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Editorial

Editorial

100 Jahre Frauen in juristischen Berufen

Das Erscheinen der StudZR-WissOn 2/2022 markiert das Ende eines ganz
besonderen Jahres: 2022 konnten wir das hundertjihrige Jubilium der Zulassung
von Frauen zu juristischen Berufen feiern. Die durch das ,,Gesetz tber die
Zulassung der Frauen zu den Amtern und Berufen in der Rechtspflege vom
11.7.1922 herbeigefithrte Anderung der Rechtslage machte den Weg frei fiir
hunderttausende Juristinnen, die seitdem durch ihre berufliche Titigkeit, aber
auch durch ihr dariiberhinausgehendes Engagement unseren Rechtsstaat und
unsere Gesellschaft verinderten und weiterentwickelten.

Das Jubilium wurde von diversen Vortrigen, Seminaren und nicht zuletzt durch
die grof} angelegte, vom Bundesjustizministerium geférderte Kampagne ,,100
Jahre Frauen in juristischen Berufen® des deutschen Juristinnenbundes begleitet,
in deren Rahmen im April auch in Heidelberg eine Veranstaltung stattfand.
Beleuchtet  wurden  insbesondere  die  Juristinnen, die fiir ein
geschlechtergerechtes Berufsrecht und Gleichberechtigung in juristischen
Berufen gekimpft haben — und die Hindernisse, die sie im vergangenen
Jahrhundert iberwunden haben. Gleichzeitig wurde iiber die Barrieren diskutiert,
die Juristinnen in threm beruflichen Alltag auf dem Weg zur Gleichstellung auch
heute noch im Wege stehen.

Besonders sticht bei einem Blick auf den stus guo die massive Diskrepanz
zwischen dem Anteil von Frauen in der Juristerei im Allgemeinen und der Anzahl
von Frauen in der Rechtswissenschaft hervor. Wihrend der Anteil der
Studentinnen im ersten Semester und auch der Absolventinnen des juristischen
Staatsexamens in den letzten Jahren stetig gestiegen ist und an vielen
Universititen den der Studenten und Absolventen sogar iibersteigt,” ist die
Verteilung auf der Ebene der Professuren deutlich unausgewogener. So belegt
cine Studie der Uni Frankfurt, dass noch 2018 lediglich 17,6 % aller

Y Statistisches Bundesamt, Daten abrufbar unter: https:/ /www-
genesis.destatis.de/genesis/onlineroperation=ergebnistabelleUmfang&levelindex=1&le
velid=1669638290314&downloadname=21311-0003#abreadcrumb (zuletzt abgerufen
am 28.11.2022).
212
StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de



Editorial

rechtwissenschaftlichen Professuren in Deutschland von Frauen besetzt waren.”
Auch in der Fachliteratur ist die Bilanz laut dieser Studie erniichternd: Bei der
Herausgabe und Bearbeitung von Kommentaren und Zeitschriften lag der
Frauenanteil weit unter 20 %, bei der Herausgabe von Handbiichern zum
Offentlichen Recht sogar bei 0 %.

Als Studentische Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft bewegen wir uns genau an
der Schnittstelle von Studium und Wissenschaft. Die genannte Diskrepanz von
Studium und Wissenschaft etleben wir daher in unserem Redaktionsalltag
hautnah.

Auf der einen Seite bedeutet das diesjdhrige Jubilium einen besonderen Grund
zur Freude: Die Herausgabe unserer Zeitschriften wire ohne das Engagement
unserer Redakteurinnen, die gerade in den letzten Jahren nicht selten die
Mehrzahl unserer Ressortleitungs- und Chefredakionsposten besetzten, kaum
denkbar. Gleichzeitig — obwohl wir uns bei der StudZR gréBite Mihe geben, die
ausgewogene Geschlechterverteilung unseres Studiengangs und unserer
Gesellschaft auch auf Autorenseite und durch unseren Beirat widerzuspiegeln —
zeigt ein Blick in die Vergangenheit deutlich, dass sich die Unterreprisentation
von Frauen in der Rechtswissenschaft auch durch unsere Zeitschriften zieht.
Somit bietet das diesjdhrige Jubildum auch fiir uns eine gute Erinnerung an das,
was auf dem Weg zur Gleichstellung von Frauen in juristischen Berufen noch
geschehen muss, und Anlass, nach Moglichkeiten zu suchen, wie wir als
juristische Zeitschrift dazu beitragen kénnen.

Moritz Barth, Stella Elmentaler, [ulia Bierlein
Chefredaktion

2 Sacksofsky/ Stix, Daten und Fakten zur Reprisentanz von Frauen in der
Rechtswissenschaft, 2018, S. 6, abrufbar unter: https://www.jura.uni-
frankfurt.de/73356125/Daten_und_Fakten_zut_Rept%C3%A4sentanz_von_Frauen_i
n_der_Rechtswissenschaft_Sacksofsky_Stix_2018.pdf; (zuletzt abgerufen am
28.11.2022).
3Ebd,S.27.
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Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

Niklas Donner”

Der Vorschlag einer ,,Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung mit gebundenem
Vermégen‘ — eine erstrebenswerte neue
Rechtsform?

Abstract

,Nachhaltigkeit und ,,Generationengerechtigkeit” prigen als gesellschaftliche
Leitziele den politischen Diskurs. Diese Priagung schligt sich im
Unternehmensrecht nieder, fiir das etwa die unionale Richtliniengebung zur
Nachhaltigkeitsberichterstattung mehr und mehr zum Entwicklungsfaktor wird.
Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung tiberrascht es nicht, dass es in der
Rechtswissenschaft Bemithungen gibt, das Verhiltnis des Unternehmens zu
seinen Anteilseignern und Stakeholdern grundlegend neu zu vermessen. Der
Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermdégen als Rechtsformvariante
zur GmbH lisst sich als eine solche Bemiihung verstehen. Dieser Beitrag
untersucht das Gelingen dieser Bemithung und kommt zu dem Ergebnis, dass
die vorgeschlagene Gesellschaftsform in rechts- und wirtschaftspolitischer
Hinsicht nicht erstrebenswert ist und zudem unionsrechtlichen Bedenken
begegnet.

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft mit dem Schwerpunkt Unternehmensrecht
an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg und studiert in seinem siebten Studiensemester
im Rahmen eines Auslandsaufenthalts am King’s College London. Der Beitrag beruht auf
einer fiir das Berliner Blockseminar ,,Aktuelle Herausforderungen des Unternehmensrechts:
Grenziberschreitende Mobilitit, Nachhaltigkeit, Digitalisierung* angefertigten Arbeit, die im
Juni 2022 im Bundesministerium der Justiz vorgestellt wurde. Besonderer Dank gebiihrt fiir
seine Unterstitzung Prof. Dr. Stefan ]. Geibel, Maitre en droit (Université Aix-Marseille 111). Der
Beitrag wurde redaktionell betreut von stud. iur. A/ice Ballach.
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Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

A. Einleitung: Eine gesellschaftsrechtliche Kontroverse

Wenige gesellschaftsrechtliche Diskussionen sind in jungerer Zeit so hitzig
gefithrt worden wie die um den von einer Gruppe von Rechtswissenschaftlern®
im  Juni 2020 vorgelegten  Entwurf Gber eine ,,GmbH in
Verantwortungseigentum®  (VE-GmbH) und seine im Februar 2021
tberarbeitete Fassung tber eine ,,GmbH mit gebundenem Vermégen (GmbH-
gebV)?, die es bis in den Koalitionsvertrag der ,,Ampel-Regierung® geschafft
hat3 Fleischer hat diesen Umstand mit der Feststellung zugespitzt, es gebe nur
sglihende Anhinger und entschiedene Gegner®. Und in der Tat: Wihrend es
auf der einen Seite heil3t, die GmbH-gebV solle ,,nachhaltiges, zweckorientiertes
Wirtschaften, beispielsweise auch im Interesse der Mitarbeitenden und der
Umwelt, erméglichen“s, ist auf der anderen von einem ,,Fremdkoérper im Recht
der Kérperschaften“e, cinem ,,Etikettenschwindel” und einem ,,Pakt gegen
kiinftige Generationen‘® die Rede. Der vorliegende Beitrag erliutert in gebotener
Kirze die Leitprinzipien der GmbH-gebV (B.), bevor sie sich nach einigen
Bemerkungen zur methodischen Herangehensweise um eine systematische
Analyse der rechts- und wirtschaftspolitischen Argumente fiir und wider die neue
Rechtsform bemtht (C.). SchlieBlich wirft sie einen Blick auf die jungst von Enge/

Y Prof. Dr. Anne Sanders, Prof. Dr. Dr. h.c. Barbara Dauner-Lieb, Dr. Arne v. Freeden, Prof.
Dr. Simon Kempny, Prof. Dr. Florian Mdslein, Prof. Dr. Riidiger 1 eil.
2 Stiftung Verantwortungseigentum, FEntwurf eines Gesetzes fir die Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung in Verantwortungseigentum (GmbH-VE-E) und Entwurf eines
Gesetzes fiir die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung und gebundenem Vermdégen
(GmbH-gebV-E),  abrufbar  unter  https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-
vermoegen.de/der-gesetzesentwurf/ (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
® Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands
(SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP), S. 30.
4 Fleischer, Fin Schénheitswettbewerb fiir eine neue Gesellschaftsform —mit
Nachhaltigkeitsbezug: Zur rechtspolitischen Diskussion um eine GmbH mit
gebundenem Vermdogen, ZIP 2022, 345 (3406).
> GmbH-gebV-E (Fn. 2),S. 12 f.
8 Habersack, ,,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung in Verantwortungseigentum® — ein
Fremdkoérper im Recht der Kérperschaften, GmbHR 2020, 992 (996 f.).
" Arnold/ Burgard/ Roth/ Weitemeyer, Die GmbH in Verantwortungseigentum — eine Kritik,
NZG 2020, 1321 (1321).
8 FHiittemann/Rawert/ Weitemeyer, Zauberwort ,,Verantwortungseigentum®, npoR 2020, 296
(296).
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Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

und Haubner® aufgeworfene Frage nach der Unionsrechtskonformitit des
Vorschlags (D.).

B. Leitprinzipien der GmbH mit gebundenem Vermogen

Die GmbH-gebV zeichnet sich wesentlich durch drei Grundprinzipien aus: die

Vermogensbindung (,,Asset Lock“lo), die Anteilsbindung (,,Share Lock®) und
die Unumkehrbarkeit dieser Bindungen.

I. Vermégensbindung (,,Asset Lock*)

Der in einer GmbH-gebV erwirtschaftete Jahrestberschuss steht abweichend
von §29 Abs. 1 GmbHG nicht den Gesellschaftern, sondern der Gesellschaft
zu, §77f Abs.2 S.1,2 GmbHG-gebV; abweichende Regelungen sind
unwirksam, § 77f Abs. 2 S. 3 GmbHG-gebV. Der Gesellschafter einer GmbH-
gebV hat also allein Mitbestimmungs-, keine Gewinnrechte. Auszahlungen des
Gesellschaftsvermégens sind nicht nur in den Grenzen von §30 Abs. 1
GmbHG, sondern vollumfinglich unzulissig, es sei denn, sie sind durch
vollwertige Gegenanspriiche gedeckt, §77g Abs.2S8.1,2 GmbHG-gebV.
Insbesondere diirfen die Gesellschafter fiir etwaige Dienste eine ,,angemessene
Vergtitung* erhalten, § 77g Abs. 2 S. 3 GmbHG-gebV.

