch tber
etwaigen Regelungen in Betriebsordnungen standen. Die Treuhinder traten also
nicht etwa an die Stelle der Gewerkschaften, sondern besetzten vielmehr
umfassend den Raum, in dem die Gewerkschaften frither gemeinsam mit den
Arbeitgebern als Widerpart hatten wirken kénnen: im Bereich der autonomen
Aushandlung von Tarifen. Als Reichsbeamte standen die Treuhdnder unter der
Aufsicht des Arbeitsministers und waren an Weisungen der Reichsregierung
gebunden, §18 Abs.1, 2 AOG.* So ging die Regelung der wichtigsten
Arbeitsbedingungen aus den Hinden der beiden vormaligen Tarifparteien in die
Hinde des Staates iber; ihm und seinen Funktioniaren war das Wahren und
Austarieren der widerstreitenden Interessen von Arbeit und Kapital gleichsam zu
treuen Hinden gegeben. Die Tarife der Beschiftigten waren damit kein
eigenverantwortlich  geschaffenes  Recht mehr, sondern  staatliche
Rechtsverordnung.3! Darin mag das AOG jene Tendenzen weitergefithrt haben,
die bereits zum Ende der Weimarer Republik hin die kollektive
Regelungsautonomie im Arbeitsrecht unterminiert hatten, doch gewinnt es in

28 Deventer (Fn. 11), S. 16; Heller (Fn. 6), S. 247; Kranig, Das Gesetz zur Ordnung der
nationalen Arbeit (AOG). Grundgesetz der nationalsozialistischen Arbeitsverfassung?,
in: Steindl, Wege zur Arbeitsrechtsgeschichte (Ius Commune Sonderhefte 20), 1984,
S. 441 (462, 468 1.).
2 Hachtmann, Industrieatbeit im ,Dritten Reich® (Kritische Studien zur
Geschichtswissenschaft 82), 1989, S. 32.
30 Kranig (Fn. 28), S. 460 f.
31 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 32 Rn. 48.
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seiner klaren Abkehr vom urspriinglich liberalen Ansatz im kollektiven
Arbeitsrecht eine ganz neue Brisanz.

Die Tarifordnungen der Treuhinder waren dem Wortlaut des Gesetzes nach
allerdings zwei Einschrinkungen unterworfen. Zum einen stellt § 32 Abs. 2
AOG das Festsetzen von Tarifen durch die Treuhdnder unter die Voraussetzung,
dass dies zum Schutz einer Gruppe von Beschiftigten ,,zwingend geboten® sei.
In der Praxis war es dieser Klausel aber versagt, als relevante Schrankenregelung
Geltung zu erlangen.? Vielmehr prognostizierte man in der Kommentarliteratur,
die Voraussetzungen fiir einen staatlichen Eingriff in Form von Tarifordnungen
seien fiir eine ,,lange Ubergangszeit* hin zu harmonisierten Verhiltnissen wohl
»immer zu bejahen®.3

Die andere Einschrinkung der Tarifordnungen in ihrer Wirkung, die Regelung
von Loéhnen aus dem freien Spiel der Interessen im Privatrecht zu I6sen, ergab
sich daraus, dass dem AOG die urspringliche Konzeption der Tarifordnungen
als nur teilverbindlich zugrunde lag. Nach § 32 Abs.2 AOG erlieBen die
Treuhinder ihre Tarifordnungen mit dem Ziel, das Unterschreiten einer
bestimmten Lohnhéhe in einer Gruppe von Betrieben zu verhindern. Darin
klingt noch das Bestreben an, Arbeitnechmer vor dem Druck durch die
Arbeitgeber zu schiitzen: Blieben die in den jeweiligen Betriebsordnungen
festgesetzten Lohne hinter den von den Treuhdndern gesetzten Tarifvorgaben
zuriick, sollten die Betriebsordnungen dahingehend nichtig sein; gingen sie
jedoch iber das geforderte Mal3 hinaus, sollten die entsprechenden
betriebseigenen Regelungen Bestand haben.

Insofern zeugt das AOG letztlich doch von einer gewissen Zuriickhaltung des
Gesetzgebers bei der Ausgestaltung der Befugnisse der Treuhinder. Damit
verband sich nicht zuletzt auch die Uberlegung, dass zumindest langfristig die
Wirtschaft ihre Belange selbst regeln sollte; die gesellschaftspolitischen
Vorstellungen der Nationalsozialisten lieBen die Idee einer ,,sozialen
Selbstverwaltung®™ der Wirtschaft nicht nur zu3* vielmehr muss sie in ihrer
Uberwindung klassenkimpferischer Ambitionen zugunsten eines groBeren
Ganzen geradezu als utopischer Zielpunkt erschienen sein.

Die tatsdchliche Entwicklung fiithrte jedoch in eine andere Richtung, zu einer
Selbstverwaltung der Wirtschaft kam es unter dem Nationalsozialismus nicht

32 Mayer-Maly (Fn. 6), S. 236; Richardi, in: MUHdb ArbR 1, 2. Aufl. 2000, § 4 Rn. 4.
33 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 32 Ra. 66.
3% Hachtmann (Fn. 106), S. 283.
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mehr. Flankiert von einer ganzen Reihe zwischenzeitlich ergangener Gesetze zur
Verwaltung des Arbeitsmarktes und der autoritiren Lenkung von Arbeitskraft
bis hin zu Dienstverpflichtungen ermichtigte rund fiinf Jahre nach Erlass des
AOG die Lohngestaltungsverordnung die Treuhidnder dazu, die Léhne auch
nach oben hin zu begrenzen.’® Damit hatte sich die Zweckrichtung des
Treuhinderhandelns offensichtlich verschoben: Der in § 32 Abs.2 AOG
festgeschriebene Schutz der Beschiftigten war obsolet, der ungestérte Ablauf der
Aufriistung hingegen maligeblich.? Als kurz nach Beginn des Krieges schlieBlich
die Lohnstoppverordnung am 12.10.1939 alle Léhne auf ihrer aktuellen Héhe
einfror,3 gab es also kaum noch freiheitliches Handeln in diesem Bereich, das
die Verordnung hitte endgiltig beseitigen kénnen. All das lag 1934, als das AOG
erlassen wurde, zwar noch vergleichsweise fern. Es zeigt sich jedoch, dass das
AOG iberhaupt schon mit der rechtlichen Festschreibung der staatlichen
Treuhinder der Arbeit dem Abschied von der autonomen Gestaltung des
Arbeitsverdienstes in der Privatwirtschaft Vorschub leistete.

b) Betriebsordnungen

Wichtige Kompetenzen erhielten die Treuhidnder aber auch beziiglich der
(innerbetrieblichen) Betriebsordnung. Der Betriebsfithrer erlie sie zwar
einseitig, handelte hierbei aber keineswegs frei. Tatsdchlich wachten auch tber
die Betriebsordnungen die Treuhdnder, denn § 32 Abs. 1 AOG gewihrte ihnen
das Recht, Richtlinien fir die Betriebsordnungen zu erlassen. Diese Richtlinien
waren weder zwingend umzusetzen noch stellten sie im Gegensatz zu den
Betriebsordnungen objektives Recht dar, doch stand hinter den Richtlinien die
Autoritit der Treuhidnder und auBerdem sollten in Zweifelsfillen die
Richtlinieninhalte Uber etwa § 612 Abs.2 BGB oder § 242 BGB Geltung
erlangen.8

Ferner war den Treuhindern die Nachpriifung einer erlassenen Betriebsordnung
moglich, zunichst nach § 16 AOG nur nach Anrufung durch den Vertrauensrat,
seit der Lohnstoppverordnung aber generell’® Der Kommentar von
Hueck/Nipperdey/ Dietz  hebt — beim  Prufungsmallstab  Aspekte  wie
Arbeitsschutzvorschriften hervor, nennt dann aber unverblimt auch die

% Verordnung tiber die Lohngestaltung, RGBL I 1938, Nr. 99, 28.6.1938, S. 691 § 1.

% Hingehend Kranig (Fn. 28), S. 481 ff.

37 Zweite Durchfiihrungsbestimmungen zum Abschnitt III  (Kriegslohne) der

Kriegswirtschaftsverordnung, RGBL. T 1939, Nr. 202, 16.10.1939, S. 2028 § 1; vgl. auch

Richardi (Fn. 32), § 4 Rn. 4.

38 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 32 Ra. 19.

¥ Verordnung tber die Lohngestaltung, RGBL. I 1938, Nr. 99, 28.6.1938, S. 691 § 1.
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Vereinbarkeit der Betriebsordnung mit den ,,Interessen der Gesamtwirtschaft
und der Kriegswirtschaft™.40 Diese Nachprifungsmdoglichkeit 6ffnete dem Staat
Tar wund Tor, jegliche Uber Betriebsordnungen festgeschriebenen
Arbeitsmodalititen in der Privatwirtschaft zu tiberwachen und das Arbeitsleben
zentral zu regulieren. Die Betriebsordnungen waren insofern entprivatisiert,
sodass es nicht verwundern kann, dass die Treuhinder schlieBlich auch uber
direkte Anderungsbefugnisse verfiigten.+!

Dartiber hinaus war es der Treuhdnder, der gegeniiber der sozialen
Ehrengerichtsbarkeit die Antrige stellte, §41 Abs.1 AOG. Geriet der
Betriebsfithrer, der wie jeder andere Angehérige der Betriebsgemeinschaft der
Disziplinargewalt der Ehrengerichtsbarkeit unterstellt war, wegen einer
missliebigen Betriebsordnung mit dem Treuhidnder in Konflikt, drohte ihm vor
dem Ehrengericht die ,,Aberkennung der Befihigung, Fihrer des Betriebs zu
sein®, § 38 Nr. 4 1. V.m. § 3 Abs. 3 AOG. Dadurch verfiigten die Treuhinder
uber ein abschreckendes Druckmittel, um die staatlichen Interessen
durchzusetzen.

4. Der Vertrauensrat, §§ 5 ff. AOG

Die ersten Betriebsratswahlen in Mirz und April 1933 waren fiur die
Nationalsozialisten erntichternd. Gerade einmal 12 % der Stimmen entfielen auf
sie.#2 Die offensichtlich wenig gleichschaltungsfreundliche Institution des
Betriebsrats wurde im Rahmen des AOG daher sodann durch den sogenannten
Vertrauensrat abgeldst. Nicht nur dessen Name, auch seine Regelung im AOG
konnte zunichst an die fritheren Betriebsrite erinnern: Zu seinen Aufgaben nach
§6 Abs.2 AOG zihlte etwa, bei der Gestaltung von Arbeitsbedingungen
mitzuwirken, aulerdem war die Arbeiterschaft gemdl3 § 9 Abs. 1 AOG zu einer
geheimen Abstimmung tiber ihn aufgerufen.

Tatsichlich aber hatte der Vertrauensrat mit den alten Betriebsriten praktisch
nichts gemein. Thm kam allein eine Beratungsfunktion zu, §5 Abs. 1 AOG;
handfeste Moglichkeiten der Mitbestimmung waren ihm nicht gegeben, die
Betriebsordnung erliel der Betriebsfithrer schlieBlich allein. Auch die
Zusammenstellung des Vertrauensrats war eine Farce, soweit er am Leitbild einer
origindr aus der Belegschaft hervorgehenden Interessenvertretung gemessen
wird. Den Arbeitnehmern wurde lediglich eine Liste vorgelegt, die sie billigen

40 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 26 Ra. 29.
4 Verordnung tber die Lohngestaltung, RGBL. 1 1938, Nr. 99, 28.6.1938, S. 691 § 1; vgl.
auch Heller (Fn. 6), S. 248.
42 Griitmer (Fn. 19), S. 312; wohl iberholt Daubler (Fn. 18), § 5 Ra. 5.
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oder ablehnen konnten. Vorschlagsfihig waren nach § 8 AOG allein Mitglieder
der Deutschen Arbeitstront, der auf den , Arbeitsfrieden® verpflichteten
nationalsozialistischen Nachfolgeorganisation der abgeschafften
Gewerkschaften.*> Das Zusammenstellen der Liste lag beim ,,Betriebsfiihrer*,
der dahingehend aber mit dem ,,Obmann der nationalsozialistischen
Betriebszellen-Organisation” Riicksprache zu halten hatte; gab es Probleme,
konnte der staatliche Treuhidnder der Arbeit den Vertrauensrat besetzen, § 9
Abs. 1, 2 AOG. Mitglieder des Vertrauensrats hatten sodann nach § 10 Abs. 1
AOG zu geloben, einzig ,,dem Wohle des Betriebs und der Gemeinschaft aller
Volksgenossen® zu dienen.

Die konkreten Berithrungspunkte zum Burgetlichen Recht sind auf dem Gebiet
der innerbetrieblichen Arbeitnehmerinteressenvertretung freilich — gering.
Deutlich aber zeigt sich auch anhand des Vertrauensrats, wie stark der
nationalsozialistische Staat mit dem AOG dazu ansetzte, den Bereich der Atbeit,
also privater Erwerbsbetitigung, politisch und personell auf Linie zu bringen wie
auch ideologisch mit seinen Gemeinschaftsbeschworungen zu durchdringen.

5. Zwischenfazit

Wenn mit Blick auf das AOG konstatiert wird: ,,Das kollektive Arbeitsrecht ist
seitdem besiegt und gehért mit Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung, Schlichtung
und Arbeitskampf einer versunkenen Zeit an“* so ist dem im FErgebnis
zuzustimmen. Zugleich ist aber zu betonen, dass dies nicht nur zulasten der
Arbeitnehmer ging, die mit dem AOG 1934 alles an Rechten vetloren, das sie
seit der Novemberrevolution zu ihrer Emanzipation gerade erst erlangt hatten:
Moéglichkeiten zur kollektiven Einflussnahme auf die Gestaltung der
Arbeitsverhiltnisse vetblieben der Arbeiterschaft keine.