I1. Anteilsbindung (,,Share Lock®)

Gesellschafter einer GmbH-gebV kann eine natiitliche Person, eine andere
GmbH-gebV, ein anderer Rechtstriger mit dauerhaft gebundenem Verméogen
(insbesondere eine Stiftung!t) oder — wenn in der Satzung zugelassen — eine
Personengesellschaft mit allein natirlichen Personen als Gesellschaftern sein,
§77a Abs. 2 S.1,2 GmbHG-gebV. Nicht zugelassen sind — wegen ihrer
normtypischen Gewinnorientierung!? — Kapitalgesellschaften® Zu  dieser
Beschrinkung des Gesellschafterkreises tritt eine gesetzliche Vinkulierungs- und

® Engel/ Haubner, Die GmbH mit gebundenem Verméogen und das Europarecht, DStR
2022, 844 ff.
10 Der Begriff ,,Asset Lock® ist insoweit missverstindlich, als er suggeriert, dass
Vermdégensgegenstinde des Unternehmens in diesem ,eingemauert wiren. Als
Begriffsalternative wird daher die Bezeichnung ,,Capital Lock® vorgeschlagen, siche
GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 31 (Fn. 31) und Regff, Entwurf eines Gesetzes fur die GmbH
in Verantwortungseigentum (VE-GmbH) vorgelegt, ZIP 2020, 1750 (1751, Fn. 24).
11 GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 42.
2 Vgl. Arnold/ Burgard/Roth/ Weitemeyer (Fn. 7), S. 1323; Reiff, Verantwortungseigentum
,»mit gebundenem Vermégen — Uberarbeiteter Gesetzesentwutf zur Erweiterung des
GmbHG vorgelegt, NJOZ 2021, 609 (611): ,,Binnenlogik der Kapitalgesellschaft selbst”.
¥ GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 41 f.
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Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

Einziehungsregelung: Die Anteilsabtretung und der Eintritt eines Anteilserben
bedirfen der Zustimmung der Gesellschafter, §77c Abs.2S8.2, Abs.4 S.2
GmbHG-gebV. Die Gesellschafter haben also ein umfassendes Auswahlrecht
tber ihre Nachfolger.

ITI. Unumkehtbarkeit von Vermégens- und Anteilsbindung

Die skizzierten Regelungen zur Vermdégens- und Anteilsbindung lassen sich
schon de Jege lata  weitestgechend — satzungsgestalterisch  erreichen:

Gewinnverzichtsklauseln sind zulissig!* und vor allem bei der gemeinniitzigen

GmbH anzutreffen’®; Vinkulierungen (§ 15 Abs. 5 GmbHG) und Einzichungen
(§ 34 GmbHG), die das Eindringen unliebsamer Dritter verhindern sollen, sind
in den meisten GmbH-Satzungen Vorgesehen.16 Die wesentliche Neuheit der
GmbH-gebV ist die Moglichkeit, diese Gestaltungen zu verewigen: Der
Bindungsbeschluss kann ,;weder aufgehoben noch eingeschrinkt werden®, § 77b
Abs. 1 8.2 GmbHG-gebV. De /ege lata ist die Schaffung solcher unabinderlichen
Satzungsbestandteile wegen des Grundsatzes der Verbandsautonomie nicht
méglich.” Unternehmer, die ihre Unternehmen ,,in Verantwortungseigentum®
fithren wollen, kénnen sich zwar mit verschiedenen Stiftungskonstruktionen
behelfen. Verbreitet sind das ,,Doppelstiftungsmodell®, bei dem die Anteile an
der unternehmenstragenden Gesellschaft an eine privatnitzige und eine
gemeinniitzige Stiftung verteilt werden, wobei die Anteile der ersteren nur
Mitbestimmungs-, diejenigen der letzteren nur Gewinnrechte vermitteln, und das
,» Vetoanteil-Modell, bei dem die Unabidnderlichkeit der Vermdgens- und
Anteilsbindung durch Vorsehung eines Einstimmigkeitserfordernisses fiir ihre
Aufthebung und Ubertragung eines ,,Veto-Shares” auf eine gemeinnttzige

Stiftung  sichergestellt wird® Diese Gestaltungen werden allerdings als

14 Grundlegend BGHZ 14, 264 (271).
15 Leuschner, in: Habersack/Caspar/Lébbe 11, 2. Aufl. 2020, § 29 Rn. 72.
16 Rechtstatsichliche Nachweise bei Bayer/ Hoffmann/ Schmidt, Satzungskomplexitit und
Mustersatzung, GmbHR 2007, 953 (955 f.): Vinkulierungsklauseln in 75 % und
Einzichungsklauseln in 61 % der Falle.
17 Unstrittig, siche nur GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 19.
18 Ubetblick zu  diesen und  anderen Stiftungskonstruktionen  fur
» Verantwortungseigentum® bei Homeyer/ Redff, Verantwortungseigentum ante portas? —
Erste Betrachtungen einer weitreichenden Idee, npoR 2020, 224 (228 f£.).
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aufwendig angesehen!® und sind in ihren Einzelheiten rechtsunsicher.?’ Die
GmbH-gebV soll an ihrer Stelle durch die Abkehr vom Grundsatz der
Verbandsautonomie eine einfache und rechtsicherere Losung bieten?! Zur
Verhinderung von Umgehungen der Unumkehrbarkeit von Vermégens- und
Anteilsbindung werden die Moglichkeit der Konzernierung durch Vertrag nach
den §§291f AktG (§771 GmbHG-gebV) und das Umwandlungsrecht
(§§ 77n ff. GmbHG-gebV) eingeschrinkt.

C. Rechts- und wirtschaftspolitische Sinnhaftigkeit

I. Zur Methode: Wann empfiehlt sich die Einfilhrung einer neuen
Rechtsform?

Die Frage nach dem methodischen Programm fiir die Bewertung der rechts- und
wirtschaftspolitischen Sinnhaftigkeit der Einfithrung einer neuen Rechtsform
wurde in der Diskussion zur GmbH-gebV bislang kaum gestellt.22 Es lohnt
daher, ihr einige Aufmerksamkeit zu schenken — nicht zuletzt, weil der Konsens
tber die Methode nicht selten der erste Schritt zu einem Konsens in der Sache
ist.

19 Siche etwa GmbH-gebV-E (Fn. 2) und Homeyer/Reiff (Fn. 18), S. 229, die sich in ihrer
Einschitzung auf eine Studie des Instituts fiir Demoskopie Allensbach
(Nachfolgeregelungen in grolen Familienunternehmen: Option Stiftungslésung?, BDO
AG WPG (Hrsg.), 2015, S. 29 ff)) stiitzen.
20 S0 haben Homeyer/ Reiff (Fn. 18), S. 230 betreffend das ,,Vetoanteil-Modell“ die Fragen
aufgeworfen, ob es sich dabei um eine unzulissige Umgehung des Grundsatzes der
Verbandsautonomie handele, ob die Ausiibung des Vetorechts unter Umstinden
aufgrund der mitgliedschaftlichen Treuepflicht untersagt sein kann (vgl. dazu auch OLG
Stuttgart, NZG 2000, 490) und ob die Anhiufung von Vetoanteilen aus einem Markt bei
einer Stiftung kartellrechtlich beachtlich sei (vgl. dazu auch E#GH, Utt. v. 18.1.2017, C-
623/15, Toshiba Corp. ./. Enropean Commission, Ra. 71 £). Im ,,Doppelstiftungsmodell
wird — abhingig von der rechtlichen Ausgestaltung und den tatsichlichen Umstinden im
Einzelfal — von manchen eine schlechthin unzulissige Variante der
»Unternehmensselbstzweckstiftung” gesehen, ausfihtlich dazu Hiittensann/Rawert, in:
Staudinger, 2017, § 80 Rn. 226, 230 m. w. N.
2L GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 18 f. Nicht niher eingegangen werden soll hier auf die
Frage, ob die Abkehr vom Grundsatz der Verbandsautonomie die GmbH-gebV derart
wesentlich von der normalen GmbH unterscheidet, dass anstelle einer Umsetzung durch
Schaffung einer Rechtsformvariante die Einfithrung einer véllig neuen Gesellschaftsform
erforderlich oder regelungstechnisch sinnvoll wire, siche dazu niher Rejf (Fn. 10),
S. 1753.
2230 auch der Befund von Fleischer (Fn. 4), S. 346.
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1. Kosten-Nutzen-Analyse als methodisches Programm

Im Ausgangspunkt liegt es nahe, die neue Rechtsform einer Kosten-Nutzen-
Analyse zu unterziehen.?® Der Beitrag der Rechtswissenschaft zu einer solchen
Analyse  liegt in  der Untersuchung der  Auswirkungen  der
Rechtsformausgestaltung auf die Interessen der von ihr betroftenen Stakeholder
(Gesellschafter, Gliubiger, Arbeitnehmer, Allgemeinheit). Auf sie baut der
Beitrag der Wirtschaftswissenschaften, der Versuch einer Quantifizierung dieser
Auswirkungen als Kosten- und Nutzenpunkte, auf. Neben den Auswirkungen
auf Stakeholder-Belange sind im Grundsatz die Kosten der Gesetzgebung an
sich,?* die in den Ministerien und sonstigen Beh6rden anfallenden Begleitkosten
nach der Umsetzung25 und die Informationskosten, die Marktteilnehmern durch
das Auftreten einer unbekannten Rechtsform entstehen,?® zu beriicksichtigen.
Sollte die neue Rechtsform fiir die Stakeholder der von ihr getragenen
Unternehmen allerdings langfristic mehr Nutzen als Kosten einbringen, durften
die einmalig anfallenden Gesetzgebungskosten in der Regel ebenso
vernachlissigbar sein wie die mit der Zeit tendenziell abnehmenden Begleit- und
Informationskosten. Im Folgenden wird sich daher auf die Auswirkungen auf
Stakeholder-Belange konzentriert.

2. Quantifizierungsprobleme

Dass eine genaue Quantifizierung dieser Auswirkungen bei einer prospektiven
Kosten-Nutzen-Analyse kaum zu leisten ist, liegt auf der Hand: Es fehlt an einer
empitischen Grundlage fir Bezifferungen.27 Ein Grund dafur, von der Kosten-
Nutzen-Analyse als methodischem Programm abzuweichen, ist das nicht. Sie
stellt einen Rahmen zur Verfiigung, in dem sich Argumente fiir und wider die
neue Rechtsform systematisieren lassen und trdgt so zur ,,Rationalisierung® der

Entscheidungsfindung bei?® Treffend ist insofern das Bild von Afm und

2 Ebd,; Siehe auch Réder, Die Personengesellschaft mit beschrinkter Haftung — Eine
Liicke im deutschen Gesellschaftsrecht, ZHR 184 (2020), 457 (462).
2% Fleischer (Fn. 4), S. 347.
% Solche Begleitkosten entstehen etwa dadurch, dass Ministerialbeamte sich mit der
neuen Rechtsform auf Kosten anderer Regelungsfelder befassen miissen
(Opportunititskosten) oder neue Beamte eingestellt und Abteilungen geschaffen werden
missen.
28 Rjbstein, Making Sense of Entity Rationalization, 58 Business Lawyer 2003, 1023 (1029)
hat in diesem Zusammenhang den pointierten Begriff der ,,costs of confusion® geprigt.
2 Fleischer (Fn. 4), S. 347 spricht daher von einem ,,verniinftigen Vermuten®.
28 7u diesem und weiteren Vorzigen Fleischer, Gesetzesfolgenabschitzung im Aktien-
und Kapitalmarktrecht, in: FS v. Rosen, 2008, S. 595 (609 ff.).
219
StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2022.2.92980



Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

Apndrews: ,,Thus, a successful CBA [Cost-Benefit Analysis| might be rather like an

impressionist painting — much less detailed than a photograph, but much more

recognisable than an abstract image would be.*?°

3. Entscheidung unter Unsicherheit

Mit der Finsicht, dass ein ,,verschwommenes* Bild besser ist als ein ganz und gar
abstraktes, ist allerdings noch nicht geklirt, wie man aus der
»Verschwommenheit“ zu einer konkreten Handlungsempfehlung gelangt.
Fleischerhat in diesem Zusammenhang vorgeschlagen, die neue Rechtsform dann
einzufihren, wenn ihre absehbatren Kosten nicht ersichtlich auller Verhiltnis zu

ihrem absehbaren Nutzen stehen.30

Diese ,,verinderungsfreundliche®
Argumentationslastverteilung kann man hinterfragen. Denkbar wire auch, die
neue Rechtsform umgekehrt nur einzuftihren, wenn ihr absehbarer Nutzen
ersichtlich ihre absehbaren Kosten tiberwiegt.3t Fiir Fleischers Vorschlag spricht,
dass durch die Einfithrung im Zweifelsfall eine empirische Grundlegung der
Kosten-Nutzen-Analyse  méglich  wird und der Gesetzgeber — sein
Rechtsformangebot gegebenenfalls zuriickzichen kann. Der Vorschlag sollte
aber um einen Aspekt erginzt werden: Von der Einfiihrung sollte auch dann
abgesehen werden, wenn Regelungsalternativen existieren, die bei Verfolgung
des gleichen Ziels ein ersichtlich besseres Kosten-Nutzen-Verhiltnis aufweisen,
insbesondere bei groferem absehbaren Nutzen geringere Kosten erwarten
lassen.®? Die knappen Ressourcen im Gesetzgebungsprozess® sollten auf die

aussichtsreichsten Ansitze fokussiert werden.

I1. Versuch einer Kosten-Nutzen-Analyse

Der folgende Versuch einer Kosten-Nutzen-Analyse bemiiht sich daher um eine

Darstellung des Kosten-Nutzen-Verhiltnisses der GmbH-gebV  unter

Beriicksichtigung von Regelungsalternativen.3*

2 _Alfon/ Andrews, Cost-Benefit Analysis in Financial Regulation, FSA Occasional Paper

Series Vol. 3, 1999, S. 25.

30 Fleischer (Fn. 4) S. 348.

1 Fir diese umgekehrte Argumentationslastverteilung spricht sich Fleischer (Fn. 28),

S. 609 f. selbst im Kontext des Kapitalmarktrechts aus.

2 Fleischer (Fn.4), S.351 stellt das Denken in Regelungsalternativen selbst als

Qualititsmerkmal eines Reformprozesses heraus.

8 Vgl. Ebd, S. 347: ,,[...] Regelgeberressourcen in einer parlamentarischen Demokratie

notorisch knapp [...]“.

34 Ausgeklammert werden steuer- und verteilungspolitische Aspekte, siche zu solchen

Hiittemann/ S chon, Die ,,GmbH mit gebundenem Vermdgen™ — ein Steuersparmodell?!,
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1. Nutzen einer GmbH-gebV

Als Nutzen der GmbH-gebV steht insbesondere dreierlei in Rede: Die neue
Rechtsform soll nachhaltiges Untemnehmertum férdern (2)), einen Beitrag zur
Lésung  von Unternchmensnachfolgeproblemen leisten  (4)) und die
Rechtsformwahlfreiheit erweitern (¢)).

a) Forderung ,,nachhaltigen Unternebmertums“

Eine etwaige Nachhaltigkeitsf6rderung durch die GmbH-gebV diirfte ihr grofter
Nutzenpunkt sein. Sie bedarf daher besonderen Augenmerks. Das gilt umso

mehr wegen der notorischen Unschiirfe des Nachhaltigkeitsbegriffs.®®

aa) Das Nachhaltigkeitsverstindnis des Entwurfs

Herkémmlich wird unter Nachhaltigkeit der Ausgleich wirtschaftlicher, sozialer
und 6kologischer Belange mit dem Ziel der Maximierung des Gemeinnutzens
fiir jetzige und kiinftige Generationen verstanden,®® wobei die Frderung eines
der Belange hiufig reflexartig den anderen zutriglich ist.” Dem entspricht im
Kontext unternehmerischer Nachhaltigkeit die Feststellung, dass Shareholder-
Ansatz und Stakeholder-Ansatz als Konzepte der Unternehmensleitung dhnliche
Ergebnisse produzieren, weil es regelmiBig im Interesse der Shareholder liegt,
auf die Interessen anderer Stakeholder Riicksicht zu nehmen.®® Wenn der
Entwurf durch die Vermdgensbindung den  Shareholder-Value als
Entscheidungsfaktor ausschalten und dadurch einen ,,Stakeholder-Ansatz ohne
Shareholder als Stakeholder erreichen will®® beruht er mithin auf zwei
Primissen: Erstens derjenigen, dass diese Reflexférderung von Stakeholder-

DB 2021, 1356 ff. und die Erwiderung bei Kempny, Die ,,GmbH mit gebundenem
Vermégen® ist kein ,,Steuersparmodell, DB 2021, 2248 ff., sowie Wasrin/Riegler,
,»Gesellschaft mit beschrinkter Haftung mit gebundenem Vermégen™ — Wiirdigung der
vorgeschlagenen Anpassungen des KStG und des ErbStG, FR 2021, 350 ff.
% Statt vieler Schin, »Nachhaltigkeit in der Unternehmensberichtserstattung, ZfPW
2022, 207 (209): ,,Mit der Proliferation des Nachhaltigkeitsbegriffs einher geht
unvermeidlich dessen nachlassende inhaltliche Schirfe.”
% 7. B. bei Glaser, Nachhaltige Entwicklung und Demokratie, S. 44 ff. und Kah/,
Staatsziel: Nachhaltigkeit und Generationengerechtigkeit, DOV 2009, 2 (6) m. w. N.
3 Vgl. Glaser (Fn. 36), S. 61: ,,kein zwingender Antagonismus®.
% Vgl Fleischer, in: BeckOGK-AktG, Stand: 1.2.2022, §76 Rn.32ff; Kort,
Vorstandshandeln im Spannungsverhiltnis zwischen Unternehmensinteresse und
Aktionirsinteressen, AG 2012, 605 (609 £.).
¥ Vgl. GmbH-gebV-E  (Fn.2), S.12; Sanders, Vermégensbindung und
,» Verantwortungseigentum® im Entwurf einer GmbH mit gebundenem Vermégen, NZG
2021, 1573 (1575).
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Belangen durch den Shareholder-Ansatz unzureichend ist. Und zweitens
derjenigen, dass auch die Beriicksichtigung des Shareholder-Values im Rahmen
des Stakeholder-Ansatzes zumindest typischerweise —unverhiltnismiBige
Nachteile fiir andere Belange nach sich zieht. Der Entwurf sieht den
Shareholder-Value damit nicht als Triebfaktor, der durch gesetzliche Lenkung als
Mittel zur Nachhaltigkeitsférderung genutzt werden kann, sondern als deren
gr6Btes Hindernis. Ob er mit dieser Gleichung ,,weniger Shareholder-Value,

mehr Nachhaltigkeit richtig liegt, ist zumindest zweifelhaft.?
bb) Ausschaltung von Gewinnanreizen statt nachhaltigem Purpose

Auch wenn man aber das Nachhaltigkeitsverstindnis des Entwurfs teilt, sollte
man das Ausmal} der Nachhaltigkeitsférderung durch die GmbH-gebV nicht
Uberschitzen.  Die  Vermogensbindung  schwicht — Anreize  zur
Gewinnmaximierung, da die Anteilseigner von dieser nicht mehr unmittelbar
profitieren. Sie erhoht dadurch fir den Fall eines Konflikts zwischen
Gewinnmaximierung und Stakeholder-Belangen die Wahrscheinlichkeit einer

Entscheidung ~ zugunsten  letzterer.*!

Eine  Verpflichtung  der
Unternehmensleitung auf eine nachhaltige Wirtschaftsweise oder das Verfolgen
nachhaltiger Zwecke sicht der Entwurf aber nicht vor.? Nachhaltiges
Wirtschaften bleibt auch in der GmbH-gebV daher letztlich zur Disposition der
Anteilseigner gestellt.43 Der Nachhaltigkeitstérderung ist das abtriglich.
Auslindische Rechtsformen mit Nachhaltigkeitsbezug?® gehen daher einem

n,Dual-Purpose-Ansatz nach und verlangen die Forderung von

0 Insbesondere konnte es im Interesse der Stakeholder liegen, dass die Anteilseigner des
Unternehmens zumindest ,,auffangweise® — ndmlich fur den Fall, dass intrinsische
Motivation abnimmt oder ginzlich verloren geht — mdglichst starke wirtschaftliche
Anteize dafiir haben, sich um das Unternchmen zu kimmern. Zu den nachteiligen
Auswirkungen der Ausschaltung von Gewinnanreizen fir die Gesellschafter auf
Stakeholder-Belange siche niher auch unten 2. 5).
4 Vgl Vetter/Lanterbach, Bedarf es gesetzlicher Regelungen fiir Gesellschaften in
Verantwortungseigentum?, in: FS Grunewald, 2021, S.1199 (1216). Wenn ein
wohlverstandener Shareholder-Ansatz die Belange anderer Stakeholder aber regelmil3ig
bereits einpreist, darf die Anzahl der Fille, in denen es zu einem solchen Konflikt kommt,
nicht Gberbewertet werden.
2 GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 12, 40; vgl. auch Sanders (Fn. 39), S. 1574
3 Kritisch deshalb z. B. Fleischer (Fn. 4), S. 353; Reiff (Fn. 12) S. 611.
4 7.B. die US-amerikanische Benefit Corporation und die britische Community Interest
Company.
222
StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2022.2.92980



Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

Gemeinwohlbelangen neben der Verfolgung des erwerbswirtschaftlichen
Zwecks.®®

cc) Rechtsformoffenheit zulasten Nachhaltigkeitsférderung

Den Verzicht auf ein ,,Purpose-Element® erklirt der Entwurf damit, dass die
GmbH-gebV fiir alle Unternechmenszwecke offen sein soll.*® Soweit die
Rechtsform erwerbswirtschaftlichen Unternehmen eréffnet werden soll, die
nichti S.d. § 51 Abs. 1S. 1 AO unmittelbar gemeinniitzig sind, leuchtet das ein.
Dass aber eine als nachhaltig beworbene Rechtsform, nicht-nachhaltigen
Unternehmen offen stehen soll, verwundert. Die Erklirung dirfte in der
Doppelzwecksetzung des Entwurfs liegen: Die GmbH-gebV soll nicht nur
Nachhaltigkeit fordern, sondern auch zur Loésung von
Unternehmensnachfolgeproblemen  beitragen’ — und zwar nicht nur fir
nachhaltige, sondern alle bediirftigen Unternehmen. Sie leidet also unter einem
Zielkonflikt: Effektivere Nachhaltigkeitsférderung durch einen Purpose-Ansatz
heil3t weniger Unternechmen bei der Nachfolge helfen. Das wirft die Frage auf,
ob die Probleme Nachhaltigkeit und Unternechmensnachfolge nicht besser
getrennt voneinander behandelt werden sollten und der Entwurf sich mit einer
gleichzeitigen Antwort auf beide ,,Dauerbrenner” zu viel vorgenommen hat.