Auch der Arbeitgeber hatte Einbullen an Autonomie zu verzeichnen. Das AOG
erléste ithn zwar von internen Querelen mit dem Betriebsrat als ewigem
Antagonisten, wirkliche Freiheit war den Unternehmern in der Arbeitsordnung
der Nationalsozialisten indes nicht vergénnt. Dafiir entprivatisierte das AOG viel
zu umfassend das gesamte betriebliche Arbeitsleben zugunsten staatlicher
Uberwachung, Regulierung und Lenkung. Der Wegfall des kollektiven
Arbeitsrechts brachte den Arbeitgebern daher nicht das Mal3 an Freiheit wieder,
das ihnen allein nach BGB-Recht zugekommen war.*

4 Vgl. hierzu auch Daubler (Fn. 18), § 5 Ra. 4.
4 Dierz, AOG, 7. Aufl. 1942, S. 1.
4 Vgl. Heller (Fn. 6), S. 262.
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Die Regelung der kollektiven Arbeitsbedingungen ging ab Erlass des AOG
immer mehr in die Hinde des Staates tiber. Im Hinblick auf die Kriege, die da
kommen wirden, erfolgte die Abschaffung des kollektiven Arbeitsrechts mit
dem Ziel, darin der Kriegswirtschaft einen Dienst zu erweisen. Zugunsten dieses
Ziels verlor die Arbeit ihren privaten Charakter, folglich bestand auch fiir Ideen
wie Privatautonomie kein Raum mehr. Insofern wire der oben zitierte AOG-
Kommentator Roff Dietz dahingehend zu erginzen, dass das AOG gleichermallen
eindriicklich Zeugnis davon ablegte, wie sehr auch die Grundanliegen des BGB
von der ideologischen Warte der Nationalsozialisten aus einer ,,versunkenen
Zeit® entstammten.

II. Individuelles Arbeitsrecht
1. Das Arbeitsvertragsrecht im Nationalsozialismus

Anders als das kollektive Arbeitsrecht war das individuelle oder
Arbeitsvertragsrecht mit dem Dienstvertrag nach § 611 BGB im Vorfeld des
Nationalsozialismus direkt im Burgerlichen Gesetzbuch verankert. Und anders
als das kollektive Arbeitsrecht wurde das BGB nicht kurzerhand ersetzt, sondern
blieb iiber die ganze Zeit des Nationalsozialismus in Kraft.46 Das AOG wiederum
betraf in seinen dulleren, unmittelbar sichtbaren rechtlichen Wirkungen — also in
der Abschaffung des bisherigen kollektiven Arbeitsrechts und der Neuschaffung
von Institutionen wie den Treuhdndern usw. — das Arbeitsvertragsrecht praktisch
nicht, sicht man von einigen Kiindigungsschutzvorschriften der §§ 56 ff. AOG
einmal ab. Eine Definition des Arbeitsverhiltnisses blieb das AOG
beispielsweise schuldig. Gleichwohl aber konnte das ideologische Wertsystem,
das die Nationalsozialisten mit dem AOG ins Arbeitsrecht einfiihrten, nicht ohne
Auswirkungen auf das individuelle Arbeitsverhiltnis bleiben.

Dies war auch intendiert: Wiewohl das BGB zwar in Kraft blieb, hitten es die
Nationalsozialisten dennoch am liebsten zur Ginze ersetzt gesehen. Als
Gesetzeswerk zur Regelung individueller Interessen lief es der kollektivistischen
nationalsozialistischen Weltanschauung zuwider, in seiner romisch-rechtlichen
Prigung galt es als artfremd.*” Demgemil} stand im Parteiprogramm auch die
Forderung nach einem ,Ersatz fur das der materialistischen Weltordnung
dienende rémische Recht durch ein deutsches Gemeinrecht™.*8 Getreu dieser
Devise ging man 1934 dann davon aus, mit dem AOG sei auch das

46 Eisenhardt (Fn. 2), Rn. 868 f.
47 Vgl. hietzu Eisenbardt (Fn. 2), Rn. 874 ff.; Meder, Rechtsgeschichte, 6. Aufl. 2017,
S. 426 ff.
48 Rosenberg (Fn. 1), S. 12.
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Arbeitsvertragsrecht im Lichte des Gemeinschaftsgedankens ,,in seinem Wesen
von Grund auf gedndert und gewandelt®.#

2. Das Arbeitsverhiltnis als personenrechtliches Gemeinschafts-
verhiltnis

Ankniipfungspunkte fiir diese ,,Wandlung fanden sich auch in der
Rechtsgeschichte. Wurden in der Antike nach rémischem Recht niedere Dienste,
operae illiberales, von jemandem ausgefiihrt, der nicht als Sklave im Eigentum des
beauftragenden Arbeitgebers stand, griindete sich das zugrundeliegende
Rechtsverhiltnis auf einen rein schuldrechtlichen Vertrag in Analogie zur
Sachmiete (locatio conductio operarum) In der feudalen Epoche wiederum fand
Arbeit praktisch nicht unter Abschung ihres Gemeinschaftsbezuges statt.>! Die
Arbeitsverfassung war an den Horigkeitsverhdltnissen ausgerichtet und dabei
personenrechtlich geprigt: Der Herr konnte kraft seiner Herrschaftsgewalt
Dienstleistungen beanspruchen; wie Untertanen schuldete auch freies Gesinde
seinem Muntherrn Arbeit, Gehorsam und Treue, genoss als Mitglied der
Hausgemeinschaft aber auch die Fiirsorge des Herrn.32

Erstim 19. Jahrhundert, nach dem Untergang der feudalen Gesellschaft und der
Liberalisierung im Zuge der Gewerbefreiheit, setzte sich das Prinzip der
Vertragsfreiheit durch, sodass nunmehr fiir ein Arbeitsverhdltnis — idealtypisch —
ein frei ausgehandelter und frei geschlossener schuldrechtlicher Vertrag am
Anfang stehen sollte.’®> Das BGB, in das der Arbeitsvertrag nur tber den
Dienstvertrag nach §§ 611 ff. Eingang fand, folgte dieser Konzeption.>* Gerade
vor dem Hintergrund der fortschreitenden Industrialisierung war jedoch zutage
getreten, dass die Position des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber
strukturell bedingt schwach war. Auf diese Besonderheit reagierte der
Gesetzgeber mit erginzenden Vorschriften zum Arbeitsvertrag, die iber die
schuldrechtlichen Kernaspekte hinausgingen und das Wohl des Arbeitnehmers
im Blick hatten: Vorschriften zum Arbeitsschutz zihlen etwa dazu, ebenso die
Regelungen zur Sozialversicherung, genauso auch das kollektive Arbeitsrecht. All
das zog zwar der Freiheit des Vertrags Grenzen, beeintrichtigte aber nicht die

49 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 2 Ra. 16.
50 Heller (Fn. 6), S. 238 f.
51 Nensser, Dienstvertrag, 2020, S.1, abrufbar unter: https://www.hrgdigital.de/.
download/_sid/TRDA-708459-BVKQ/pdf/dienstvertrag.pdf (zuletzt abgerufen am
27.12.2020).
52 Richardi/ Fischinger, in: Staudinger, 2020, vor § 611a Rn. 4; Neusser (Fn. 51), S. 1.
53 Richardi/ Fischinger, in: Staudinger (Fn. 52), vor § 611a Rn. 5; Newusser (Fn. 51), S. 1.
5% Neusser (Fn. 11), S. 1 £,
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grundsitzliche Annahme, dass ein schuldrechtlicher Vertrag die Grundlage des
Arbeitsverhiltnisses sein sollte.® FEin Arbeitsvertrag fullte somit als
schuldrechtlicher Konsensualvertrag auf rémisch-rechtlicher Grundlage, bezog
aber gerade in seinen firsorgenden Aspekten deutsch-rechtliche Elemente mit

ein.>6

Schnittmengen zwischen Gemeinschaftsgedanke und Arbeitsvertrag bestanden
somit bereits, als die Nationalsozialisten an die Macht kamen. O#0 von Gierke hatte
etwa einige Jahre zuvor die deutsch-rechtlichen Elemente des Dienstvertrags
besonders hervorgehoben.’” 1914 beurteilte er das — seinerzeit gegenwirtige —
deutsche Arbeitsrecht dahingehend, dass ,,auf Kosten der Vertragsfreiheit die
berufsorganisatorische Funktion des Dienstvertrages, sein Persinlichkeitswert und seine
Vergemeinschaftungskraft zu machtvoller Geltung gelangt™ seien.® Was in Gierkes
Beobachtung zum Ausdruck kommt, sind Anlethen bei dem von ithm so
bezeichneten  Treudienstvertrag — deutsch-rechtlicher ~ Herkunft.  Damit
bezeichnete er einen nicht schuldrechtlich, sondern rein personenrechtlich
konstruierten Urtypus des Dienstvertrags.> Inwieweit er hierbei eigene rechtliche
Entwiirfe in die Geschichte zuriick projizierte und zugleich seiner Zeit
tberstilpte,* kann an dieser Stelle offenbleiben, jedenfalls aber wird deutlich,
dass Ausfihrungen dieser Art, die auf den ,,personenrechtlichen Gehalt™ des
Dienstvertrags und die prigenden ,germanischen Grundgedanken®
rekurrierten,’! den Nationalsozialisten als Vorbild gedient haben durften, als sie
mit dem AOG das Arbeitsverhiltnis nunmehr zu einem ,,personenrechtlichen
Gemeinschaftsverhiltnis® umdefiniert sahen.62

Bereits die Emphase der Betriebsgemeinschaft weist auf die ideologickonforme
Umdeutung des Arbeitsvertrags in Richtung etwa eines Treudienstvertrags
Gierke'scher Prigung hin, ausbuchstabiert finden sich in Anlehnung an die
deutsche Rechtsgeschichte entworfene Typusvorstellungen aber in § 2 Abs. 2
AOG. Dort wird dem Betriebsfithrer die Pflicht auferlegt, ,,fiir das Wohl der

55 Riithers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der Privatrechtsordnung im
Nationalsozialismus, 8. Aufl. 2017, S. 393.
56 Heller (Fn. 6), S. 240 f.
57 p. Gierke, Die Wurzeln des Dienstvertrags, in: FS Brunner, 1914, S. 39 (40 ff.).
3 Ebd., S. 54.
¥ Vel ebd., S. 40 ff.
0 Vgl. zu dieser Kritik Neusser (Fn. 51), S. 1; Sdllner, Entwicklungslinien im Recht des
Arbeitsverhdltnisses, in: NS-Recht in historischer Perspektive, 1981, S. 135 (137).
1 y. Gierke (Fn. 57), S. 54.
62 So etwa Hueck/Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 2 Ra. 16; Siebert, Das Arbeitsverhiltnis in
der Ordnung der nationalen Arbeit, 1935, S. 16; dhnlich auch Nikisch, Arbeitsvertrag und
Arbeitsverhiltnis, 1941, S. 45.
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Gefolgschaft zu sorgen®, die ihrerseits ,,ihm die in der Betriebsgemeinschaft
begriindete Treue zu halten‘ habe, was doch stark an jene Pflichten erinnert, wie
sie beispielsweise im Lehnswesen geschuldet waren.® Diese Begrifflichkeiten —
Gemeinschaft, Gefolgschaft, Fiirsorge und Treue — markieren die Eckpunkte des
Vorstellungsbildes, das die Nationalsozialisten von dem rechtlichen Verhiltnis
zwischen individuellem Arbeitnehmer und Arbeitgeber entwarfen.

3. Inhalt und Charakter des Arbeitsverhiltnisses

Nach § 2 Abs. 2 AOG war von Arbeitnehmer und Arbeitgeber also ,,Treue®
gefordert. Damit verabschiedete man sich davon, Arbeitsleistung und Lohn als
synallagmatische, in Ausgleich miteinander zu bringende Pole eines
Arbeitsverhiltnisses zu begreifen. Anders als etwa Arbeitszeiten lief3 sich ,, Treue®
nicht zur Verhandlungssache machen, konnte nicht nach Stunden oder Tagen
bemessen werden, nahm keine Riicksicht auf individuelle Vorstellungen. ,,Fur die
Auffassung des Arbeitsverhiltnisses als eines schuldrechtlichen Vertrags®,
schlussfolgerte der Kommentar von Hueck/Nipperdey/ Dietz, ,ist schlechterdings
kein Raum mehr“.%* Die Eigenart des Arbeitsverhiltnisses sei inkompatibel
damit, es mit dem BGB als Summe einzelner Rechte und Pflichten zu begreifen,
denn als Verhiltnis innerhalb der Betriebsgemeinschaft sei es getragen von der
»totalen Hingliederung der Person in die sie vollumfassende Gemeinschaft™.65
Das zugrundeliegende Treueverhiltnis, die Hauptpflicht innerhalb des
Rechtsverhiltnisses,% lasse sich daher auch ,,niemals tatbestandlich erschépfend
typisieren oder normieren®, die jeweiligen ,,Anspriiche und Pflichten [seien] nur
einzelne Auswirkungen und Mittel zur Durchfiihrung®.6?

Diese Sicht auf das Arbeitsverhiltnis verweigerte sich konsequent jedwedem
Denken in individuellen Interessen als begrindendem Fundament, alles
Individuelle war verdringt von der Gemeinschaft als umfassendem, totalem
Prinzip: ,,So wird die Gemeinschaft zur alles beherrschenden und alles
durchdringenden Lebens- und Gestaltungsgrundlage fir alle im Volke
vorhandenen und titigen Krifte®,% beschwor der spiter in Heidelberg in Amt
und Wiirden lehrende Rechtswissenschaftler Wolfoang Sieberr die neue
Ausrichtung des Arbeitslebens.