b) Beitrag zur Lisung von Unternehmensnachfolgeproblemen

Die GmbH-gebV soll die Unternehmensnachfolge erleichtern, indem sie durch
die unumkehrbare Bindung von Vermdgen und Anteilen die Weitergabe des
Unternehmens an intrinsisch motivierte Mitglieder einer ,,Fihigkeiten- und

«48

Wertefamilie“™ ermdglicht.

aa) Vermogensbindung und Nachfolgerfindung

Fir das Antreten einer Unternechmensnachfolge gibt es — wie fiir das
unternehmerische Titigwerden tiberhaupt — zwei Triebfedern: intrinsische und
extrinsische Motivation.*® Wer intrinsisch zur Nachfolge motiviert ist, der wird
sie unabhingig davon antreten wollen, ob Triger des Unternehmens eine
GmbH-gebV oder eine normale GmbH ist. Der Entwurf nimmt zwar in

4 Siche naher bei Feischer (Fn. 4), S. 351 ff.
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 25; Sanders (Fn. 39), S. 1574.
47 Siehe dazu sogleich unter ).
% GmbH-gebV-E  (Fn.2), S.16ff;  Sanders;, Eine  Gesellschaft  in
Verantwortungseigentum im GmbHG, ZRP 2020, 140 (141).
49 Vgl. die Ausfithrungen bei Sanders (Fn. 39), S. 1579 f. m. w. N.
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Anspruch, finanzschwicheren Mitgliedern der Fahigkeiten- und Wertefamilie die
Nachfolge zu etleichtern, weil die Vermégensbindung ihnen den Anteilserwerb
zum Nominalwert erm(jgliche.50 Dem Gesellschafter einer normalen GmbH
steht es indes schon de fege lata frei, seine Anteile (partiell) schenkungsweise zu
veriuBern;®!
Nachfolge durch intrinsisch Motivierte diirfte die GmbH-gebV daher weder

niitzen, noch schaden. Anders verhilt es sich fiir die Nachfolge durch extrinsisch
52

er ist nicht gezwungen, sie an den Meistbietenden abzugeben. Der

Motivierte: Wer (auch) durch eine Aussicht auf unternehmerischen Gewinn
motiviert ist, fiir den ist die Nachfolge in die GmbH-gebV keine Option. Die
Nachfolgerfindung wird hierdurch erschwert, weil der Kandidatenkreis
verkleinert wird. Dabei ist nicht ersichtlich, dass eine teilweise
Gewinnorientierung zwangsldufig im Widerspruch zum Ziel der Weitergabe in
der , Fihigkeiten- und Wertefamilie® steht: Interesse an unternehmerischem
Gewinn und eine Uberzeugung von bestimmten unternehmerischen Werten

schlieBen sich nicht aus.>3

bb) Insbesondere: GmbH-gebV und familieninterne Nachfolge

Die Ausschaltung wirtschaftlicher Anreize kénnte insbesondere die von vielen
Familienunternehmern erhoffte familieninterne Weitergabe®* erschweren. Denn
den Abkémmlingen des Unternehmers fehlt es hiufig an intrinsischer Motivation
und/oder nétigen Fihigkeiten fiir eine Ubernahme des Unternehmens.® Das
ldsst sich in einer normalen GmbH mit der ,, Trennung von Fithrungsmacht und
Eigentum® auffangen: Der Abkémmling wird kapitalistisch beteiligt, die
Unternehmensleitung einem externen Geschiftsfiihrer iibertragen.®® In der
GmbH-gebV ist dies fir den Abkémmling aber unattraktiv: Er hat von seiner
kapitalistischen Beteiligung keinen wirtschaftlichen Nutzen, trigt aber das Risiko

% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 17; Sanders (Fn. 48) S. 141.
% Zu dieser Moglichkeit Stenger, in: Scherer, Unternehmensnachfolge, 6. Aufl. 2022, § 2
Rn. 36 ff.
%2 Gemeint ist damit der durch Ausschiittungen oder WeiterveriuBerungen allein aus dem
Anteil flieBende Gewinn im Gegensatz zur Verglitung von fir das Unternehmen
erbrachten Dienstleistungen.
53 Ebenso Granewald)Hennrichs, Die GmbH in Verantwortungseigentum, wire das ein
Fortschritt?, NZG 2020, 1201 (1202).
S _Albach/Freund, Generationenwechsel und Unternchmenskontinuitit — Chancen,
Risiken, MafBnahmen — Eine empirische Untersuchung bei Mittel- und
GrofBunternehmen geférdert von der Bertelsmann Stiftung, 1989, S. 187 f.
5 Frank, Die ,kleine AG als Organisationsform  fiir die Nachfolge in
Familienunternehmen, 2002, S. 49.
6 Ebd., S. 60.
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des Finlageverlustes.’” Das Leitbild der GmbH-gebV — die Weitergabe des
Unternehmens in der intrinsisch motivierten Fihigkeiten- und Wertefamilie —
kollidiert hier mit dem Wunsch, das Unternehmen als ,,Familiensache® zu
erhalten. Fine GmbH-gebV sollte der Unternehmer daher nur in Betracht
ziehen, wenn eine familieninterne Nachfolge nicht gewollt ist.

cc) Erhaltung des Lebenswerks durch Vermdgensbindung

In der Lésung dieses Falls nun, in dem eine familienexterne Nachfolge als letzte
Option verbleibt, soll der Hauptbeitrag der GmbH-gebV zur Lésung von
Nachfolgeproblemen liegen:®®  Sie soll die Liicke schlieBen, die fiir
mittelstindische Unternehmer besteht, weil die Grindung einer Stiftung zur
Bewahrung ihres Lebenswerks zu kostenaufwendig ist.’® Die Bindung von
Vermégen und Anteilen der GmbH-gebV  senkt in der Tat die
Wabhrscheinlichkeit von gewinnorientierten Umgestaltungen des Unternehmens,
die das Lebenswerk des Griinders beschidigen wiirden, indem sie Kernwerte des
Unternehmens aufgeben. Denn mangels Aussicht auf Vereinnahmung des
Gewinns durch Ausschiittung oder VeréiuBerungGo wird es fir solche
Umgestaltungen regelmilig an einem Anreiz fehlen. FEin wirklicher
LHotiftungsersatz™ ist die GmbH-gebV deshalb aber nicht. Die Stiftung zeichnet
sich wesentlich durch den grundsitzlich unabdnderlichen Stiftungszweck (§§ 80
Abs. 2 8.1, 87 BGB) aus und erfiillt erst durch die Bindung des Vermdgens an
diesen ihre Bewahrungsfunktion.8? Der Entwurf verzichtet auf eine Bindung der
Nachfolger etwa an die ,,Unternehmensphilosophie® des Griinders und stellt
Zweck und Gegenstand des Unternehmens ebenso zu ihrer Disposition wie die
Art  und Weise des Wirtschaftens.? Wie schon in  Sachen

ST Vgl. Loritz/ Weinmann, Die GmbH mit gebundenem Vermogen — Kreative Idee oder
Legitimation zum Betreiben eines Unternehmens ohne typische Unternehmerpflichten,
DStR 2021, 2205 (2210): ,,Der Gesellschafter einer GmbH-gebV gibt (Risiko-)Kapital
und erhilt im Gegenzug nur ein Risiko, mehr nicht.*
%8 Sanders (Fn. 39) S. 1575.
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 18; Sanders (Fn. 48) S. 142. Kritisch beziiglich des Bedarfs
einer Stiftungsalternative aber Grunewald/ Hennrichs (Fn. 53), S. 1203, Fn. 9.
% Da auch fiir den Anteilserwerber keine Aussicht auf Vereinnahmung des Gewinns
besteht, wird er regelmifig nicht mehr als den Nominalwert der Anteile als Kaufpreis zu
zahlen bereit sein. §77c¢ Abs.3 S.1 GmbHG-gebV erméglicht es zudem, die
VerduBerung tber dem Nominalwert statutarisch auszuschlieBen.
8 Weitemeyer, in: MiaKo-BGB 1, 9. Aufl. 2021, § 80 Rn. 2.
62 Plastisch Sanders (Fn. 39), S. 1578: ,,Wihrend der Vater Pflugscharen hergestellt hat,
kann die Tochter entscheiden, Waffen fiir die Bundeswehr herzustellen.
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Nachhaltigkeitsférderung  begntigt er sich mit der Erhéhung der
Wabhrscheinlichkeit eines gewiinschtes Ergebnisses, ohne es sicherzustellen.

¢) Erweiterung der Rechtsformmpablfreibeit

Die vom Entwurf vorgesehene Abkehr vom Grundsatz der Verbandsautonomie
ist vielfach als eine Beschrinkung der Privatautonomie kritisiert worden.®® Wenn
dagegen von den Entwurfsverfassern eine Erweiterung der Privatautonomie
durch Erweiterung des Rechtsformangebots in Anspruch genommen wird,5

offenbart dies das schwierige Verhiltnis von Selbstbindung und
Privatautonomie.

aa) Selbstbindung und Privatautonomie

Die Privatautonomie verbiirgt in erster Linie Schutz vor Fremdbestimmung —
und zwar sowohl als Abwehrrecht gegentiber dem Staat® als auch in Gestalt
eines Anspruchs auf staatlichen Schutz vor einer (sozial oder wirtschaftlich)
stirkeren Vertragspartei®® Vor den Folgen cigener Entscheidungen schiitzt sie
dagegen grundsitzlich nicht;®” die Bindung an diese ist vielmehr notwendiges
Gegenstiuck  zur  Entscheidungsfreiheit. Ein  Widerspruch — zwischen
Selbstbindung und Privatautonomie besteht nur, wenn der Entscheider sich der
Folgen der Entscheidung nicht hinreichend bewusst und daher unfrei war.% Die
Unumkehrbarkeit der Entscheidung fiir eine GmbH-gebV ist daher solange
keine Beeintrichtigung der Privatautonomie, wie sie freien Willens, d.h. mit
hinreichender Folgenkenntnis erfolgt. Um diese sicherzustellen, sieht der
Entwurf das Erfordernis der notariellen Beurkundung vor (§ 77b Abs.1 S.1

8 EBtwa bei Armold/ Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. 7), S.1324; Grunewald/Hennrichs
(Fn. 53), S.1202; Loritz/ Weinmann (Fn. 57), S. 2207, Vetter/Lanterbach (Fn. 41),
S. 1217 ff.
84 Sanders (Fn. 39), S. 1576. Zustimmend Fischer, Die GmbH mit gebundenem Vermégen
als eine mogliche neue Rechtsform fiir den Mittelstand, BB 2021, 2114 (2117 £.).
8 Vol. BVerfGE 115, 25 (42) und 109, 96 (109 £)) zur Versicherungspflicht.
8 Vgl. BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreterentscheidung; 89, 214 (232) —
Angehérigenbiirgschaften und 103, 89 (100 f.) — Kontrolle ehevertraglicher Abreden.
67 Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 118 ff.; ders., Das Prinzip
der Selbstverantwortung — Verfassungsrechtliche Grundlagen und Grenzen, in:
Riesenhuber, Das Prinzip der Selbstverantwortung, 2011, S. 165 (171 f.); Schwabe, Der
Schutz des Menschen vor sich selbst, JZ 1998, 66 (69 f.).
88 Ausfithtlich und m. w. N. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht:
Rechtspaternalismus und Verhaltens6konomik in Familien-, Gesellschafts- und
Vetbraucherrecht, 2014, S. 63.
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GmbHG-gebV),®® welches die Rechtsordnung als Instrument zum Schutz bei

folgenschweren Entscheidungen kennt.”® In der Erméglichung unabindetlicher
Satzungsklauseln liegt daher keine Beschrinkung der Privatautonomie der
Griinder einer GmbH-gebV, sondern eine Erweiterung der ihnen im Rahmen

ihrer Rechtstormwahlfreiheit zur Verfligung stehenden

Gestaltungsméglichkeiten.7l

bb) Selbstbindung und Verhaltensékonomie

Nicht jede Erweiterung des ,Rechtskreises” ist allerdings auch
rechtsbkonomisch sinnvoll. Die FErkenntnisse der Verhaltensékonomie
veranlassen zu Zweifeln an unumkehrbarer Selbstbindung. Denn wihrend das
neoklassische Modell des homo oeconomicns von Priferenzstabilitit tiber Zeit
ausgeht, hat die empirische Forschung gezeigt, dass erstens die Priferenzen des
Menschen tiber Zeit variieren und dass der Mensch zweitens dazu neigt, dies zu
verkennen und seine gegenwirtigen Priferenzen tberzubewerten (projection
bias)."”? Der Gesellschafter mag sich also freien Willens und mit hinreichender
Folgenkenntnis fir eine GmbH-gebV entschlossen haben — es besteht das
Risiko, dass er dabei die Méglichkeit spiterer Priferenzverschiebungen
unterbewertet hat und sich deshalb selbst in einer Organisationsform fingt, die

seinen spiteren Priferenzen nicht entspricht. Das kann zu Motivationsverlust

und damit einem Qualititsverlust in der Unternehmensleitung fithren.”

cc) Die Selbstbestimmung der Nachfolgegeneration

Die Selbstbindung des Griinders steht ferner in einem Spannungsverhiltnis zur
Selbstbestimmung der Nachfolger. Von einem Eingriff in die Privatautonomie
wird man zwar auch fiir diese nicht sprechen kénnen. Denn der Nachfolger tritt
an die Stelle des Rechtsvorgingers und muss sich dessen Entscheidung als eigene
zurechnen lassen: Was fiir den Rechtsvorginger kein Eingriff war, kann auch fiir
seinen Nachfolger keiner sein. Allerdings liegt auf der Hand, dass man die
Erweiterung des Rechtsformangebots kaum als Nutzen der GmbH-gebV
verstehen kann, wenn nur der Griinder von ihr profitiert, wihrend allen

% Die deklaratorische (§ 53 11 1 GmbHG) Vorschrift soll vor der , einschneidenden
Bedeutung der dauerhaften Vermdégensbindung warnen, GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 46.
0 Uberblick bei Einsele, in: MiiKo-BGB 1, 9. Aufl. 2021, § 128 Rn. 2.
n Vgl. Renly Grundrechte und Vertragsfreiheit im Gesellschaftsrecht, DNotZ 2007, 184
(188): ,,Bereitstellung und Ausgestaltung dieser Organisationstypen [...] eine
Erweiterung der Handlungsmdoglichkeiten.
"2 Schmolke (Fn. 68), S. 185 m. w. N.
73 Siche zu Anreizdefiziten insgesamt unten 2. 4).
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Nachfolgern die Nutzung des breiten Angebots an Rechtsformen verwehrt wird.

Man muss das nicht als ,,Pakt gegen kinftige Generationen“’

ansehen, um sich
zu fragen, ob hierin eine Bevormundung der Nachfolgegenerationen liegt, die
dem vom Entwurf gezeichneten Bild der GmbH-gebV als Vehikel zur
»treuhdnderischen®  Entwicklung eines Unternchmens fiir  kiinftige

Generationen’ widerspricht.

d) Zwischenergebnis

Teilt man das Nachhaltigkeitsverstindnis des Entwurfs, so ist in einer GmbH-
gebV aufgrund der durch die Vermégensbindung verinderten Anreizstruktur die
Wahrscheinlichkeit nachhaltiger Entscheidungen erhéht. Auf eine Sicherstellung
nachhaltigen Wirtschaftens verzichtet der Entwurf aber. Der Entwurf erschwert
die (familieninterne) Nachfolgerfindung und senkt dafiir die Wahrscheinlichkeit
einer gewinnmotivierten Beschidigung des Lebenswerks durch die Nachfolger.
Eine stiftungsihnliche Garantie der Lebenswerkerhaltung bietet sie aber nicht.
SchlieBllich beeintrichtigt die GmbH-gebV weder die Privatautonomie des
Grinders noch die seiner Nachfolger. Wihrend sie aber fiir ersteren die
Rechtsformwahlfreiheit um eine neue Gestaltungsmaoglichkeit erweitert, nimmt
sie letzteren den Zugriff auf das Rechtsformangebot.

2. Kosten einer GmbH-gebV

Auf Kostenseite sind eine Beeintrichtigung von Gldubigerinteressen (a)), eine
Beecintrichtigung der Qualitit der Unternechmensleitung (4)) und eine
Beeintrichtigung eftizienter Kapitalallokation infolge des
moelbstzweckcharakters™ der GmbH-gebV (¢)) zu erdrtern.

a) Beeintrichtigung von Glaubigerinteressen

Es bietet sich an, einerseits zwischen den Gliaubigern der Gesellschafter und den
Glaubigern der Gesellschaft, andererseits zwischen der Verletzung eines
Vertrauenstatbestands und einer Beeintrichtigung von Glidubigerinteressen im
Ubrigen zu unterscheiden.

aa) Verletzung des Schutzes der Gesellschaftergliubiger

Wenn tiber das Vermdgen eines Gesellschafters das Insolvenzverfahren eréffnet
oder in seinen Geschiftsanteil die Zwangsvollstreckung betrieben wird, kann die
Gesellschaft diesen einziehen bzw. sich abtreten lassen (§ 77m GmbHG-gebV).

™ So das Etikett von Hiittemann/ Rawert/ Weitemeyer (Fn. 8), S. 296.
" GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 12; Sanders (Fn. 39), S. 1574.
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Der Gesellschafter erhdlt zum Ausgleich einen Erstattungsanspruch (§ 77k
GmbHG-gebV), den die Gldubiger pfinden kénnen. Von einer normalen
GmbH, in der Einziechung bzw. Zwangsabtretung in der Satzung geregelt worden
sind,’® unterscheidet sich die Situation insoweit, als der Erstattungsanspruch nur
in Hohe der Einlage, nicht in Héhe des anteiligen Unternehmenswerts besteht.
Wird daher eine Gesellschaft ohne Vermogensbindung nach Begriindung einer
Forderung gegen ihren Gesellschafter in eine GmbH-gebV umgewandelt, kénnte
das Vertrauen des Gliubigers, auf den Unternehmenswert zugreifen zu kénnen,
vetletzt  werden. Ein  missbriuchliches ,,In-Sicherheit-Bringen  des
Schuldnervermégens  durch  die  Vermdgensbindung  ist indes  als
Gliubigerbenachteiligung nach § 133 InsO bzw. § 3 AnfG anfechtbar.”” Auch
ohne einen Benachteiligungsvorsatz ist das Einbringen von Vermdgen in eine
GmbH-gebV nach § 134 InsO bzw. §4 AnfG binnen vier Jahren anfechtbar,
weil es sich als unentgeltliche Leistung darstellt, soweit der Gesellschafter keinen
Ausgleich fir die ,,Weggabe® des Realwerts des Anteils erhilt.”® Dartiber hinaus
sieht §77b Abs. 5 GmbHG-gebV nach dem Vorbild des §22 UmwG einen
Anspruch auf Sicherheitsleistung durch den Gesellschafter, der eine GmbH-
gebV grindet oder ecine bestechende Gesellschaft in eine GmbH-gebV
umwandelt, vor.” Der Glaubiger ist in seinem Vertrauen auf den Zugtiff auf den

Unternehmenswert also umfassend geschiitzt.

bb) Beeintrichtigung der Interessen der Gesellschaftergliubiger

Dennoch kénnten Interessen des Gliubigers des Gesellschafters durch die
Vermdgensbindung beeintrichtigt werden. Zwar liegt keine Beeintrichtigung
allein darin, dass der Anspruch nach § 77k GmbHG-gebV fir ihn ungiinstiger
ist als der Zugriff auf den Unternehmenswert 80 Der Gliubiger hat Anspruch auf
das, was dem Schuldner zusteht, nicht darauf, dass der Schuldner sein Vermégen

fiir den Vollstreckungsfall gewinnbringend anlegt.8! Deshalb sind auch de lege lata

78 Siche dazu Strobn, in: MitKo-GmbHG 1, 4. Aufl. 2022, § 34 Rn. 8 ff. und 111.
" GmbH-gebV-E (Fn.2), S.48f; Rolfes/Berisha, Der Schutz der Gliubiger des
Gesellschafters einer GmbH mit gebundenem Vermégen, GmbHR 2022, 23 (27).
® GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 49; Rolfes/ Berisha (Fn. 77), S. 28 f. Entsprechend wird die
Einbringung von Vermdégen in eine Stiftung als unentgeltliche Leistung verstanden, siche
Weinland, in: MiKo-AnfG, 2. Aufl. 2022, § 4 Rn. 60 m. w. N.
™ GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 49. Nach Ro/fes/ Berisha (Fn. 77), S. 30 geht das betreffend
die Griinder sogar zu weit, da durch die Neugriindung einer GmbH-gebV die Aktivmasse
nicht geschmalert werde.
8 A. A. Amold/ Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. 7), S. 1325; Kritisch auch Habersack (Fn. 6),
S. 996.
81 Rolfes/ Berisha (Fn. 77), S. 25 f. Zugestehend Grunewald/ Hennrichs (Fn. 53), S. 1204,
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der Ausschluss von Gewinnrechten®? und die Beschrinkung der Abfindung auf

den Nominalwert®® zulissig. Eine Becintrichtigung von Gliubigerinteressen
wird man aber annehmen missen, wenn dem Gesellschafter die Umgehung der
Vermégensbindung méglich und daher tatsichlich nur der Gldubiger vom
Zugriff auf das gebundene Vermd&gen ausgeschlossen ist. Der erste Entwurf
wurde vielfach wegen seiner Anfalligkeit fiir solche Umgehungen kritisiert: Die
Vermogensbindung kénne durch schuldrechtliche Instrumente ausgehebelt
werden, insbesondere seien stille Beteiligungen am Gewinn zulissig?® und
,Gesellschaftervertrige (etwa Geschiftsfithrer-, Darlehens-, Miet- und
Lizenzvertrige) zu befiirchten, in denen unangemessen hohe Gegenleistungen
vereinbart werden (verdeckte Gewinnausschiittung)®®. Der zweite Entwurf hat
auf diese Kiritik reagiert und stille Beteiligungen durch Gesellschafter und diesen
nahestehende Personen fiir unzulissig erklirt (§ 771 Abs. 2, 3 GmbHG-gebV).8
Um der Gefahr verdeckter Gewinnausschiittungen besser zu begegnen, sind fir
die GmbH-gebV dariiber hinaus die Regeln tber die Corporate Governance
verschirft worden: Wihrend der erste Entwurfin § 77h Abs. 1 S. 1 VE-GmbHG
nur vorsah, dass zur Absicherung der Vermdgensbindung ,,angemessene
Vorkehrungen® zu treffen sind,8’ unterbreitet der zweite zwei konkrete
Vorschlige: Entweder sollen die Gesellschafter einen Bericht tber die
Einhaltung der Vermogensbindung erstellen, der von einem Wirtschaftspriifer
geprift und an eine Stelle weitergeleitet wird, die auf Aufldsung der Gesellschaft
klagen kann (§ 77j GmbHG-gebV), oder die GmbH-gebV soll Mitglied in einem
an das Genossenschaftsrecht angelehnten (vgl. §§ 53 ff. GenG) Priifverband
werden.® Jedwede Umgehung schlieBen diese Vorgaben nicht aus.®® Sie greifen