63 Val. zum Uberblick Meder (Fn. 47), S. 223 ff.
4 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 2 Ra. 16.
05 Siebert (Fn. 62), S. 15.
%6 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 2 Ra. 16s, 17; vgl. auch Sdllner (Fn. 60), S. 143.
67 Siebert (Fn. 62), S. 15.
8 Ebd., S. 11.
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Im Hinblick auf das BGB bedeutete die Abkehr vom Arbeits- als einem
schuldrechtlichen Vertrag etwa, dass insbesondere die Regeln der §§ 320 ff. BGB
tber synallagmatische Vertrige bei Arbeitsverhiltnissen nach verbreiteter
Ansicht nicht mehr heranzuziehen waren oder zumindest nach dem Willen der
AOG-Schopfer nicht mehr herangezogen werden sollten.®® Auch die
Anwendung anderer Normen, z. B. des Allgemeinen Teils, stand unter dem
Vorbehalt, dass die Normen nicht ,,diesem Wesen des Arbeitsverhiltnisses und
der Betriebsgemeinschaft widersprechen®.”

Die  rechtliche  Sonderbehandlung  des  Arbeitsverhiltnisses — ging
rechtsphilosophisch mit den Ideen von Car/ Schmit und dem von ihm
propagierten Denken in ,konkreten Ordnungen®’! Hand in Hand: Der Betrieb
stellte demnach eine eigene ,,Ordnung® dar, der in der nationalsozialistischen
Ideologie auch aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung ein besonderer
Stellenwert zukam. Dieser ,,Ordnung sollte keine als kiinstlich empfundene
rechtliche Strukturierung von auflen, also dem BGB, auferlegt werden, vielmehr
sollten sich rechtliche Aspekte aus den gleichsam naturwiichsigen Eigenarten der
jeweiligen ,,Ordnung® ergeben.” Dadurch erklirt sich das Abstandnehmen vom
vertraglich-individuellen Interessendenken, da das AOG statt der ,,undeutsche[n]
Vorstellung des rein vermégensrechtlichen Austauschverhiltnisses“” gerade die
Betriebsgemeinschaft in den Vordergrund riickte, die ihrerseits nach § 1 AOG
»zum gemeinen Nutzen von Volk und Staat® titig wurde. Privatinteressen hatten
demgegeniiber zuriickzutreten, Arbeit war ein ,,politischer Tatbestand*.7*

4. Die Begriindung des Arbeitsverhiltnisses

Wo Arbeit aber nicht mehr als Erfilllung eines Austauschvertrags verstanden
wurde, ergab sich zwingend auch die Frage danach, wodurch die
Arbeitsverhiltnisse im neuen Staat eigentlich begriindet wurden. Schlief3lich
musste ein herkdmmlicher, von privaten Interessen getragener Vertrag wenig
plausibel erscheinen im Zusammenhang mit dem ,personenrechtlichen
Gemeinschaftsverhiltnis®. Angesichts dieses Problems wurden im Wesentlichen

9 Beispielsweise RAG, ARS 37 (1940), 230 (236 ft.); vgl. Sallner (Fn. 60), S. 139 f.
0 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 2 Ra. 16t.
"1 Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S. 57 ff.; vgl.
auch Bickenfirde, Ordnungsdenken, konkretes, in: Ritter/Griinder/Gabriel, Histotisches
Worterbuch der Philosophie Online, 2017; Riithers (Fn. 55), S. 379 f.
2Ngl. Schmirt (Fn. 71), S. 63 f.
73 Siebert (Fn. 62), S. 53.
4 Riithers (Fn. 3), S. 10 f.
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zwel Lésungsansitze vertreten, die sich in ihrer dogmatischen Konstruktion
unterschiedlich stark vom Rechtssystem des BGB entfernten.

a) Vertragstheorie

Die Traditionalisten unter den Arbeitsrechtlern versuchten, die bisherige
Anschauung, ein Arbeitsvertrag sei Grundlage des Arbeitsverhiltnisses,
einigermaflen in die neue Ordnung des Arbeitslebens hintiberzuretten. Dazu
deuteten sie den Inhalt eines Arbeitsvertrags getreu den ideologischen Vorgaben
des AOG antiindividualistisch um: Zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
komme eine vertragliche Willenseinigung zustande, die jedoch nicht
schuldrechtlich das Arbeiten und Einstellen, erst recht nicht materielle
Arbeitsbedingungen zum Inhalt habe, sondern ,auf die unmittelbare
Begriindung des Arbeitsverhiltnisses selbst gerichtet”> sei. Im Rahmen dieser
Willenseinigung sollte sich dann auch die Entstehung der personenrechtlichen
Beziige und die Aufnahme des Eingestellten in die bestechende
Betriebsgemeinschaft vollziechen.’¢ Die Anwendung von BGB-Vertragsrecht
blieb méglich, musste dabei aber stets vereinbar sein mit den Besonderheiten der
Betriebsgemeinschaft.”

b) Eingliedernngstheorie

Stark geprigt vom Schmitt'schen Ordnungsdenken strebte die Gegenauffassung
danach, sich strikt an den tatsichlichen Lebensverhiltnissen im betrieblichen
Leben und dessen eigener ,,Ordnung® zu orientieren.” Ihr zufolge brauchte es
zur Begrindung des Arbeitsverhiltnisses Uberhaupt keinen Vertrag, da die
Gemeinschaft eben auch keines Vertrages als Grundlage bedirfe, vielmehr sollte
die ,,Hingliederung® in den Betrieb das Arbeitsverhiltnis begriinden.” Alle
vorherigen Abreden und Vereinbarungen, die man bisher als Arbeitsvertrag
aufgefasst hatte, wurden in den Rang eines ,,Vorvertrags“s? (sic) oder einer
erginzenden Vereinbarung zuriickgestuft.

Von einer Eingliederung war jedoch nicht zu sprechen, sobald nur Arbeiter A
im Betrieb des B den Hammer schwang. Vielmehr sei ,,auf der Seite des
Eintretenden ein bewulites Hineinstellen in den Betrieb und auf der anderen

75 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 1 Rn. 17; vgl. auch Riithers (Fn. 55), S. 383.
76 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 1 Rn. 18a f.
7 Ebd, § 2 Rn. 16a fF.
8 So v. a. Nikisch (Fn. 62), S. 29.
7 Ebd., S. 48; vgl. auch Riithers (Fn. 55), S. 385.
80 Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 1 Ra. 17.
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Seite eine Aufnahme durch den Betriebsherrn erforderlich®.8! Demnach war fiir
die Eingliederung ebenfalls eine Ubereinstimmung im Subjektiven notwendig,
die ihrerseits aber allein darauf zielen sollte, der tbergeordneten Gemeinschaft
selbst beizutreten oder einen anderen in diese aufzunehmen; auf andere Aspekte
des Arbeitsverhiltnisses war diese Einigung nicht zu erstrecken, um so nicht
schlussendlich doch wieder — horribile dictu — der Idee eines (faktischen) Vertrags
gefihrlich nahe zu kommen.

¢) Die Folgen der Theorien

Mit der Vertragstheorie blieb der Vertrag als begriindendes rechtliches Element
erhalten, insofern bewirkte nach dieser Ansicht das AOG keinen radikalen Bruch
mit der  BGB-Tradition. Zwar  gewihrte ein solchermal3en
gemeinschaftsbegriindender Vertrag keine eigentliche Gestaltungsfreiheit mehr,
im Endeffekt bedeutete die Vertragstheorie aber zunichst einmal eine
ideologisch gefillige Verbrimung des Bisherigen.8? Allerdings fithrte der
Gemeinschaftsaspekt des Arbeitsverhiltnisses dazu, dass beispielsweise die
BGB-Vorschriften zu Anfechtbarkeit und Nichtigkeit auf das Arbeitsverhiltnis
nicht linger wie auf ein gewohnliches Schuldverhiltnis angewandt werden
konnten, was zuvor gingige Praxis gewesen war.8?> Nunmehr galt: War die
Gemeinschaft zwischen Angestelltem und Unternehmer erst einmal begriindet,
konnte sie nicht wieder ex zunc vernichtet werden, lediglich ex nunc.8* Man leitete
also aus dem Wesen des personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnisses ab,
was heute in Bezug auf Dauerschuldverhiltnisse wie etwa Arbeitsvertrige
anerkannte Regel ist.%

Demgegeniiber stimmten die Vertreter der Eingliederungstheorie mit den
rechtspolitischen Zielen der Nationalsozialisten tiberein, die bestehendes BGB-
Recht verwerfen und ersetzt sehen wollten. So sollte die ideologisch tiberhéhte
Betriebsgemeinschaft als eigene Ordnung Geltung vor allem anderen haben:
Zentral war die Ausrichtung aller gemeinsamer Arbeit auf das Wohl des Volkes,
Privatinteressen ~ waren  unerheblich. In  ihrer Bindung an die
Betriebsgemeinschaft wurden alle subjektiven und insbesondere alle einstmals
vertraglichen Rechte der Gemeinschafts-angehorigen fraglich, weswegen die
Gemeinschaftsideologie des AOG auch von Zeitgenossen als potentielles Mittel
zur Entrechtung sowohl des Arbeiters als auch des Unternehmers kritisiert

81 Siebert (Fn. 62), S. 87.
82 Riithers (Fn. 55), S. 388.
8 RAG, ARS 36 (1939), 147 (148) mit Anm. Hueck, 151 (151); Deventer (Fn. 11), S. 17.
8% Hueck/ Nipperdey/ Dietz (Fn. 14), § 2 Ra. 16b.
85 Roth, in: Staudinger (Fn. 52), § 142 Rn. 34.
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wurde, einer Entrechtung letztlich zugunsten eines beliebig in die Wirtschaft
eingreifenden Staates.

5. Ausblick: Rechtsprechung im Zeichen des AOG

Inwieweit das AOG einen faktischen ,,Abschied vom BGB“, wie 1937 der
Justizstaatssekretidr  Frangy  Schlegelberger ihn  rechtspolitisch  forderte,8” im
Arbeitsvertragsrecht bewirkte, kann nur an der Rechtsprechungspraxis bemessen
werden, auf die hier nur mehr ein Ausblick gegeben werden kann.

Die Rechtsprechungspraxis des Rezchsarbeitsgerichts zeigte sich schillernd. Die
Betriebsgemeinschaft als Grundlage allen Arbeitsrechts tibernahm das Gerichz,
gleichwohl behielt es aber seine Ansicht bei, Anspriiche aus einem
Arbeitsverhiltnis seien auf einen Arbeitsvertrag zuriickzufiihren. Insoweit neigte
es der Vertragstheorie zu, war dabei aber wenig z6gerlich, den
Gemeinschaftsaspekt so stark zu gewichten, dass BGB-Vorschriften wie die
§§ 323-326 BGB unanwendbar blieben.® SchlieBlich, so betonte das Gericht, sei
das Rechtsverhiltnis zwischen Arbeiter und Unternehmer ,kein reines
Schuldverhiltnis im Sinne des Birgerlichen Gesetzbuches®, sondern
»vornehmlich ein personenrechtliches, auf Treue und Fursorge gegriindetes
Gemeinschaftsverhiltnis“.8

Die Ubernahme des Betriebsgemeinschaftsdenkens bedeutete jedoch nicht, dass
sich das Reichsarbeitsgericht dadurch zum willfahrigen Instrument der politischen
Machthaber gemacht hitte. Vielmehr ergingen seitens des Gerichts auch einige
Urteile, in denen sich Zivilcourage zeigte, was sich gerade dort feststellen ldsst,
wo Juden erfolgreich um ihre Anspriiche stritten.”” So fihrte die Ablehnung der
§§ 323-326 BGB im oben genannten Fall gerade dazu, dass dem klagenden
Juden, dem aufgrund staatspolizeilicher Anordnung das Erbringen seiner
Arbeitsleistung unméglich geworden war, ein Lohnfortzahlungsanspruch aus
Griinden der Treu- und Firsorgepflicht zugesprochen wurde.?!

86 Vgl. die Kritik bei Mansfeld, DArbR 4 (1936), 118 (120 £.); Hentschel, DAtbR 4 (1930),
299 (300).
87 Schlegelberger, Abschied vom BGB. Vortrag, gehalten in der Universitit zu Heidelberg
am 25. Januar 1937, Berlin 1937.
8 Beispielsweise RAG, ARS 37 (1940), 230 (236 ff.); vgl. auch m. w. N. Riithers (Fn. 55),
S. 393 ff.
8 RAG, ARS 37 (1940), 230 (2306).
% Mit Beispielen Mayer-Maly (Fn. 6), S. 238 ff.
1 RAG, ARS 37 (1940), 230 (240).
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Neben Wertungsfragen — beispielsweise: Steht judische Abkunft der
Zugehorigkeit zur Betriebsgemeinschaft entgegen und rechtfertigt dies eine
Kindigung? —2 provozierte die Betriebsgemeinschaft auch eigenstindige
Rechtsschopfungen. Die heute tber §276 Abs.1 S.1 BGB anerkannte
Haftungserleichterung fir Arbeitnehmer im Rahmen ihrer (urspringlich:
gefahrgeneigten) Titigkeit? nahm etwa ihren Anfang mit einem Urteil des
Arbeitsgerichts Planen im Jahr 1936.94 Hiernach haftete ein Berufskraftfahrer nicht
tiir leichte Fahrlissigkeit, womit das Gericht die damalige Haftungsregelung des
§276 BGB a.F. durchbrach. Das Reichsarbeitsgericht Gbernahm  diese
richterrechtliche Enthaftung des Arbeitnehmers in der Folgezeit. Zur
Begriindung fithrte es Verschiedenes an, nannte dabei aber auch die Treu- und
Firsorgepflicht des Arbeitgebers sowie die Betriebsgemeinschaft.?>

C. Fazit: staatliche Gestaltung statt vertraglichen Interessen-ausgleichs

Das kollektive Arbeitsrecht war nach dem Erlass des AOG beseitigt. Die
Arbeiter verloren ihre Mitwirkungsrechte, aber auch die Arbeitgeber biiiten
durch Institutionen wie die Treuhidnder der Arbeit an Freiheit ein. Die auf dem
Gedanken der Privatautonomie beruhende Regelung der Arbeitsbedingungen
ging insgesamt dem Feld eigenverantwortlicher Gestaltung verloren zugunsten
eines starken Staates, dem weitreichende Eingriffsbefugnisse in eine zwar nicht
wirtschaftlich entprivatisierte, in threr Organisation aber weithin verdffentlichte
Arbeitslandschaft gewidhrt wurden. Raum fiir Handeln im Sinne der
Grundprinzipien des BGB wurde durch das AOG in groBem Umfang
abgeschafft, an seine Stelle trat mehr und mehr autoritires, staatliches
»Arbeitsverwaltungsrecht®.%

In das Arbeitsvertragsrecht, das bis zum Erlass des AOG grundsitzlich dem
BGB gefolgt war, schien das AOG zunichst nicht einzugreifen, schlieBlich bezog
es hierzu nicht ausdriicklich Stellung. Gleichwohl strahlte insbesondere die im
AOG gesetzlich verankerte Gemeinschaftsideologie auf das Verstindnis des
einzelnen Arbeitsverhiltnisses aus. Die individuelle Selbstbestimmung trat als

92 Vgl. RAG, ARS 39 (1940), 383 (3806); Deventer (Fn. 11), S. 15, 18.

9 Caspers, in: Staudinger, 2019, § 276 Rn. 135.

9% ArbG Planen, ARS 29 (1937), 62 (62, 64); vgl. ferner Sollner (Fn. 60), S. 145 f.