82 BGHZ 14, 264 (271); Weller/ Reichert, in: MiiKo-GmbHG 1, 4. Aufl. 2022, § 14 Rn. 90.
8 BGHZ 116, 359 (374); Strobn, in: MiiKo-GmbHG 1 (Fn. 76), § 34 Rn. 271.
8 _Arnold) Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. 7), S. 1327 mit Verweis auf GmbH-VE-E (Fn. 2),
S.11a. E.
8 7.B. bei Habersack (Fn.G6), S.996; Vetter/Lanterbach (Fn.41), S.1221 f. Diese
Befiirchtung gestand der erste Entwurf im Grundsatz zu, siche GmbH-VE-E (Fn. 2),
S.39: ,,Daher ist anzunehmen, dass in einer GmbH-gebV gerade in spiteren
Generationen, wenn die engagierten Griinder abgetreten sind, ein besonderes
Gefihrdungspotential fir Umgehungsstrategien bestehen kann.*
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 75 f.
8 GmbH-VE-E (Fn. 2), S. 47 ff.; Sanders (Fn. 48). S. 143.
8 Niher dazu GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 82 ff. und 87 ff.
8 Weitemeyer/ Weifienberger/ Wiese, Fine GmbH mit ewigem Gewinnausschiittungsverbot —
Bahnbrechende Innovation oder volkswirtschaftlich bedenkliche Perpetuierung,
GmbHR 2021, 1069 (1075) verweisen in diesen Zusammenhang auf den ,,Wirecard-
Skandal.
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aber bewihrte Instrumente zur Kontrolle ,,von aullen® auf und kénnen daher als
zur hinreichenden Umgehungsvermeidung gecignet angesehen werden.®® Das
verbleibende Risiko von Umgehungen ist ausgehend hiervon zwar als
Kostenpunkt zu verbuchen, eine schwerwiegende Beeintrichtigung der
Interessen der Gesellschaftergliubiger aber nicht anzunehmen.

cc) Beeintrichtigung der Interessen der Gesellschaftsgliubiger

Anders kénnte es sich fiir die Gliaubiger der Gesellschaft verhalten. Zwar liegt
eine umfingliche Gewinnthesaurierung, wie sie die Vermoégensbindung zur Folge
hat, im Interesse der Gesellschaftsgliubiger, deren Haftungsmasse durch sie
vergroBert wird. % Die Vermogensbindung hat aber Schattenseiten. Sie fiihrt
dazu, dass das Zur-Verfiigung-Stellen von Eigenkapital ein Verlustrisiko ohne
Gewinnaussicht  begriindet, und  setzt damit einen Anreiz fur
Fremdkapitalfinanzierung, % Eine deshalb hohere Schuldenquote geht zulasten
der Gldubiger. Die Unattraktivitit der Eigenkapitalfinanzierung ist insbesondere
dann ein Problem, wenn die GmbH-gebV in der Krise auf Mittel externer
Investoren angewiesen ist% Die Finanzierung durch —schuldrechtliche
Instrumente ist hier keine Option, weil sie die Verschuldung vertieft und zur
Insolvenzauslésung fiihren kénnte. Eine stille Beteiligung des Investors nach den
§§ 230 tf. HGB, welche der GmbH-gebV das bendétigte Eigenkapital und dem
Investor eine Gewinnaussicht verschafft,? lisst der Entwurf zwar zu (§ 77i
Abs. 3 GmbHG-gebV).® Ob sich Investoren aber auf einen Rettungsversuch
einlassen werden, wenn sie kein umfassendes Mitbestimmungs-, sondern
lediglich das beschrinkte Kontrollrecht nach § 233 HGB haben, ist zweifelhaft.
Es gilt daher: Solange es der GmbH-gebV gut geht, geht es thren Gliubigern gut.

0 Die ,,externe Governance® durch einen Priifverband mehrt freilich den biirokratischen
Aufwand der ,,GmbH-gebV-Losung®. Weitemeyer/ Weifenberger/ Wiese (Fa. 89), S. 1075
fragen daher mit Recht, wie grof3 der Vorteil gegeniiber der ,,Stiftungslésung® noch ist.
%% GmbH-gebV-E  (Fn.2), S.48; Sanders (Fn.39), S.1579. Zugestehend
Weitemeyer/ WeifSenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1074.
%2 Grunewald/ Hennrichs ~ (Fn. 53), S.1204;  Vetter/ Lanterbach ~ (Fn. 41), S.1212;
Weitemeyer/ W eifSenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1073.
B Grunewald/ Hennrichs ~ (Fn. 53), S.1204;  Vetter/Lanterbach ~ (Fn. 41), S.1212;
Weitemeyer] Weifenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1074.
% Die Einlage des Stillen ist grundsitzlich Fremdkapital, kann durch
gesellschaftsvertragliche Gestaltung aber Eigenkapitalcharakter erlangen, siche Schmidy,
in: MuKo-HGB 111, 4. Aufl. 2019, § 230 Rn. 172 m. w. N.
% Vgl. auch GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 22.
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Gerit sie aber in die Krise, ist es um das Interesse der Gliubiger an einer
Unternehmensrettung schlecht bestellt.

b) Beeintrichtignng der Qualitit der Unternehmensleitung

Eine Beeintrichtigung der Qualitit der Unternehmensleitung ginge zulasten aller
Stakeholder und stiinde so im Konflikt mit der vom Entwurf beabsichtigten
Férderung von Stakeholder-Belangen.

aa) Unternehmensleitung in der Griindergeneration

Ein Verlust der Leitungsqualitit wird befiirchtet, weil es dem Gesellschafter einer
GmbH-gebV wegen der Vermdgensbindung an Aussicht auf unternehmerischen
Gewinn als Anreiz fiir unternehmerisches Engagement fehle.%® Der Entwurf
weist dagegen im Grundsatz zu Recht auf die verhaltens6konomische Forschung
hin, die gezeigt hat, dass Unternehmer nicht allein wirtschaftlich, sondern vor
allem intrinsisch motiviert sind.” Es kann davon ausgegangen werden, dass
derjenige, der sich freiwillig fiir eine Vermdégensbindung entscheidet, zunidchst
mit hinreichender intrinsischer Motivation zu unternehmerischem Engagement
ausgestattet ist. Auch fallen wirtschaftliche Anreize in einer GmbH-gebV nicht
vollig weg, weil der Unternechmer fiir seine Leitungstitigkeit eine Verglitung
i.S.d. §77g Abs. 2 S. 3 GmbHG-gebV erhalten kann,% die in desto groBerer
Héhe angemessen sein diirfte, je erfolgreicher die Leitungstitigkeit ist. Dennoch
droht bereits in der Griindergeneration ein Qualititsverlust, weil die Gefahr
besteht, dass der Grinder seine intrinsische Motivation tberschitzt (projection

bias)®® und die wirtschaftlichen Anreize durch die Vergiitung geringer sind als die

durch unternehmerischen Gewinnl®,

bb) Unternehmensleitung in der Nachfolgegeneration

Das Risiko von Qualititsverlusten verschirft sich in der Nachfolgegeneration.
Das Auswahlrecht der Gesellschafter iiber ihre Nachfolger ermdglicht es zwar in
der Theorie, nur gleichermallen motivierte Nachfolger zuzulassen. Es kann das

Vorhandensein solcher Nachfolger aber nicht garantieren.ml Es ist daher

% Siche nur Grunewald/Hennrichs (Fn.53), S.1203; Habersack (Fn.6), S.994 f;
Loritz/ Weinmann (Fa. 57), S. 2209 £.; Weitemeyer/ Weifenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1075 £.
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 13 ff. Siche auch Sanders (Fn. 48), S. 142 und dies. (Fn. 39),
S. 1579 £. jeweils m. w. N.
% GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 15; Sanders (Fn. 39), S. 1579.
% Siche dazu schon oben 1. ¢) bb).
100 1 pritz;) Weinmann (Fn. 57), S. 2210.
101 Zugestehend GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 24; Sanders (Fn. 48), S. 143.
232
StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOT: 10.11588/ stzw0.2022.2.92980



Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

wahrscheinlich, dass die Grinder praktisch gezwungen sind, Nachfolger zu
wihlen, die — weil das Untemnehmen nicht ihr eigenes Lebenswerk, sondern das
cines anderen ist — weniger stark intrinsisch motiviert sind.1% Die Aussicht auf
unternehmerischen Gewinn, die in einer normalen GmbH dieses ,,Weniger an
Motivation kompensieren kénnte, fehlt in der GmbH-gebV.

cc) Weitergabe des Unternchmens als Abhilfe?

Das Risiko solcher Qualititsverluste wire zwar fiir sich kein Argument gegen die
GmbH-gebV, wenn ihnen effektiv durch die Weitergabe des Unternehmens im
Falle eines Motivationsverlustes abgeholfen werden kénnte. Diese witd durch die
Vermogensbindung allerdings erschwert. Die VerduBerung des Geschiftsanteils
ist zwar moglich, sieht sich aber mangels wirtschaftlicher Anreize fiir den Erwerb

3

den  geschilderten  Nachfolgerfindungsproblemen?® ausgesetzt.  Die

VerduBerung des Unternehmens im Wege eines asser deals ist ebenfalls rnéglich104
und bietet dem Erwerber auch Aussicht auf unternehmerischen Gewinn. Fiir sie
besteht aber aufseiten des Gesellschafters wenig Anreiz, da ein asset deal
aufwendig ist1% und die Ertrige aus thm in der GmbH-gebV gebunden werden

und nicht dem Gesellschafter zustehenl®.

Auch die Bestellung eines
Fremdgeschiftsfihrers ist — wie schon gezeigt — fiir den Gesellschafter
unattraktiv, weil sie zur Folge hat, dass er sich nicht mehr verglten lassen kann
und das Risiko des Einlageverlusts ohne eine Gewinnaussicht trigt. Im Falle
eines — frither oder spiter — wahrscheinlichen Verlusts der Leitungsqualitit droht
daher eine ,rationale Apathie” der Gesellschafter gegentiber dem

107

Unternehmen,™’ weil es an Anreizen fur Abhilfemal3nahmen fehlt.

¢) Beeintrichtignng effizienter Kapitalallokation

Die Vermégensbindung kénnte effiziente Kapitalallokation, d.h. den Fluss des
Kapitals dorthin, wo es den meisten Nutzen stiftet, beeintrichtigen und sich

92 _Arnold/ Burgard) Roth Weitemeyer (Fn. T), S. 1326; Vetter/ Lanterbach (Fn. 41), S. 1214;
und  Weitemeyer/ Weifienberger/ Wiese  (Fn. 89), S.1076 verweisen auf entsprechende
Probleme bei Stiftungen.
103 Siehe oben 1. 4) aa): Der Erwerber miisste selbst intrinsisch motiviert sein.
104 Reiff (Fn. 12), S. 610; Sanders (Fn. 39), S. 1578.
105 1agues, in: Ettinger/Jaques, Beck’sches Handbuch Unternehmenskauf im Mittelstand,
3. Aufl. 2021, Kap. A Ra. 29, 31.
106 GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 16; Sanders (Fn. 39), S. 1575.
Y7 W estemeyer) W eifienberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1076.
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dadurch abtriglich auf das Gemeinwohl auswirken.!® Auch eine solche
Auswirkung stinde im Konflikt mit der vom Entwurf beabsichtigten
Nachhaltigkeitsférderung.

aa) Risiko der Kapitalfehlallokation mangels ,,Abflussmechanismus®

Eine Ausschiittung von Gewinnen an die Gesellschafter ist in der GmbH-gebV
durch die Vermdgensbindung auch insoweit ausgeschlossen, als das
Unternehmen fiir sie keine sinnvolle Verwendung hat. Es fehlt der GmbH-gebV
damit an einem ,,Abflussmechanismus® fiir tiberschiissiges Vermégen, welches
sich in der Gesellschaft anzuhiufen droht, obwohl es anderswo
nutzenbringender eingesetzt werden konnte.!%® Es diirfte dieses Risiko von
Kapitalfehlallokationen sein, welches wirtschaftlich hinter der rechtspolitischen
Kritik der GmbH-gebV als ,,Selbstzweck- bzw. Keinzweckorganisation"110 und
,,Unternchmen an sich“M? steht: Ein Unternehmen, das allein sich selbst zu
dienen bestimmt ist, droht sich als perpetuum mobilt'? stindig auszuweiten —
unabhingig davon, ob diese Ausweitung wirtschaftlich sinnvoll ist oder nicht.

bb) Keine ,,Einmauerung® des Vermogens in der GmbH-gebV

Gegen die Befiirchtung von Fehlallokationen lisst sich im Grundsatz einwenden,
dass tberschissiges Vermogen nicht in der GmbH-gebV ,eingemauert™ ist,
sondern durch die Gesellschaft frei veriuBert oder investiert werden kann.!13 Die
Schlagkraft dieses Einwands hingt aber entscheidend davon ab, wie effektiv
VerduBerung und Investition verglichen mit dem ,,automatischen Abfluss* an
die Gesellschafter sind. Die VeriuBerung dirfte als ,,Abflussmittel” wenig
taugen. Es geht schlieBlich nicht um den Abfluss vermdgenswerter
Unternehmensbestandteile, sondern die sinnvolle Verwendung des mit diesen
erwirtschafteten Jahresiiberschusses. Die Investition tiberschiissigen Vermogens

108 Vgl. grundlegend Ricardo, Uber die Grundsitze der Politischen Okonomie und der
Besteuetung (herausgegeben von Kunz/Gehtke), 2. Aufl. 2006, S.132: ,Um der
allgemeinen Prosperitit willen kénnen nicht genug Erleichterungen fiir die Ubertragung
und den Austausch aller Arten von Eigentum gewihrt werden, denn auf solche Weise
wird Kapital jeder Art wahrscheinlich in die Hinde jener gelangen, die es am besten zur
Erhohung der Produktion des Landes verwenden.®
09 Grunewald/ Henrichs (Fr. 53), S. 1202; Vetter/Lanterbach (Fn. 41), S. 1213.
Y0 _Arnold/ Burgard/ Roth/Weitemeyer (Fn. 7), S. 1323 a. E.
W Habersack  (Fn. 6), S.995f. Der Begriff ist geprigt durch Haufmann, Die
Aktiengesellschaft als ,,Unternechmen an sich®, JW 1927, 2953 ff.
Y2 _Arnold/ Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. T), S. 1323.
118 GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 16; Sanders (Fn. 39), S. 1575 f.
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ist in Form von Beteiligungen an Drittunternehmen!4

115

oder der Grindung von
Tochtergesellschaften
Gesellschaft statt durch die Gesellschafter haben aber Nachteile. Ein Konzern

ist organisatorisch nicht unbedingt sinnvoll, wenn neue Unternehmensideen

vorstellbar. Beteiligung und Griindung durch die

verwirklicht werden sollen. Auch ist nicht gesichert, dass sich die Gesellschafter
tber das neue Unternehmen einig sind: Wo in einer normalen GmbH jeder seine
Vision mit den ausgeschiitteten Gewinnen im Zweifel allein oder mit Dritten
verfolgen kann, mussen sich die Gesellschafter der GmbH-gebV einig sein, weil
sie ihre Ideen nur durch das ,,Nadel6hr* der Gesellschaft verfolgen kénnen. Die
sinnvolle Verwendung iiberschiissigen Vermégens durch die Gesellschaft ist
daher schwerfilliger als diejenige durch die Gesellschafter und die Befiirchtung
von Kapitalfehlallokationen insoweit berechtigt.

cc) Rechtfertigung der Effizienzbeeintrichtigung

Wenn Sanders hilfsweise meint, die Wahl der Rechtsform sei eine privatautonome
Entscheidung, bei der kein Biirger verpflichtet sei, einem bestimmten Modell
Okonomischer Effizienz und optimaler Ressourcenallokation zu folgen,116
verkennt das den Adressaten der Kiritik: Es ist nicht der Burger, der die
volkswirtschaftlichen Folgen seiner Rechtsformwahl einpreisen soll; es ist der auf
das Gemeinwohl verpflichtete Staat, der sie bei der Entscheidung dartber, ob er
eine neue Rechtsform anbietet, berticksichtigen muss. Die Inkaufnahme von
Fehlallokationsrisken ist daher rechtfertigungsbeduirftig. Bei Stiftungen, bei
denen sie in dhnlicher Weise bestehen,!” hat der Gesetzgeber eine solche
Rechtferticung in der Zweckgebundenheit des Stiftungsvermdgens an einen
gemeinwohlkonformen (§ 80 Abs.2 S.1 Var. 3 BGB), hiufig ,,wohltitigen*
Zweck gesehen.!'® Eine solche Zweckbindung gibt es bei der GmbH-gebV —
wie bereits dargelegt — nicht: Sie ist weder an nachhaltige Zwecke noch die
Zweckvorstellungen ihres Griinders gebunden.

U4 7Zu beachten ist allerdings §77a 1 2 GmbHG-gebV, der eine reine
Vermégensverwaltung durch die GmbH-gebV ausschlief3en soll, GmbH-gebV-E (Fn. 2),
S. 40 f.
15 Die GmbH-gebV kann Konzernmutter sein, GmbH-gebV-E (Fn. 2), S. 70, 75.
Y8 Sanders (Fn. 39), S. 1580.
W Vgl Amold/Burgard/ Roth/ Weitemeyer (Fn. T), S.1324; Rawert, Die Stiftung als
Familiengesellschaft (?) — Zur Virtualisierung gesellschaftsrechtlicher Strukturen durch
das Stiftungsrecht, ZGR 2018, 835 (865).
118 Mugdan, Motive 1, S. 658: ,,Das Gesetz lasse diese exorbitante Wirksamkeit des
Einzelwillens zu, wegen der wohltitigen Wirkungen der Stiftungen [...].
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d) Zwischenergebnis

Die Gldubiger der Gesellschafter sind durch die GmbH-gebV nicht in ihren
schutzwiirdigen Interessen vetletzt. Die Glidubiger der Gesellschaft profitieren
zwar von der mit der Gewinnthesaurierung ecinhergehenden ,,Resilienz® der
Gesellschaft, haben im Krisenfall aber kaum Aussicht auf eine
Unternehmensrettung. Schon in der Griunder- und erst recht in der
Nachfolgegeneration droht wegen des projection bias und mangels wirtschaftlicher
Anreize ein Qualititsverlust in der Unternchmensleitung, der zulasten aller
Stakeholder  geht.  SchlieBlich ~ besteht mangels eines  effektiven
,»Abflussmechanismus® fir dberschiissiges Vermégen das Risiko von
Kapitalfehlallokationen in der GmbH-gebV.

3. Abwigung unter Beriicksichtigung von Alternativansitzen

Mit der Einftihrung einer GmbH-gebV nihme der Gesetzgeber ein Kostenrisiko
in Kauf, ohne dass dadurch Nachhaltigkeitstérderung, das Lebenswerk des
Grunders oder ein ,treuhidnderisches® Fuhren des Unternehmens fir die
Nachfolgegeneration gesichert wiirden. Gesichert sind freilich auch die Kosten
einer GmbH-gebV nicht: Sie muss nicht in die gldubigerschidigende Kirise
geraten, ihre Leitungsorgane miissen nicht an Motivationsdefiziten leiden und in
ihr muss sich kein tberschiissiges Vermégen hidufen. Man kann aus diesem
Grund an einem (ersichtlichen) Uberwiegen der Kosten iiber den Nutzen
zweifeln. Offnet man aber den Blick fiir Regelungsalternativen, zeigt sich ein
deutlicheres Bild: Purpose-Ansitze stellen Nachhaltigkeitstrderung sicher, ohne
die Kosten einer Vermogensbindung verbuchen zu miissen. Entsprechendes
gilte fir die Ermdglichung der satzungsmiBligen Festschreibung einer
unabinderlichen ,Unternechmensphilosophie“.!*® Die GmbH-gebV  leidet
dagegen unter einem nutzenhemmenden ,,Dyssynergie-Effekt”, weil sie zugleich
auf das Nachhaltigkeits- und das Nachfolgeproblem zu antworten sucht. Das
spricht dafiir, dass bei getrenntem Verfolgen dieser Herausforderungen mit
alternativen Regelungsansitzen ein ersichtlich besseres Kosten-Nutzen-
Verhiltnis in Aussicht steht, als es der Vorschlag einer GmbH-gebV zeitigt.

ITI. Zwischenergebnis

Die Einfithrung einer GmbH-gebV ist daher in rechts- und wirtschaftspolitischer
Hinsicht nicht erstrebenswert.

119 Ein solcher Vorschlag durfte sich mit Blick auf die Perpetuierung eines Einzelwillens
zum Teil dhnlicher Kritik ausgesetzt sehen, wie die GmbH-gebV. Zumindest die speziell
aus der Vermdgensbindung folgenden Einwinde kénnte er aber ausrdumen.
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D. Rechtliche Zulissigkeit: Vereinbarkeit mit Art. 54, 49 AEUV

Die im Entwurf vorgesehenen Umwandlungsbeschrinkungen kénnten zudem
gegen die Niederlassungsfreiheit aus Art. 54, 49 AEUV verstoflen. Ein solcher
Versto3 hitte wegen des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts die
Unwitksamkeit der Umwandlungsbeschrinkungen und mithin die Moglichkeit
einer Umgehung der Vermdégens- und Anteilsbindung durch Umwandlung zu
Folge.*?® Damit wiirde das wesentlich Neue des Vorschlags einer GmbH-gebV,

nimlich die Unumkehrbarkeit der Vermogens- und Anteilsbindung,'?! auBier

Kraft gesetzt.1??