% Beispielsweise RAG, ARS 41 (1940), 55 (60) mit Treu- und Fursorgepflicht als

argumentativem Ausgangspunkt; RAG, ARS 41 (1940), 259 (264 f.) mit besonderer

Betonung der Betriebsgemeinschaft; vgl. auch Gamillscheg/ Hanan, Die Haftung des

Arbeitnehmers (Beitrige zum Privat- und Wirtschaftsrecht 3), 2. Aufl. 1974, S. 44

m. w. N.

% Becker, Die Betriebs- und die Volksgemeinschaft als Grundlage des ,,neuen” NS-

Arbeitsrechts, in: Buggeln/Wildt, Arbeit im Nationalsozialismus, 2014, S. 107 (120 £.).
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entscheidende Wertungsgrundlage zuriick. Dabei bewirkte das AOG insofern
auch ganz konkret einen ,,Abschied vom BGB®“,”7 als sich der Rickgriff auf die
in § 1 AOG proklamierte Betriebsgemeinschaft dazu nutzen lie3, beliebige als
tberkommen erachtete rechtliche Regelungen abzulehnen. Das ebnete zugleich
den Weg, das Recht in nationalsozialistisch-systemkonformer Weise
weiterzuentwickeln.

Die Ergebnisse dieses Prozesses entfernten das Recht von der Form, die ihm
durch das BGB gegeben war — dies umfasste Uberlegungen zu dessen genereller
Unanwendbarkeit im Arbeitsrecht, bedingte die Umdeutung wertungsoffener
Begriffe, fiihrte in Ausnahmefillen aber auch zu Gedanken, die heute zumindest
mittelbar ihren Niederschlag im BGB gefunden haben: Als der Gesetzgeber den
§ 276 BGB im Zuge der Schuldrechtsmodernisierung neu formulierte, dachte
man bei der Méglichkeit, dass sich eine ,,mildere Haftung |...] aus dem sonstigen
Inhalt des Schuldverhiltnisses® ergibt, gerade an die Haftungsetleichterung fiir
Arbeitnehmer.”® Eine umfassende Wirkungsgeschichte des AOG ist insoweit
aber noch zu schreiben.

97 Schlegelberger (Fn. 87), Titel.
% BT-Drucks. 14/6857, S.48; gleichwohl wird ublicherweise aber §254 BGB
entsprechend herangezogen, vgl. Richardi/ Fischinger, in: Staudinger, 2019, § 6192 Ra. 86 £.
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Fabian Eichmeier¥*

Die Verfassungs- und Grundrechtstheorie in der
DDR in den Schriften von Hermann Klenner und
Eberhard Poppe

Abstract

Bei der Aufarbeitung der Geschichte der deutschen Staatsrechtswissenschaft lag
der Schwerpunkt bisher insbesondere auf der historischen Erfassung des
20. Jahrhunderts mit den groB3en Staatstheoretikern der Vor- und Nachkriegszeit.
Die Aufarbeitung der Staatsrechtswissenschaft jenseits des Hisernen Vorhangs
nahm jedoch nur eine untergeordnete Rolle ein. Dem Forschungsdefizit
beziiglich der Verfassungs- und Grundrechtstheorie in der DDR soll mit diesem
Beitrag begegnet werden. Der Beitrag beleuchtet zum einen das grund- und
menschenrechtliche Verstandnis des DDR-Staatsrechts sowohl abstrakt als auch
mit dem Grundrecht auf Bildung an einem konkreten Beispiel. Zum anderen
erforscht er, wie die Bezichung zwischen Staat und Birger in der DDR
theoretisch ausgestaltet wurde.

* Der Verfasser studiert seit dem Wintersemester 2018/19 Rechtswissenschaft an der
Universitit Bayreuth. Der vorliegende Beitrag basiert auf einer Seminararbeit, die im
Schiilerstudium im Sommersemester 2017 im Rahmen des Seminars ,,Verfassungstheorien in
der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts bei Prof. Dr. Oliver Lepsius, LL.M entstand.
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A. Einleitung

Auf den ersten Blick verspricht die Erforschung des Staatsrechts der DDR
keinen grof3en Mehrwert. Weder fiir die ehemaligen Bewohner dieses Staates, die
damals und auch heute noch andere Probleme mit ihrem damaligen Staat hatten
bzw. haben, noch fir Personen aus dem Westen, welche zum Teil mit
unverborgener Arroganz, bedingt durch das eigene Wirtschaftswunder und den
cigenen Erfolg, auf den Nachbarstaat hinter dem ,Eisernen Vorhang*
herabsahen. Bis auf einige wenige Vertreter hat sich die Rechtswissenschaft mit
der DDR auch nach der deutschen Einheit noch nicht beschiftigt.! Die
rechtswissenschaftliche Aufarbeitung der Weimarer Republik und des
anschlieBenden menschenverachtenden Terrorregimes des Nationalsozialismus
fand dagegen viel umfassender statt.?

Ungeachtet dessen ist das Recht der DDR ein Teil unserer Geschichte — ein Teil
der deutschen Rechtsgeschichte. Daher lohnt es sich, das Rechtssystem der DDR
insbesondere aus staatsrechtlicher Perspektive zu beleuchten. Wie verhielt es sich
mit der Beziehung von Staat und Biirger in einer sozialistischen Diktatur? Gab
es in der DDR Menschenrechte und eine verlissliche theoretische Verankerung?
Wenn ja, wie wurden Menschenrechte rechtlich verwirklicht und welche Rolle
spielte der Sozialismus dabei? Wie sah man in der DDR die Grundrechte in der
BRD?

Die Ideen des Sozialismus lassen sich auch im Recht der DDR finden. Ideen,
welche sich zum Teil auch heute noch auf die rechtswissenschaftliche Forschung
und das Rechtssystem auswirken kénnen. Die Betrachtung des Rechtssystems in
einem sozialistischen Staat er6ffnet der Rechtswissenschaft neue Méglichkeiten
der Auslegung und der Fortbildung des Rechts aus einem anderen Blickwinkel.
Zur Aufarbeitung des DDR-Staatsrechts soll dieser Beitrag unterstitzen, indem
die Theortien flihrender Staatsrechtler der DDR, mithin Hemzann Klenner und
Eberbard Poppe, vorgestellt und auf den Einfluss durch Kar/ Marx” Rechtstheorien
untersucht werden.

! Einige wenige Ausnahmen davon sind z. B.: Markovits, Die Abwicklung. Ein Tagebuch
zum Ende der DDR-Justiz., 1993; Schrider, Recht und Gerechtigkeit, Erwartungen und
Enttduschungen hinsichtlich der Rechtsordnung im vereinigten Deutschland, NJW 1999,
3312 ff.; Limbach, Recht und Unrecht in der Justiz der DDR — Fakten, Folgen,
Uberwindung., ZRP 1992, 170.
2 Vgl. dazu exemplarisch Drejer, Die deutsche Staatsrechtslehre in der Zeit des
Nationalsozialismus, VVDStRL 60 (2001), 9.
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B. Das Staatstecht der DDR und deren Verfassung im historischen
Kontext

Zunichst soll ein kurzer Uberblick iiber die verfassungsrechtlichen Grundlagen
in der DDR gegeben werden. Die Verfassung der DDR wurde, im Gegensatz zu
der Verfassung der BRD, wihrend der Existenz des Staates zweimal aufgehoben
und neu gefasst. Bereits 1968 wurde die erste Verfassung der DDR von 1949
wieder aufgehoben und neu verkiindet, bevor 1974 nach der Machtiibernahme
Erich Honeckers die bis 1990 giltige Verfassung beschlossen wurde. Deren
Anderungen lassen sich zum Grofteil auf den Umgang der DDR mit der UdSSR
und den Staaten des Westens zuriickfithren. Auch die innenpolitischen
Verhiltnisse, die trotz der kurzen Existenzdauer der DDR zeitweise zu einer
deutlichen Dichotomie von Verfassungstheorie und Verfassungsrealitit fithrten,
waren hierbei mal3geblich. Der Bedeutungsgehalt der Verfassung der DDR
(VDDR) wandelte sich vielmehr durch sich dndernde Wortlautauslegungen der
Verfassung und durch offensichtlich verfassungsfeindliche Gesetze, gegen
welche nicht geklagt werden konnte.

I. Der Aufbau der Verfassung

Die Verfassung der DDR gliedert sich in drei Teile. Im ersten Teil, den
»Grundlagen der Staatsgewalt”, werden die Grundsitze der VDDR
wiedergegeben. Dieser Teil wird in der Verfassung von 1968 mit dem zweiten
Teil, dem ,,Inhalt und [den] Grenzen der Staatsgewalt™ zu einem einzigen Teil,
»Grundlagen der sozialistischen — Gesellschafts- und — Staatsordnung®,
zusammengefasst. Beide Teile zusammen lassen sich als Grundrechtsteil mit
vielfdltigen weiterfihrenden Hinweisen verstehen, der verglichen mit dem
Umfang des Grundrechtsteiles im Grundgesetz deutlich gréBer ist und einen
Schwerpunkt der Verfassung ausmacht. Im Teil ,,Aufbau der Staatsgewalt™ bzw.
»Aufbau und System der staatlichen Leitung™ lassen sich die
staatsorganisationsrechtlichen Grundsitze der DDR feststellen. Eine klare
Anlehnung an die Verfassung der Weimarer Republik (WRYV) ist zumindest in
der Erstfassung von 1949 noch zu erkennen, wie beispielsweise bei den
Wahlrechtsgrundsitze aus Art. 51 Abs. 1 VDDR 1949, die heute in Art. 38 GG
zu finden sind, jedoch mit einer Ausnahme: von ,,freier Wahl wird eindeutig
nicht gesprochen. Auch an anderen Stellen ist die WRV als Verfassung, an welche
die VDDR 1949 angelehnt ist, zu erkennen: So wurde beispielsweise die
Gewissensfreiheit jedes einzelnen Abgeordneten in Art. 51 Abs. 2 VDDR 1949

3 Mampel, Die Verfassung der Sowjetischen Besatzungszone Deutschlands, 1962,
Praambel Exl. 7 lit. b; siche unten D.
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bereits in Art. 21 WRV normiert. Ebenso wurde die politische Immunitit,
dargelegt in Art. 37 WRYV, in der VDDR 1949 in Art. 67 niedergeschrieben.*

II. Foderalismus in der DDR

Wesentlich fiir den Foéderalismus war die Verwaltungsreform von 1952.5 Durch
diese wurde im gesamten Staatsgebict die Gliederung des Staates in Linder
aufgehoben. Eigene Landesregierungen, Landesverfassungen und Verwaltungen
der Linder schaffte man ab.® Stattdessen fand ecine Unterteilung der
administrativen Verwaltung in 14 unselbststindige Bezirke statt, welche sich
wiederum in einzelne Kreise untergliederten.” Die Linderkammer, in der VDDR
1949 als foderalistische zweite Kammer der Legislative neben der Volkskammer
festgelegt, wurde 1958 offiziell aufgel6st.® Sie war jedoch durch die Auflésung
der Linder im Zuge der oben genannten Verwaltungsreform bereits obsolet
geworden. Durch die einzelnen Bezirke und Kreise sollte im Sinne des
,-demokratischen Zentralismus® eine Nihe zum Biirger erreicht werden, ohne zu
viel Exekutivgewalt an die Linder abgeben zu miissen.’

III. Die Grundrechte, deren Anwendung und ihre Verbindlichkeit

Die VDDR 1949 gesteht den Biirgern in allen ihren Versionen umfassende
Grundrechte wie Meinungsfreiheit (Art. 27), Gleichheitsrechte (Art. 19 Abs. 3,
20) oder die Unverletzbarkeit der Wohnung (Art. 37 Abs. 3) zu. Eine Vielzahl
dieser Grundrechte ldsst sich ebenso im Grundgesetz finden (Art. 5 Abs. 1 S. 1
GG, Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 13 Abs. 1 GG). Rechte, welche heute fur uns in der
BRD zwar selbstverstindlich sind, die jedoch in der Verfassung der DDR
fehlten, sind z. B. ein Recht auf freie Berufswahl, auf Kriegsdienstverweigerung
oder ein Recht auf Freiheit der Kunst. Einige Rechte gingen gleichwohl sogar
weiter als das Grundgesetz. Ein Arbeitsplatz wurde garantiert, auch ein Recht auf
Bildung wurde in der VDDR 1949 normiert (Art. 25 Abs. 1).10 Im Gegensatz zur
BRD gab es in der DDR jedoch keine Méglichkeit, tatsdchlich die korrekte
Anwendung der theoretisch gewidhrten Grundrechte zu uberprifen. Eine

4 Mampel (Fn. 3), Priambel Erl. 7 lit. a.
5 Gesetz Uber die weitere Demokratisierung des Aufbaus und der Arbeitsweise der
staatlichen Organe in den Lindern der Deutschen Demokratischen Republik, GBI der
DDR 1952 1, Nr. 99, S. 613.
6 Gruel/ Assmann, Staatsrecht der DDR, 2. Aufl. 1984, S. 259.
T Ebd.
8 Gesetz tber die Auflésung der Linderkammer der Deutschen Demokratischen
Republik, GBI der DDR 1958 I, Nr. 71 S. 867.
 Gruel/ Assmann (Fn. 6), S. 260.
10 Beancamp, Warum die DDR kein Rechtsstaat war, JA 2015, 725 (727).
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Gewaltenteilung war in der DDR nicht vorgesehen. Dies beruhte auf der
marxistischen Rechtstheorie, welche beziiglich der Gewaltenteilung davon
ausgeht, dass das Recht von der Arbeiterklasse selbst erlassen wird und daraus
den Schluss zicht, dass die biirgerliche Gewaltenteilung ein Auswuchs
kapitalistischer Unterdriickung sei. Wenn sich die Arbeiterklasse selbst ihr Recht
schaffe, gebe es auch keine juristischen Streitigkeiten tUber das Recht, denn die
Klasse habe sich das Recht ja selbst nach ihrem absoluten Klassenwillen
gegeben.!! Auch Instrumente wie die Verfassungsbeschwerde vor einem
Verfassungsgericht gab es in der DDR nicht. Die Anwendung der Grundrechte
war somit durch ihre Uniiberpriifbarkeit der Willkir der Legislative und der
Exekutive Uberlassen, sodass die Funktion des Grundrechtskataloges nur
programmatisch war, und er allenfalls in der Anfangszeit der DDR, in welcher es
noch biirgerliche Parteien gab,!? zum inhaltlichen Kompromiss bestand.!?

Obgleich die praktische Anwendung der Grundrechte, bedingt durch den
diktatorischen Charakter der DDR, von sehr geringer Relevanz war, wurde doch
in der Rechtswissenschaft der DDR, anders als in der BRD, ein nicht
unerheblicher Teil der Forschung auf die Theorie der Grundrechte aufgewendet,
wie die Schriften von Klenner und Poppe zu den Grundrechten!* verdeutlichen.

C. Historische Portraits von Hermann Klenner und Eberhard Poppe

Bevor nun nach dem Uberblick iiber das Staatsrecht der DDR einzelne Aspekte
des Grundrechtsverstindnisses niher betrachtet werden sollen, empfiehlt es sich,
zuerst die Biographien von Hemmann Klenner und Eberbard Poppe in der SED-
Diktatur zu betrachten.

I. Hermann Klenner

Hermann Klenner, geboren am 5.1.1926, wurde bereits mit 30 Jahren an der
Humboldt-Universitit zu Betlin Professor fur Staatsrecht. Bereits 1958, also zwei
Jahre nach seiner Ernennung zum Professor 1956, wurde er aufgrund eines
Aufsatzes, in welchem er andere Ansichten als die der DDR-Spitze vertrat,
abgesetzt und nach Mecklenburg-Vorpommern als Dorfbiirgermeister versetzt.
Nachdem er 1968 kurz an die Humboldt-Universitat zurickkehrte, wurde Klenner
nach einigen Wochen als Gastprofessor bereits wieder abgesetzt, da das
Zentralkomitee der SED Klenners Schriften Gber den Prager Frihling nicht

W Gruel/ Assmann (Fn. 6), S. 357.
12’2. B. die CDUD (der DDR-Ableger der CDU), LDPD oder NDPD.
13 Beancamp (Fn. 10), S. 726.
14 Siehe F. I.
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billigte. Bis 1989 arbeitete er an der Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft
in der DDR, kehrte dann dennoch als Gastprofessor wieder an die Humboldt-
Universitidt zuriick und lehrte dort weitere Jahre auch noch nach seiner
Emeritierung 1991.15

I1. Eberhard Poppe

Eberbard Poppe wurde am 12.9.1931 geboren. Ab 1971 wurde Poppe Abgeordneter
der Volkskammer fiir den Kulturbund der DDR. Noch im selben Jahr nahm er
die Titigkeit als Rektor an der Martin-Luther-Universitit Halle-Wittenberg auf,
diese Position behielt er bis 1977. Im Rahmen der politischen Verinderungen als
Folge des Mauerfalls wurde Pgppe in der Volkskammer mit weitreichenden

Aufgaben betreut, ehe er ebenso wie Kienner 1991 vorzeitig emeritiert wurde.¢

D. Die Staat-Biirger-Beziehung im sozialistischen System der DDR

Zuerst soll darauf eingegangen werden, welches verfassungsrechtliche
Verstindnis der Beziehung zwischen Staat und Biirger in der DDR herrschte.
Dies ist notwendig, um zu verstehen, welches Verstindnis der Menschenrechte
von den fithrenden Staatsrechtlern in der DDR gepflegt wurde und wie sich
dieses von unserem heutigen Verstindnis von Verfassungszweck und
Grundrechtslage unterscheidet. In seinem Vortrag ,Der Birger im
Verwaltungsrecht der DDR® von 1983!7 beschreibt Eberbard Poppe die Aspekte
der Bezichung zwischen Biirger und Staat.

Nach Poppes Ansicht in diesem Vortrag hat der Staat die Aufgabe, soziale
Ungleichheit durch das Recht auszugleichen, um so die sozialistische Gleichheit
jedes Einzelnen — das absolute Ziel in der DDR — zu erreichen.

15 Miiller-Enbergs, Wer war wer in der DDR?, 4. Ausg. 2000, S. 515.
16 Bbd., S. 787.
17 Poppe, Der Burger im Verwaltungsrecht der DDR, in: Scheel, Sitzungsberichte der
Akademie der Wissenschaften in der DDR, Nr. 6/G 1984. Der betrachtete Text ist die
verschriftlichte Version eines Vortrags Poppes vor Juristen und Vertretern der Politik.
Insofern bestand fiir Pgppe dort nicht die Méglichkeit, seine eigene Meinung, sofern sie
denn von der indoktrinierten Meinung der Staatsfihrung abwich, 6ffentlich kundzutun.
In einigen Interviews Uber Eberbard Poppe wird dieser als Person mit Gegenmeinungen
zur SED-Spitze dargestellt, vgl. Cordes, Interview mit Prof. Dr. Rolf Lieberwirth am 12.
September 2007 in Halle, 21.12.2007, Rn. 89, abrufbar untet: https://forhistiur.de/2007-
12-cotdes/ (zuletzt abgerufen am 27.12.2020). MaBgeblich fir die Forschung tber die
Rechtswissenschaft sind jedoch die publizierten Werke eines Autors und nicht die
Horsaalmeinung tber einen Professor.
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Im ganzen Vortrag wird ersichtlich, dass dieser Abbau sozialer Ungleichheit die
oberste Pramisse sein muss, mit allen Mitteln erreicht werden muss und ebenso
nicht hinter den grundlegenden Dogmen des Rechtsstaates zuriicktreten darf.
Beispielsweise fordert er ausdriicklich eine unterschiedliche Behandlung bei der
Rechtsanwendung, denn nur durch unterschiedliche Behandlung der Personen
kann die sozialistische Gleichheit hergestellt werden. Wiirde in den 6ffentlich-
rechtlichen Beziehungen eine Gleichstellung der Beteiligten wie im biirgerlichen
Recht erfolgen, so wirde Poppe zufolge dadurch die Ungleichheit in der
Gesellschaft nur weiter geférdert werden. Der Staat komme dann nimlich seiner
Aufgabe, bestehende Ungleichheiten der Birger zu beseitigen, nicht nach. Aus
Gleichheit vor dem Gesetz macht Poppe somit eine Gleichheit durch das Gesetz,
deren Durchsetzung er jedoch der Exekutive iiberldsst. Infolgedessen billigt er
also, dass die Entscheidungen je nach Einzelfall trotz bestehender Gesetzeslage
unterschiedlich ausfallen. Er leistet der Willkiir somit indirekt Vorschub.

Dazu im Widerspruch steht seine Aussage, dass vor dem Gesetz alle Personen
gleich sind, wie es auch in Art. 6 VDDR 1949 geregelt ist. Denn wenn vor dem
Gesetz jeder gleich ist, stellt sich die Frage, wie es zu rechtfertigen ist, dass im
Einzelfall eben nicht fiir jeden gleich entschieden wird. Insbesondere bleibt mehr
als fraglich, weshalb Poppe eine Ungleichbehandlung auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts als Mittel zum Fortschritt des Sozialismus ansieht, obwohl
er im birgerlichen Recht gerade keine unterschiedliche Behandlung von
Personen sehen will. Umso erstaunlicher ist es, dass Poppe trotzdem von einer
real existierenden Gleichbehandlung aller Biirger vor dem Gesetz im Sinne des
Grundrechts in der VDDR spricht. Hier wird diese Dichotomie deutlich:
Gleichheit vor dem Gesetz und gleichzeitige Gleichheit durch das Gesetz lassen
sich  nur schwer erreichen wund fithren 2zu Brichen in seiner
Argumentationsstruktur.

Poppe erwigt daneben eine Méglichkeit zur Nutzung von ,,Rechtsmitteln® gegen
die Entscheidungen des Staates zur Bewahrung der Gleichheitsmaxime. Damit
meint er konkret die Méglichkeit der Eingabe. Diese Form, die aus heutiger Sicht
nicht mit einem Rechtsmittel oder dem Verwaltungsgerichtsweg gleichzusetzen
ist, ldsst sich aber eher als ,formelle” Beschwerde oder Petition bezeichnen.
Gegen einen Verwaltungsakt kann beim unmittelbaren Vorgesetzten des
Sachbearbeiters eine Fingabe eingereicht werden. Dieser hat dann die
Moéglichkeit, die Eingabe zu Gberpriifen und zu entscheiden. Zur Entscheidung
war er verpflichtet, eine Anhérung oder ein Verfahren gab es indessen nicht, es
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reichte sogar eine miindliche Bekanntgabe der Entscheidung aus.’® Die
Moéglichkeit der Beschreitung des Verwaltungsrechtsweges gab es seit 1952 nicht
mehr.

Die fehlende Verwaltungsgerichtsbarkeit ergibt sich logisch aus der Anwendung
der marxistisch-leninistischen Rechtstheorie in der DDR: Die Partei, also die
SED, welche die Geschicke des Staates lenkt und kontrolliert, handelt voll im
Interesse der Arbeiterklasse. Somit handelt auch die Verwaltung als Konsequenz
ganz nach dem Willen des Volkes. Wenn jedoch ein Gericht eine Entscheidung
des Staates und damit des Volkes kontrollieren oder abindern darf, dann steht
das Gericht tuber dem Volk und hat dadurch eine Macht, die ihm nicht zusteht.!?
Ebenso wire das Gericht dann nicht Teil des Volkes und hitte insofern auch
einen ,eigenen Willen“, welcher offensichtlich nicht mit dem Volkswillen
Ubereinstimmen wirde. Ein Wille kontrdr zum Volkswillen darf nach Marx
jedoch nicht méglich sein, denn ansonsten hat nicht mehr das ganze Volk alle
Macht, sondern nur noch ein Teil des Volkes. Es entstinde wiederum eine
Klassengesellschaft mit Ausbeutung und Unterdriickung, genau das soll in der
DDR verhindert werden.20 Stattdessen sollten die Staatsanwaltschaften die
Gesetzlichkeit  von Verwaltungshandlungen kontrollieren.?! Diese
Kontrollméglichkeit erwies sich jedoch eher als eine Farce, denn eine
Méglichkeit zur Abdnderung oder Authebung eines Verwaltungsaktes hatte die
Staatsanwaltschaft nicht.?? Die Méglichkeit der Nutzung der Eingabe erscheint
folglich als unzureichend bei der Gewihrung effektiven Rechtsschutzes und
kann damit auch dem Ziel der Schaffung von Gleichheit nur ungentigend dienen.

Nichtsdestotrotz ist nach Poppe die Behorde, die den Staat reprisentiert, im
Rahmen ihrer Entscheidungsbefugnis (zumindest in seiner Theorie) an die
Verfassung und an die Gesetze gebunden. Dass die Kontrolle dieser Bindung der
Verwaltung an die Gesetze durch die Judikative offiziell nicht verifiziert und
sichergestellt werden kann, ist nicht Bestandteil seines Vortrages.

Diese Kontrolle der Staatsentscheidungen von sowohl lokal als auch sachlich
unabhingigen Institutionen fernab der zustindigen Behérde stellt jedoch einen
der wichtigsten Grundsitze eines Rechtsstaates dar.?? Eben diese unabhingige
Kontrolle von staatlichen Entscheidungen, von Verwaltungsgerichten oder

18 Mampel (Fn. 3), Art. 138 VDDR 1949, Exl. 2.
19 Poppe (Fn. 17), S. 12 tf.; Lenin, Werke XXVII, 1960, S. 263 f.
20 Pgppe (Fn. 17),S. 5 1.
2 Mampel (Fn. 3), Art. 126 VDDR 1949, Etl. 6 lit. ¢ Ziff. 1.
2 Ebd., Art. 138 VDDR 1949, Exl. 2.
2 Schabener/ Knauff, Allgemeine Staatslehre, 4. Aufl. 2019, § 5 Ra. 158.
372
StudZR Wissenschaft Online 2/2020 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2020.2.77817



Eichmeier Verfassungs- und Grundrechtstheorie in der DDR

ordentlichen Gerichten, welche grundsitzlich in der Sache unabhingig und nur
im Rahmen ihres Gewissens entscheidungsbefugt sind, wird von Poppe abgelehnt,
und nur die undurchsichtige behérdeninterne Kontrolle akzeptiert.2* Durch die
oben beschriebene unabhingige Kontrolle wire die Exekutive von der Judikative
getrennt, was zur Gewaltenteilung fithren wiirde. Pgppe beschreibt den Biirger in
der DDR trotz dieser eingeschrinkten Kontrollmoglichkeit staatlichen Handelns
ausdriicklich nicht als Untertan des Staates. Nach seiner Meinung ist dieser
vielmehr selbst daran beteiligt, die Geschicke der DDR zu lenken. Er iibt durch
die Ausschiisse in den Stidten und Bezirken der DDR aktiv die Kontrollfunktion
der Partei aus und sorgt dafiir, dass die Partei den Willen der Arbeiterklasse
tatsichlich auch so umsetzt, wie es sich das Volk winscht.25 Dies ist
rechtstheoretisch zwar konsequent zu Ende gedacht. Die Kompetenzen der
Partei als Vertreterin des Volkes wurden jedoch in der marxistisch-leninistischen
Theorie, bei der gerade Lenin der Partei ihre besondere Stellung an der Spitze des
Staates zuwies,? und damit auch bei Poppe Giberschitzt und zu positiv bewertet.
Auf die reale Funktion der sozialistischen Einheitspartei als staatlich legitimiertes
Instrument zur Machtausiitbung und zur Unterdriickung des Biirgers geht Poppe
nicht ein.

Im Ergebnis ist dies eine Ausprigung der Theorie von der
Gewaltenkonzentration als Gegenstiick zur biurgerlichen Gewaltenteilung,
welche auch in der Verfassung abgebildet wird.”” Die Herrschaft liegt hier
ausschlieBlich beim Volk. Von der Verfassungswirklichkeit ist sie jedoch sehr
weit entfernt:

Zwar ist die dargestellte Gewaltenkonzentration im Klassenwillen in der Theorie
systemimmanent schlissig. Die von Poppe angefiihrte Kontrollfunktion hitte es
jedoch so auch nicht geben diirfen. Die Partei entsteht schlieBlich auch aus der
Arbeiterklasse und braucht keine Kontrolle, durch welche der unbeschtrinkte
Volkswille durch wenige Personen kontrolliert und blockiert wird.

In seinem Vortrag ldsst sich trotzdem ein konkretes Interesse von Pgppe an einer
einheitlichen Kodifikation der grundlegenden Systematiken und Abldufe in der
Verwaltung der Deutschen Demokratischen Republik erkennen. Er meint damit
Regelungen, um die Mitbestimmung, die Verfahrensgrundsitze und die Stellung

2 Poppe (Fn. 17), S. 12 ff.
2 Ebd., S. 14.
26 T enin, Werke, XXV 1977, S. 486.
%7 Siche dazu nur Art. 1 ff. der VDDR 1974, in diesem Abschnitt werden die Grundlagen
der Verfassungsordnung normiert.
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des Biirgers im Rahmen der marxistischen Rechtstheorien stirker gleichbleibend
und dauerhaft zu kodifizieren, um die Rechtssicherheit fur das Individuum noch
zu stirken.?® Dabei hat er die dargestellten Unwigbarkeiten durchaus im Blick
und zeigt sich Losungsansitzen nicht unaufgeschlossen. Das Auseinanderfallen
von Theorie und Praxis kann jedoch auch er nicht tberwinden. Seinem
vorangestellten Ziel, der Schaffung von Gleichheit aller Biirger, kénnen seine
ausgefiihrten Konzepte nur eingeschrinkt dienen.

E. Das Verstindnis von Menschenrechten im sozialistischen System der
DDR

Nachdem das Verhiltnis zwischen Staat und Birger in der DDR erértert wurde,
soll nun am Beispiel von Hemmann Klenners Schrift ,Marxismus und
Menschenrechte” das Menschenrechtsverstindnis in der VDDR dargestellt
werden.

Hermann Klenner vertritt in Bezug auf die Menschenrechte eine Sicht, welche stark
von unserem heutigen Menschenrechtsverstindnis abweicht. Nach heutiger
Ansicht sind die Grundrechte, egal ob Menschen- oder Burgerrechte, primir
Abwehrrechte des Einzelnen gegen Ubergriffe des Staates? in persénliche
Rechte und wirken freiheitserhaltend, sorgen fir Gleichberechtigung oder geben
den Betroffenen sogar Anspriiche gegen den Staat.® Sie erfilllen ganz
Uberwiegend eine Schutzfunktion.?® Die Menschenrechte dagegen sind fiir
Klenner nicht etwa Rechte, die jedem Burger zu jeder Zeit gegen den Staat
zustehen,? sondern Rechte und damit gleichzeitig verbunden auch Pflichten fir
den Biirger, die dazu fithren sollen, dass alles Mogliche zur Férderung des
sozialistischen Staates getan wird.3

Dazu muss man Folgendes beachten: Die Rechtstheorie der DDR ist auf den
Theotien von Karl Marx und Wiadimir Lenin aufgebaut.3* Kar/ Marx geht jedoch
davon aus, dass der ,,Unterbau einer jeden Gesellschaftsschicht vom Kapital
bestimmt wird, nicht etwa von kultureller Gleichheit, gleichen Interessen oder

von einem gleichen Rechtsverstindnis. Dies hat zur Folge, dass sich auch das

28 I enin (Fn. 26), S. 4 f.
2 Kingreen/ Poscher, Grundrechte Staatsrecht I1, 36. Aufl. 2020, Ra. 118.
30" _Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986, S. 180; Ipsen, Staatsrecht II Grundrechte,
23. Aufl. 2020, Rn. 91.
31 Hufen, Staatsrecht II Grundrechte, 8. Aufl. 2020, § 1 Rn. 6.
32 Klenner, Marxismus und Menschenrechte, 1984, S. 15; Cranston, What are Human
Rights?, 1973, S. 21.
33 Klenner (Fn. 32), S. 109.
3 Ebd., S. 101.
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geltende Recht als ,,Oberbau® aus dem Kapital ableitet. Dies gelte auch fiir
Menschenrechte, die durch das Kapital unausweichlich zur Unterdriickung des
Menschen genutzt werden. Denn durch die Ausbeutung durch die Oberschicht
und die kapitalistischen Eigentumsrechte werde nie eine Gleichberechtigung
zwischen Arbeiter und Firmenbesitzer herrschen, sondern es werde immer eine
Klassengesellschaft geben.?>

Auch dies wird in der VDDR klar ersichtlich: Ein Recht auf Eigentum und Erbe
wird dem Biirger analog zur WRV zwar gewihrt, die Enteignung durch den Staat
jedoch im gleichen Zug legitimiert, und wortwortlich eine mit dem Eigentum
verbundene Eigentumspflicht normiert.3

Die Menschenrechte im Kommunismus sind solche Rechte, welche erst dann
tatsdchlich existieren, wenn sich die kommunistische Revolution durchgesetzt
hat.37 Als Folge davon ist eine Gesellschaft erst dann frei, wenn tatsdchlich jeder
Einzelne auch frei ist.? Der Staat, mithin der Zusammenschluss der Biirger zur
Verwirklichung des sozialistischen Ideals, hat nun die Aufgabe, die Rechte, die
zur Erreichung des kommunistischen Ideals notwendig sind, tatsdchlich zu
subjektivieren und zu erschaffen.® Mithin sei es gerade kein Zeichen von
Freiheit, wenn die Biirger die Menschenrechte als eine Gabe des Staates oder als
Geschenk sehen, das thnen gewihrt wird. Die Menschenrechte seien auch nichts
tberzeitlich Richtiges und dabei keinen Prozessen der Verinderung unterworfen,
sie seien vielmehr anpassungsbedurftig an die gerade existierende Situation, um
das Gesamtziel, die kommunistische Idealsituation, letztlich zu etreichen.® Das
wesentliche ~ Merkmal von  Menschentrechten in der modernen
Menschenrechtstheorie, die Universalitit#! ist nach Klenner somit keine

Voraussetzung der Existenz von Menschenrechten.

3 Klenner (Fn. 32), S. 102 f., mit weiteren Belegen zur Theorie von Marx.
36 Art. 10 Abs. 2 VDDR 1974: ,,Das sozialistische Eigentum zu schiitzen und zu mehren
ist Pflicht des sozialistischen Staates und seiner Birger.; Art. 11 Abs. 1 VDDR 1974:
»Das personliche Figentum der Birger und das Erbrecht sind gewihrleistet.” —
bemerkenswert ist hierbei auch die systematische Stellung, zuerst wird das sozialistische,
dann das private Eigentum normiert.
37 Klenner (Fn. 32), S. 127.
38 Ebd.
% Ebd., S. 128 f.
40 Ebd.
4 Vel. hierzu Alexy, Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demokratischen
Vetfassungsstaat in: Gosepath/Lohmann, Philosophie der Menschentechte, 1988, S. 244
(247 £)).
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Ebenso gebe es Situationen, in denen Birgerrechte verletzt werden miissen.
Denn folgt man der Theorie von Marxund Lenin, so braucht es kein Recht, wenn
kein Recht verletzt wird.#2 Die Menschenrechte sind somit nach Klenner nur eine
,,Ubergangslosung®, bis der Kommunismus selbst allumfassend erreicht ist.#?
Sobald dieser nidmlich erreicht sei, sei das kommunistische Idealbild ja
verwirklicht, dann gebe es keine Rechtsbriiche mehr, denn alle Biirger seien frei
und gleich und es brauche dann nach Marx und Engels auch kein Recht mehr.#
Grundrechte in dieser Ubergangsphase sind auch gar nicht die Ausgangssituation
und Grundlage fiir den Sozialismus, sondern bilden diesen nur spiegelbildlich ab,
sie stellen gleichwohl die Bedingungen dar, unter welchen sich das Individuum
im Sozialismus zu einem freien Menschen entwickeln muss.*> Deswegen mussen
sie auch in der Verfassung normiert werden.*® Dadurch verneint K/enner auch,
dass es méglich ist, einen allumfassenden, die Gesellschaften tbergreifenden
Menschenrechtskatalog aufzustellen, und stellt fest, dass sich die Werte, welche
den Ursprung der Menschenrechte begriinden, in verschiedenen politischen
Ordnungen unterscheiden.#” Damit stellen die Grundrechte ihm zufolge,
insbesondere auch die Idee von diesen, keine Rechte dar, die sich aus den
jahrhundertealten Erfahrungen fritherer Gesellschaften herausbilden. Deren
Fehlen fithre gerade nicht zu einer Einschrinkung und Unterdriickung der

Biirger in ihrer Freiheit.48

Fir Klenner sind die sozialistischen Grundrechte keine Mittel, um ein mdglichst
gutes Sozialsystem fiir alle ohne den Klassenkampf zu schaffen. Er vertritt sogar
die Ansicht, dass die Grundrechte nicht jedem Teil der Gesellschaft des
Sozialismus zustehen konnen. Dies bedeutet fur ihn, dass zu den sozialistischen
Freiheiten eben keine Freiheit ins politisch rechte Spektrum gehért und dass
Meinungsfreiheit eben nicht bedeutet, den Kapitalismus verteidigen zu diirfen.®

Dieses Denken ist uns heute fremd. Bei uns gelten heute fiir jeden die gleichen
Menschenrechte. Die Meinungsfreiheit darf z. B. nicht durch ein Gesetz, das
bestimmte Meinungen verbietet oder erlaubt (dazu zdhlen nicht falsche
Tatsachenbehauptungen wie z. B. eine Holocaust-Leugnung), eingeschrinkt

42 Klenner (Fn. 32), S. 129 mit weiteren Belegen der Theorien von Marx.
¥ Ebd., S. 130.
44 Marx/ Engels, Die deutsche Ideologie, in: Marx-Engels-Werke III, 1974, S. 340.
4 Klenner (Fn. 32), S. 130.
4 Ebd.
Y7 Ebd., S. 126.
48 Klenner (Fn. 32), S. 22, 140 f.
Y Ebd., S. 130 f.
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werden.> Wir wiirden heute von einer Unterdriickung von ,,systemfeindlichen®
Meinungen sprechen. Daher mutet es fast schon abenteuerlich an, dass Klenner
wenige Seiten vorher in seinem Werk die These ecines westdeutschen
Staatsrechtlers, welche besagt, dass in der DDR eine Berufung auf Grundrechte
nur dann moglich sei, wenn dies dem Staatswillen nicht widerspriche,! als falsch
darstellt.>? Dies begriindet er damit, dass die Interessen des Burgers und die des
gesellschaftlichen Fortschrittes im Sozialismus grundsitzlich tibereinstimmten.
Dann aber briuchte es auch in der DDR tatsichlich keine Grundrechte, denn
dann gibe es auch keine Rechtsverstdfie. Das ist eine Behauptung, die er spiter
fir die Phase der Entwicklung vom Kapitalismus zum Kommunismus wieder
ablehnen wird.5*

Die Grundrechte der kapitalistischen Freiheiten mussen im Sozialismus nach
Klenners Meinung in ithrem Wesensgehalt negiert werden, denn ein Unterlassen
dieser Negation wiirde dem Kapitalismus die Moglichkeit geben, erneut
aufzuerstehen.® Somit kénne es im Kommunismus kein Recht auf Revolution,
und damit auch kein Recht auf Widerstand und Demonstration gegen den Staat
geben. Denn sobald sich der Staat im Kommunismus befindet, dirfe eine
»Rickentwicklung® nicht mehr méglich sein. Klenner kommt zu dem Schluss,
dass durch die Revolution des Proletariates auch die Grundrechte der
Klassengesellschaft revolutioniert werden. Eine sozialistische Gesellschaft kénne
z. B. das Recht auf Eigentum in der biirgerlichen Gesellschaft nicht unangetastet
lassen, sondern musse auch dieses revolutionieren.5’

Ebenso dirfen nach Klenner die Rechte eines jeden Einzelnen im Sozialismus
nicht im Konflikt mit den Rechten eines anderen Menschen stehen.8 Um die
gesetzten Ziele des Individuums zu erreichen, musse dieses mit anderen
Individuen zusammen atrbeiten, und nicht zu diesen in Konkutrenz stehen.>
Dies gelte auch fiir den Staat, der aus der Ubereinkunft aller Mitmenschen
entsteht.®0 Die Menschenrechte diirften nicht im Widerspruch zu den Interessen

0 BVerfGE 7, 198 (209); Hufen (Fn. 31), § 25 Ra. 19.
51 Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung 111, 1976, S. 584.
52 Klenner (Fn. 32), S. 123 f.
3 Ebd., S. 124.
5 Ebd., S. 130.
% Ebd., S. 132.
5 FEbd., S. 131.
57" Ebd., S. 109.
58 FEbd., S. 132.
% Ebd.,S. 133 f.
0 Ebd., S. 132.
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des Staates stehen, durch die immanente Verbundenheit mit dem Staat stirken
die Grundrechte den Staat sogar.6!

Klenner stellt weiterhin die Frage in den Raum, welche Funktion das Recht im
sozialistischen Prozess vom Kapitalismus zum Kommunismus tatsdchlich hat.
Das Recht habe nicht die Aufgabe, den Menschen bei dessen Entwicklung zu
gestalten. Vielmehr bestehe die Aufgabe darin, dass der Mensch sich selbst durch
das Gesetz gestalte, und das Gesetz zur freien Entfaltung genutzt werde. Gerade
dabei spielen die Menschenrechte eine wichtige Rolle: Indem sie den Birger
neben den Freiheiten gleichsam dazu verpflichten, seine Freiheiten auch aktiv
auszuliben, hin zum Ziel der kommunistischen Revolution, bilden die
Grundrechte und Grundpflichten bei Klenner eine untrennbare Einheit.62

Die Verfassung der DDR normiert in Art. 105 VDDR 1974 die Grundrechte der
DDR als unmittelbar geltendes Recht im Staatsgebiet. Klenner geht jedoch davon
aus, dass bei Verletzungen dieser Grundrechte fiir jedes einzelne Grundrecht
selbst entschieden werden musse, welches Verfahren oder Institut die korrekte
Durchsetzung des spezifischen Grundrechts garantiert. Es dirfe keine
Zustindigkeitsliicken geben, eine Uberschneidung von Organkompetenzen
miisse ebenfalls ausgeschlossen sein. AuBlerdem miusse auch hierbei der
Grundsatz des demokratischen Zentralismus und die Rolle der Volksvertreter als
wichtigste Organe zur Machtaustibung beachtet werden.® Hier kntpft Klenner an
den bereits dargestellten Grundsatz der Gewaltenkonzentration an.

Auch schreibt Klenner, dass das Recht bei der Entwicklung der sozialistischen
Gesellschaft und der ,,Diktatur des Proletariates*“®> ein wesentliches Element
darstellt, da es durch die unterschiedlichen Grade der Rechtsfortbildung und der
Abstraktion zum einen Stabilitit schaffe, zum anderen jedoch auch Elastizitit

der Rechtsordnung zur Regelung von genaueren Sachverhalten gebe.6¢

Die Grundrechte sind somit nach der Lehre von Klenner keine Individual-,
sondern (auch wenn der Begriff eine Gleichheit assoziieren ldsst)

1 Klenner (Fn. 32), S. 132 f.

02 Ebd., S. 135.

3 Ebd., S. 137.

% Ebd., S. 138.

6 Ebd., S. 122.

66 Fbd.
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Personlichkeitsrechte, also Rechte, die die Personlichkeit in das System
eingliedern sollen.s

Er verneint zwar eine indoktrindre FEingliederung des Einzelnen in die
sozialistische Gesellschaft mit der Begriindung, dass gerade im Sozialismus die
Individualitit nicht zu Lasten des Gemeinschaftsinteresses des Staates gehe. Die
Individualitit der Menschen schaftfe jedoch eine Universalitit des Individuellen,
welche letztendlich zum sozialistischen Kollektiv fihrte. Allerdings ldsst sich dies
nur durch eine strenge Einschrinkung der Bereiche, in denen eine Individualitit
dem Biirger Giberhaupt zusteht und méglich ist, erreichen. Dies folgt ganz der
Kontinuitit seiner Gedanken zu sozialismusfeindlichen Meinungen, die auch
nicht von der Meinungsfreiheit geschiitzt sein sollen. Individualitit kann somit
keine antisozialistische Individualitit sein.

Auch bei Klenner lasst sich die eingangs dargestellte Maxime der Gleichheit aller
Biirger erkennen. Die Theorie unterschiedlicher Gewihrleistungen, Pflichten
und Anwendungsumstinde reiht sich in  Poppes Grundsatz  der
Ungleichbehandlung zur Erreichung allumfassender Gleichheit ein. Diesem
Gbergreifenden Grundsatz mussen sich auch die Menschenrechte unterordnen,
wenn es nach Kienner geht.

F. Die Verwirklichung der Grundrechte in der DDR am Beispiel des
Grundrechts auf Bildung

I. Die Situation in der DDR

Im vorangehenden Abschnitt wurde die Menschenrechtstheorie der DDR am
Beispiel von Hermann Klenner begutachtet. Nun wird exemplarisch am
Grundrecht auf Bildung betrachtet, wie sich diese Theorie in der DDR
verwirklichen soll.

In seinem Werk ,,Mensch und Bildung in der DDR* von 1964 schreibt Poppe:
,,Die vorliegende Arbeit soll zu dem Beweis beitragen, da@3 [sic| die sozialistischen
Grundrechte, die in der Deutschen Demokratischen Republik bestehen, erstmals
in der deutschen Geschichte wirkliche Menschenrechte sind.*08

Diesen Beweis will Poppe am Grundrecht auf Bildung (Art. 35 VDDR 1949)
erbringen. Dazu erklirt er zuerst, dass das Wissen der Arbeiterklasse zu mehr
Macht und héherer Produktivitit verhelfe® und verweist hierbei auch auf eine

7 Klenner (Fn. 32), S. 133.
% Pgppe, Mensch und Bildung in der DDR, 1965, S. 7.
% Ebd., S. 18.
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sowjetische Studie, nach der eine héhere Bildung zu einer Steigerung der
Arbeitskraft fithre.” Der Burger der DDR miisse auBlerdem gebildet sein, um
den schlechten Einfliissen des kapitalistischen Systems widerstehen zu kénnen.”!

Ebenso kommt er zu dem Schluss, dass eine Ablehnung des Grundrechts auf
Bildung als Schidigungsversuch gegen den Staat zu werten sei, weil die
Produktivitit geschwicht, die Staatsgemeinschaft missachtet und der Sozialismus
nicht gestirkt werde.”

Hierbei kommt ein bereits oben etlauterter, im Verstindnis der Grundrechte im
Sozialismus wesentlicher Aspekt zum Tragen: die Einheit zwischen den Rechten
des Birgers und den damit verbundenen Pflichten. Konkret sei also das
Grundrecht auf Bildung ebenso verbunden mit der Pflicht, sich im sozialistischen
Staat aktiv zu bilden und die gegebenen Bildungsmdoglichkeiten wahrzunehmen.”
Die Freiheit des Individuums, selbst tiber seinen Grad an Bildung bestimmen zu
wollen und die damit verbundene Freiheit der Austibung der Grundrechte ohne
damit einhergehende Verpflichtungen stellt er als Grundrecht auf Dummbeit dar,
das den Biirgern nicht zustehen soll.7+

Diese Freiheit in der Austibung der Grundrechte, also auch die Ablehnung
entsprechender Moglichkeiten, welche wir heute auch als eine Form der
Méglichkeit zur freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 GG) sehen,’
kritisiert er scharf, indem er diese Moglichkeit als Methode des Machtmonopols
der herrschenden Klasse im Kapitalismus bezeichnet, mit der die Buirger tiber die
Begrenztheit der Grundrechte getduscht werden und deren Chance auf
Revolution und Herrschaft so beeintrichtigt werden soll.76

Wie genau der kapitalistische Staat einen Burger unterdriickt, indem er ihm die
Moéglichkeit gibt, selbst zu entscheiden, welche Grundrechte er auch aktiv nutzen
mochte, bleibt unklar. Pgppe sieht in dem Grundrecht auf Bildung auch eine

0 Poppe (Fn. 68), S. 22; Strumilin, Vom Skonomischen Nutzen hoher Bildung, Deutsche
Lehrerzeitung 3.8.1962, S. 5 ff.
™t Pgppe (Fn. 68), S. 27.
2 Ebd., S. 39.
B Ebd., S. 38 {.
74 Ebd., S. 42.
"> Hufen (Fn. 31), § 5 Rn. 4, § 14 Rn. 4 {f.
76 Poppe (Fn. 68), S. 43; siche hierzu auch die Interpretation des Art. 35 VDDR 1949 aus
Sicht der BRD im Kommentar von Mampel/ (Fn. 3), Exl. 2 lit. e f., der begrindet durch
die starke Einwirkung der sozialistischen Ideen eine freie und selbststindige Bildung in
der DDR gerade nicht gegeben sieht, sondern die Bildung in der DDR als weiteres
Instrument zur staatlichen Kontrolle und Machtaustbung sieht.
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weitere Verpflichtung fir den Birger: Der Birger sei verpflichtet, sich am
Aufbau von Bildung und Kultur in der DDR zu beteiligen. Auch hier kommt
wieder ein sozialistisches Verfassungsverstindnis zum Vorschein, das an die
Ausiibung aller staatlicher Macht durch das sozialistische Staatsvolk ankniipft:
das auf eine Partizipationsobliegenheit ausgerichtete Verstindnis von
Demokratie. Jeder Birger hat im Sozialismus die sogar verfassungsrechtlich
normierte” Verpflichtung, sich selbst in Kreis, Bezirk und in der DDR
einzubringen.” Wihrend er in seinem Vortrag 1983 ,,nur von einer Moglichkeit
zur Kontrolle der Regierung durch dieses aktive Mitwirken spricht,” schreibt er
hier sogar von einer Pflicht fiir jeden Einzelnen, sein erlerntes Wissen auch zur
Beteiligung zu nutzen. So soll durch die Grundrechte eine noch engere
Verbindung zwischen Staat und Biirger erreicht werden und jeder Biirger soll im
Rahmen seiner Kompetenzen selbst die Herrschaft des Volkes verwirklichen.

Folglich gelte diese Mitwirkungspflicht nicht nur bei Bildung und Demokratie,
sondern im gesamten Bereich jedes einzelnen Grundrechts und der damit
verbundenen Pflichten. Im Umbkehrschluss bedeute dies auch, dass der Staat
nichts ohne die Mitwirkung der Biirger selbst tun soll, denn sonst schliee er den
Burger aus, gefihrde dessen Stellung und Mitwirkung und gefihrde
schlussendlich das ganze Grundrecht. Jeder Biirger miisse seine Grundrechte
selbst schutzen, nicht etwa der Staat, es herrsche niamlich das Volk. Das
herrschende Volk habe seine Grundrechte folglich auch selbst zu verteidigen,
genauso wie es seine Rechte nur sichern kann, wenn es selbst die Gesellschaft
gestalte.5!

Dennoch habe der Biirger die theoretische Méglichkeit, sich durch seine Stellung
im Staatsrecht der DDR und mit seiner Mitwirkung im Sozialismus frei zu einer
sozialistischen Personlichkeit zu entfalten.? Das Grundrecht auf Bildung sieht
Poppe als eines der Bedeutendsten an, denn es schaffe die Verbindung mit dem
Grundrecht auf Kultur und damit eine der wichtigsten Stiitzen in der
Entwicklung und im Aufbau des sozialistischen Staates.®3

7 Vgl. Art. 3 Abs. 2 VDDR 1949: Jeder Biirger hat das Recht und die Pflicht zur
Mitgestaltung in seiner Gemeinde, seinem Kreise, seinem Lande und in der Deutschen
Demokratischen Republik.*
8 Poppe (Fn. 68), S. 43.
7 Siehe oben D.
80 Pgppe (Fn. 68), S. 44.
81 Ebd., S. 43-46.
82 Ebd., S. 57.
8 Ebd., S. 59.
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Poppe erwihnt eines gleichwohl nicht: Vor allem bei der Zulassung zur
Hochschule oder bei der Auswahl des Ausbildungsplatzes hatten theoretisch
nach der VDDR 1949 alle Bewerber die gleichen Rechte. Allerdings waren
letztendlich doch bestimmte Personen ,,gleicher als gleich®, je nach Engagement
in der Partei, in den Massen- und Jugendorganisationen oder durch andere
Engagements zur Férderung des Sozialismus.8* Ebenso ist diese Diskrepanz von
Verfassungstheorie und Realitdt beim Schulgeld zu finden: Obwohl die
Schulgeldfreiheit in Art. 39 VDDR 1949 verfassungsrechtlich geregelt ist, wurde
diese erst 1957, also erst acht Jahre nach dem Inkrafttreten der Verfassung

vollstindig durchgesetzt.5

Die Maxime der Gleichheit Aller zeigt sich damit auch beim Grundrecht auf
Bildung. Folgt man Pgppes Darstellung, dient dieses Grundrecht dazu, allen
Birgern durch gleiche Bildung die gleichen Chancen zu gesellschaftlicher
Partizipation zu ermdglichen. Dabei kommt es nicht auf die individuelle Bildung,
sondern auf die zu einem bestimmten Ziel gerichtete Wissensvermittlung an, die
Poppe hier als Grundrecht darstellt.

I1. Poppes Sicht auf das Recht auf Bildung in der BRD

In diesem Kontext ist auch sein Vergleich mit den Bildungschancen in der BRD
zu sehen: Nach seiner Anschauung nutzt der ,,westdeutsche Ausbeuterstaat®se
die Bildung zur Unterdriickung der Arbeiter, denen die Méglichkeit zum Erwerb
von Wissen genommen werden soll, um ihnen die Moglichkeit, an der
Machtausiibung mitzuwirken, zu nehmen. Das macht er bereits am Fehlen einer
dem Art. 35 VDDR 1949 entsprechenden Norm im Grundgesetz der BRD fest.
Tatsdchlich ist das im Einzelnen gewidhrte Recht auf Bildung in Art. 7 GG
weniger allgemein ausgeprigt als in Art. 35 VDDR 1949, welcher besagt: ,,Jeder
Biirger hat das gleiche Recht anf Bildung, wohingegen in Art. 7 GG allein die
Organisation des Schulwesens normiert wird. Poppe zieht daraus den Schluss, dass
in der BRD jedem Biirger ein deutlich geringeres Recht auf Bildung zusteht als
in der DDR. Zu der damaligen Zeit herrschte in der BRD jedoch ein anderes
Verstindnis iber Bildung als das der DDR. So wurde in der BRD vertreten, dass
durch den Staat die Bildung aufgrund von Toleranz und Freiheit des

84 Bundesministerium fiir gesamtdeutsche Fragen, Unrecht als System. Dokumente tiber
planmifBige Rechtsverletzungen in der Sowjetzone Deutschlands. Teil IIT: 1954-1958,
1958, Dokumente 81, 82.
85 Anordnung v. 1.2.1957, GBI der DDR 1957 I, Nr. 19, S. 168.
86 Pgppe (Fn. 68), S. 60.
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Gedankengutes nicht nidher geregelt werden koénne und nur allgemeine
Grundsitze bestimmt werden sollten.s”

Poppe sieht das Grundrecht auf Bildung in der BRD allein in der Schulbildung
erschopft und eine Méglichkeit zur Weiterbildung und zur freien Entfaltung der
Personlichkeit (Art. 2 GG) durch fehlende staatlich garantierte Weiterbildungs-
moglichkeiten nicht gegeben.®® Dadurch kommen nach Poppe nur die
Herrschenden in die Méglichkeiten der Bildung wihrend des ganzen Lebens,
wohingegen die Arbeiterklasse keine Méglichkeit zur geistigen und kulturellen
Entwicklung habe.?” Dass sich auch weniger privilegierte Menschen trotzdem zu
hochqualifizierten Personen entwickeln konnen, begriindet Poppe mit den
fehlenden Méglichkeiten der Machthaber, alle Positionen in Justiz, Verwaltung
und Wissenschaft selbst addquat zu besetzen.” Ebenso sieht Poppe die fehlende
Bildung als Méglichkeit zur Unterdriickung der Arbeiter durch die Machthaber,
denn ganz dem Kant'schen Aufklirungsgedanken folgend, lasse sich eine
Gesellschaft ohne den ,,Mut, sich seines eigenen Verstandes zu bedienen®!
leichter unterdriicken und beherrschen.?2 Weiterhin wird nach seiner Ansicht in
der BRD Bildung nur vorgespielt und staatlich gelenkt. Fiir ihn ist Bildung der
breiten Masse der BRD nur das, von dem die Machthaber vorgeben, dass es
Bildung sei.”? Die Aufsicht des Staates tiber die Bildung, wie sie Art. 7 GG regelt,
lehnt Poppe ab, denn dies stellt fiir thn auch einen Missbrauch der Macht durch
den Staat im diktatorischen Sinne dar, durch welchen er die Kontrolle tber die
Bildung der Schiiler behilt und diese gegebenenfalls zu Gunsten der Interessen
der Herrschenden austubt.*

Die Argumentation Poppes zeigt hier ebenfalls Schwichen. Eine Aufsicht des
Schulwesens durch den Staat lehnt er als Methode der Oberschicht zur
Durchsetzung der kapitalistischen Interessen ab.%5 Gleichzeitig billigt er es
jedoch, dass im Sozialismus die Schulen dennoch unter der Staatsaufsicht stehen,

87 Peters, Elternrecht, Erziehung, Bildung und Schule, in:
Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte IV 1. Hbd., 1960, S. 369 (397 {f.).
8 Poppe (Fn. 68), S. 60 f.
89 Ebd., S. 61 ff.
0 FEbd., S. 63.
91 Kant, in: Berlinische Monatsschrift H 12, 1784, S. 481.
92 Pgppe (Fn. 68), S. 64.
93 Ebd.
9% Ebd.,S. 74 1.
9% Ebd., S. 68.
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sogar noch stirker als in der BRD und verweist hierbei auf die Pflicht zu
sozialistischer Bildung.%

Des Weiteren kritisiert Poppe — und dies stellt wohl eines der wenigen Szenarien
dar, in welchen Poppes Kritik am Bildungssystem der BRD tatsdchlich eine
gewisse Berechtigung aufweisen koénnte — das Fehlen einer staatlich
zugesicherten Médglichkeit zum Besuch einer Hochschule und zur
Erwachsenenbildung. Diese Moglichkeiten ergeben sich auch heute noch zum
Grofteil aus den Vermdgensverhiltnissen der Gesellschaftsschicht.”” Tatsdchlich
war diese theoretische Moglichkeit der kostengiinstigen und staatlich verifizierten
Erwachsenenbildung im Rahmen des sozialistischen Gedankengutes und im
Rahmen der Ziele der SED und der Staatsfithrung etwas besser ausgeprigt als in
der BRD.%8

Hinter der Pflicht zur Bildung verbirgt sich ein anderer Gedanke, welchen Poppe
in seiner Betrachtung missachtet: Durch Volkshochschulen, Studienplitze und
Offentliche Bibliotheken sicherte sich der Staat die Méglichkeit, selbst dartiber
entscheiden zu kénnen, was dem Biirger an Bildung mdéglich ist. Es mag zwar
sein, dass die DDR jedem Biirger das Recht und die Pflicht zur Weiterbildung
gab, jedoch wurde dieses Recht dadurch eingeschrinkt, dass zumindest stark
bezweifelt werden kann, dass die Bildungsinstitutionen in der DDR tatsichlich
dem Biurger Wissen abseits vom sozialistischen Weltbild und dem staatlich
anerkannten Kanon verschafften. Dabei muss auch hinterfragt werden, ob die
Bildungsorganisationen in der DDR nicht als weitere Méglichkeit des Staates,
seine Untertanen zu kontrollieren und zu iberwachen, existierten. Hieran muss
sich auch seine Aussage, die BRD kontrolliere das Schulwesen durch den Staat

in grundrechtsfeindlicher Weise, messen lassen.

Im Gegensatz dazu gibt und gab es auch zur Zeit von Poppes Werk in der BRD
cine erheblich groBere Gelegenheit zur Weiterbildung durch zum Teil
kostenpflichtige Angebote privater Institutionen und durch Privatschulen, die in
der DDR durch ein verfassungsrechtliches Verbot in Art. 38 Abs. 1 S. 4 VDDR
1949 quasi tiberhaupt nicht bestand.”” Ein Grundrecht auf Privatschulen, welches

% Poppe (Fn. 68), S. 53.
97 Ebd., S. 74; vgl. auch den aktuellen Armutsbericht der Bundesregierung, Lebenslagen
in  Deutschland, 2017, S.20f, abrufbar unter: https://www.armuts-und-
reichtumsbericht.de/SharedDocs/Downloads/Berichte/5-arb-
langfassung.pdf?__blob=publicationFile&v=06 (zuletzt abgerufen am 27.12.2020).
98 Schneider u. a., Erwachsenenbildung, 1988, S. 93 f.
9 Art. 38 Abs. 1 S. 4 VDDR 1949: | Privatschulen als Ersatz fur 6ffentliche Schulen sind
unzulissig.”, wobei jedoch eine einzige katholische Schule in Berlin Bestand hatte.
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im heutigen Grundgesetz in Art. 7 ausdriicklich geregelt ist, und das einen
Maf3stab fur freiheitliche Bildungsgelegenheiten darstellt, fand hingegen keinen
Platz in der Verfassung des ostdeutschen Staates.

Insofern ist die Aussage, in der BRD sei die Moglichkeit zur Bildung schlechter
gewesen, nicht haltbar, da in der BRD sehr wohl die Moglichkeit bestand, Blicher
aus den sowjetischen Staaten zu lesen und sich nach seinen eigenen Interessen
und Vorstellungen mehr oder weniger weit zu bilden.

Die Beschreibung der Grundrechte in der DDR als einzig wahre Grundrechte,
wie von Poppe in der Prdambel beschrieben, gelingt nicht. Vielmehr zeigt sich,
dass die Grundrechte, obwohl sie ahnlich zur BRD auch in der DDR! als
Freiheitsrechte des Biirgers konzipiert sind, bereits aus sich heraus diese Freiheit
wieder einschrinken sollten, wenn es nach Poppe in ,,Mensch und Bildung* ginge.
Dies geschieht mit einem einzigen Ziel: der Schaffung der Gleichheit aller
Menschen.

G. Abschlie3endes Fazit

Am Ende dieser Betrachtungen ldsst sich feststellen, dass in der DDR, begiinstigt
durch die Marxistische Rechtstheorie und durch das stark von Unterdriickung
und der Einschrinkung FEinzelner geprigte System, eine sehr einheitliche
Betrachtung von Rechts- und Verfassungszwecken bestand. Die Diskrepanz
zwischen der Theorie der Verfassung und der tatsdchlichen Situation in der DDR
wird gleichwohl nicht erwdhnt. Vor allem Poppe zeigt jedoch in seinen
Ausfihrungen zur Aufsicht des Staates tUber die Bildung, dass ein nicht
unerheblicher Unterschied zwischen Anspruch und Realitit bestand.!?' Recht ist
fir Klenner und Poppe ein Mittel zum Zweck der Verwirklichung der Ideale der
SED und des Sozialismus. Das Verstindnis von den verwaltungsrechtlichen
Verfassungsnormen ist durchweg von einer Ausnahmestellung der Partei und
dem Volkswillen zur Verbesserung und zum Fortschritt geprigt.

Ebenso zeigt sich ein {ibergeordnetes Ziel der Verfassung sowie der Grundrechte
deutlich: Durch Grundrechte, welche mit Pflichten verbunden werden, soll der
Staatsbewohner dazu gebracht werden, sich den Idealen und Zielen anzupassen
und sich der Progression des Sozialismus unterzuordnen. Dies wird auch durch
die Denkweise bestitigt, dass es Grundrechte nur fiir die Zeit der Entwicklung
von Kapitalismus und Kommunismus geben kénne, und diese Grundrechte

sogar verletzt werden miissten, um insgesamt iiberhaupt eine Legitimation fiir

100 Dort zumindest theoretisch, siche E.
101 Siehe F. I.
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die Existenz dieser Grundrechte vorweisen zu konnen. Eine freie, aufklirerische
Denkweise, welche Poppe zwar als in der Bevolkerung vorhanden darstellt, wurde
faktisch jedoch durch die staatliche Lenkung des vermittelten Wissens stark
eingeschrinkt.192  Mitverantwortlich dafiir war nicht zuletzt auch das
verfassungsrechtliche Grundrechtsverstindnis, nach welchem die Grundrechte
auch tatsichlich nur den Biirgern zustehen konnten, welche die Meinungen des
Sozialismus auch vertraten.!03

Des Weiteren wurden dem Birger keine tatsdchlichen Méoglichkeiten zur
Mitwirkung in der Politik fernab von einem langen und erfolgreichen
Engagement in der Partei gegeben. Viele Normen der Verfassung, wie z. B. auch
die Pflicht des Burgers, den Abgeordneten zu kritisieren und seine Titigkeit im
Interesse des Volkes zu prifen (Art. 103 VDDR 1949), stellten zwar in der
Theorie eine Form der tatsichlichen Verwirklichung des Sozialismus dar,!04
praktisch war ihre Relevanz jedoch fiir die Bevélkerung aullerhalb der
Rechtswissenschaft sehr gering.

Sowohl Klenner als auch Poppe ordnen ihre Rechtsauffassungen dem Ziel unter,
das in allen betrachteten Texten deutlich wird: Recht hat der Schaffung
gesamtgesellschaftlicher  Gleichheit zu dienen. Die Verfassungs- und
Menschentechtstheotie in der DDR versuchte, mit den Methoden des Rechts auf
Basis eines Rechtsstaats einen ,,Gleich-Mach-Staat® zu erschaffen. Die dabei
verwendeten rechtstheoretischen Begriindungen kénnen jedoch vor dem
Hintergrund einer Verfassung, die als oberste Maxime die Wiirde des Menschen
und nicht die zwangsweise verordnete Gleichheit aller Biirger hat, keinen
praktischen Einfluss mehr finden.

Damit sind die Erkenntnisse aus dem Staatsrecht der DDR gleichwohl nicht
irrelevant: Zwar wird man aus heutiger Sicht sagen mussen, dass der Diskurs die
Verfassungs- und Menschenrechtstheorie der DDR  spitestens mit der
Deutschen Einheit am 3.10.1990 zum Erliegen gekommen ist. Das wird dem
Staatsrecht der DDR jedoch nicht gerecht: Es stellt ein eindriickliches Beispiel
fir ein Staatsrecht in einem Staat, der letztendlich einen ganz anderen
Staatszweck verfolgte, dar. Es zeigt, wie auch in einem Staat, den wir heute nicht
als Rechtsstaat bezeichnen,!95 Rechtswissenschaft und Staatstheotrie miteinander

102 Broszat/ Braas/ Weber, SBZ-Handbuch.  Staatliche Verwaltungen, Parteien,
gesellschaftliche Organisationen und ihre Fihrungskrifte in der Sowjetischen
Besatzungszone Deutschlands 1945-1949, 2. Aufl. 1993, S. 232 ff.
103 Siehe E.
104 Klenner (Fn. 32), S. 137.
15 Beancamp (Fn. 10), S. 729.
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einhergingen. Bei der Weiterentwicklung der Menschenrechtsdogmatik in
unserer westlichen Welt und bei dem Versuch, solche Rechte universal zu
begriinden spielen die Theorien von Klenner und Poppe dabei zwar keine Rolle
mehr. Dies mindert deren Wert, der sich im Vergleich von verschiedenen
Rechtssystemen zeigt, jedoch nicht.
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