I. Gewihrleistungsinhalt: Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot

Aus den Art. 54, 49 AEUV folgt ein Recht auf grenziiberschreitenden

1123

Formwechse sowie auf grenziberschreitende Verschmelzung124 und

Spaltung!?®

. Dieses Recht ist zunidchst vor diskriminierenden Beschrinkungen
geschiitzt, d. h. vor der Nichtzulassung von Umwandlungen unter Beteiligung
auslindischer Gesellschaften, wo solche unter Beteiligung allein inlindischer
Gesellschaften zugelassen sind.!?® Dariiber hinaus hat der E#GH in der
Entscheidung  Kraus?”  allerdings  cin  diskriminierungsunabhingiges
Kontrollprogramm begrindet, nach welchem eine rechtfertigungsbediirftige
Becintrichtigung  der  Niederlassungsfreiheit auch im  Falle von
diskriminierungsfreien Beschrinkungen vorliegt, die geeignet sind, ,die
Austbung der durch den EWG-Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten

120 Darauf weisen auch Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 844 hin.
121 Siche dazu oben unter B. III.
122 Engel/ Hanbner (Fn.9), S. 844 stellen treffend fest, dass es der vorgeschlagenen
Rechtsformvariante  in diesem  Fall an  der ,,gesellschaftsrechtliche[n]
Existenzberechtigung® fehlte.
128 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, C-210/06, Cartesio, Rn. 111 ff; Urt. v. 12.7.2012, C-
378/10, VALE, Rn. 34 ff.; Urt. v. 25.10.2017, C-106/16, Polbud, Rn. 29 ff.
124 Vol. ExGH, Urt. v. 13.12.2005, C-411/03, Sevic, Rn. 30 f.
15 Es wird der weiten Formulierung ebd., Rn. 19 entnommen, siche Bayer/Schmidt,
Grenzuberschreitende Sitzverlegung und grenztberschreitende Restrukturierungen nach
MoMiG, Cartesio und Trabrennbahn, ZHR 173 (2009), 735 (768); Kranse/Kulpa,
Grenzuberschreitende Verschmelzungen — Vor dem Hintergrund der ,,Sevic™-
Entscheidung und der Reform des deutschen Umwandlungsrecht, ZHR 171 (2007), 38
(46).
126 7um Diskriminierungsverbot im Bereich der Niederlassungsfreiheit grundlegend
ExGH, Utt. v. 21.6.1974, C-2/74, Reyners, Rn. 15 ff. und Utrt. v. 28.1.1986, C-270/83,
KOM ./. Franggsische Republik, Ro. 14.
27 EyGH, Utt. v. 31.3.1993, C-19/92, Kraus.

237

StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI:10.11588/stzw0.2022.2.92980



Donner Vorschlag einer ,,GmbH mit gebundenem Vermégen®

durch die Gemeinschaftsangehoérigen |[...] zu behindern oder weniger attraktiv
za machen?® An diesen Gewihrleistungsinhalten ist der vorgesehene
Ausschluss der GmbH-gebV vom Formwechsel (§ 77n Abs. 5 GmbHG-gebV)
und von der Beteiligung an grenziiberschreitenden Verschmelzungen und
Spaltungen als iibertragender Rechtstrager (vgl. §§ 77n Abs. 4 GmbHG-gebV)1?9

Zu messen.

I1. Beeintrichtigung durch Angebot einer Rechtsformvariante?

Soweit es dabei um das Vorliegen einer Beeintrichtigung der
Niederlassungsfreiheit durch diese Regelungen geht, stellen sich vor allem zwei
Fragen. Erstens: Welche Rolle (wenn tiberhaupt eine) spielt die Ausgestaltung
der GmbH-gebV als Rechtsformvariante statt als eigene Rechtsform? Und
zweitens: Lisst sich eine Beeintrichtigung deshalb bezweifeln, weil die GmbH-
gebV Privaten lediglich als Angebot zur Verfiigung gestellt und ihnen nicht
aufgezwungen wird?

1. Bedeutung der Ausgestaltung als Rechtsformvariante statt als eigene
Rechtsform

Enge/und Haubnerhaben in ihrem Beitrag entwickelt, dass fiir die vorgeschlagene
GmbH-gebV als Rechtsformvariante ein anderer Prifungsmal3stab gelten
kénnte als fir eine Gesellschaft mit gebundenem Vermdgen als eigene
Rechtsform: Wihrend die GmbH-gebV als Rechtsformvariante zur GmbH aus
Sicht des Unionsrechts wie eine normale GmbH zu behandeln und der
Ausschluss  rechtsformkongruenter grenziiberschreitender Umwandlungen
daher am Maf3stab des diskriminierungsunabhingigen Beschrinkungsverbots zu
messen sei, seien Umwandlungsbeschrinkungen fiir eine Gesellschaft mit
gebundenem Vermdgen als eigene Rechtsform im Grundsatz Sache der

»HKonturierung™ der Rechtsform durch den nationalen Gesetzgeber.13o In der

128 Ebd, Ra. 32; Habersack]V erse, Europiisches Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2019, § 3
Rn. 3 ff. m. w. N.
129 Wenn § 77n IV GmbHG-gebV die GmbH-gebV als iibertragende Rechtstrigerin im
Rahmen von grenziiberschreitenden Verschmelzungen kategorisch ausschlieB3t, kann fir
grenziiberschreitende Spaltungen konsequenterweise nichts anderes gelten.
130 Engel/ Haubner (Fn.9), S.845 f., 847, die allerdings annchmen, dass auch bei
Ausgestaltung als eigene Rechtsform wegen des Effektivititsgrundsatzes eine
Beeintrichtigung vorlige, weil mangels vergleichbarer Rechtsformen im Ausland eine
grenziberschreitende Umwandlung e facfo ausgeschlossen sei, siche ebd., S. 847. Ob es
dabei die Anforderungen des Beschrinkungs- oder des Diskriminierungsverbots sind,
auf die sich der Effektivititsgrundsatz bezieht, geht aus den Ausfithrungen nicht
zweifelsfrei hervor.
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Konsequenz dieser Differenzierung lige es, Umwandlungsbeschrinkungen fur
eine Gesellschaft mit gebundenem Vermdégen als eigene Rechtsform nur am

Bl mit dem eine inlindische wie

Diskriminierungsverbot zu messen,
grenziiberschreitende Umwandlungen gleichermalien erfassende beschrinkende
Regelung nicht in Konflikt geriete. Anders als bei der als Rechtsformvariante
ausgestalteten GmbH-gebV wiirde es bei einer als eigene Rechtsform
ausgestalteten Gesellschaft mit gebundenem Vermd&gen daher schon an einer
Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit fehlen. Den Prifungsmal3stab in
dieser Weise daran zu koppeln, ob sich die beschrinkenden Regelungen auf eine
eigene Rechtsform oder eine Rechtsformvariante beziehen, erscheint allerdings
deswegen fragwiirdig, weil dadurch die Wirkung einer unionsprimirrechtlichen
Garantie auf in der Sache identische Regelungen von der willkirlichen
Entscheidung des nationalen Gesetzgebers tiber die rechtstechnische Umsetzung
seines Vorhabens abhingig gemacht wird. Der nationale Gesetzgeber darf sich
einem ,,strengeren® Prifungsmal3stab aber nicht schlicht dadurch entzichen
kénnen, dass er statt der Ausgestaltung als Rechtsformvariante nunmehr eine
neue Rechtsform einfihrt. Das spricht daftir, unabhingig von der
rechtstechnischen Umsetzung des Vorhabens eine Prifung am Maf3stab (auch)
des Beschrinkungsverbots vorzunehmen, bei der es entscheidend vom Wesen
der Rechtsform(variante) und der mit ihr gesetzgeberisch verfolgten Zwecke
abhingt, ob Umwandlungsbeschrinkungen gerechtfertigt sind.

2. Bedeutung der freiwilligen Griindungsentscheidung der Gesellschafter

Zu erwigen ist allerdings, ob selbst bei Prifung nach MalBgabe des
Beschrinkungsverbots eine rechtfertigungsbediirftige Beeintrichtigung der
Niederlassungsfreiheit deshalb nicht vorliegt, weil sich die Gesellschafter einer
GmbH-gebV freien Willens fir eine Rechtsform mit
Umwandlungsbeschrinkungen entschieden haben **2 Gegen diesen volents non fit
ininria-Gedanken spricht auf Ebene des Unionsrechts aber die Funktion der
Grundfreiheiten als Mittel zum Zweck der Binnenmarktverwirklichung i. S. d.
Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 S. 1 EUV, Art. 26 Abs. 1 AEUV: Die Grundfreiheiten

sind nicht primir zum Schutze des Einzelnen, sondern in einem Gemeininteresse

131 Dje Alternative wire der Sache nach ein reduzierter KontrollmaBstab bei der Priifung
des Beschrinkungsverbots bei eigenen Rechtsformen statt Rechtsformvarianten, der
mangels klarer Kriterien fiir eine solche Abstufung kaum tiberzeugen dirfte.
132 Mit einer entsprechenden volenti non fit ininria-FErwigung ist oben unter C. IL 1. ) aa)
ein Fingriff in die Privatautonomie verneint worden.
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cingerichtet,!3® das auch dann beriihrt sein kann, wenn man eine
Beeintrichtigung von Individualinteressen mit dem volenti non fit iniuria-Gedanken
verneinen kann. Das Angebot einer ,,umwandlungsfesten Rechtsform wiirde zu
einer zweiten Klasse an Gesellschaften fihren, die nicht umfassend am
Binnenmarkt partizipieren, sondern an ihren Herkunftsstaat gebunden sind.'**
Mit dem Ziel der Binnenmarktvertiefung erscheint das kaum vereinbar. Vor
diesem Hintergrund ergibt sich in Ansehung des Effektivititsgrundsatzes aus
Art. 4 Abs. 3 EUV, dass dem Gesellschafter einer GmbH-gebV das Berufen auf
die Niederlassungsfreiheit nicht deswegen versperrt sein kann, weil er sich in der
Vergangenheit freien Willens fiir diese Rechtsform entschieden hat.

ITI. Rechtfertigung durch zwingendes Allgemeininteresse

Stellen die §§ 77n ff. GmbHG-gebV demnach eine beeintrichtigende Regelung
dar, so sind sie nur gerechtfertigt, wenn sie in nichtdiskriminierender Weise der
Erreichung eines Ziels zwingenden Allgemeininteresses dienen und nicht tber

das zur Zielerreichung Erforderliche hinausgehen.135

1. Nachhaltigkeitsférderung

Engel und  Hanbner haben die Frage aufgeworfen, ob  sich
Nachhaltigkeitsforderung  als  Grund zwingenden  Allgemeininteresses
anerkennen lie3e und dafiir auf die Agenda 2030 der UN-Generalversammlung
verwiesen.!3® Auch die in Art. 3 Abs.3 Unterabs.1 S. 2 EUV erwihnte
,»nachhaltige Entwicklung® béte einen Anhaltspunkt. Winschenswert wire eine
solche Anerkennung nicht. Der vom E#GH anetkannte Kanon der Griinde
zwingenden Allgemeininteresses umfasst bereits alle im Rahmen einer
Nachhaltigkeitsanalyse zu beachtenden Belange.!¥” Fir die Einfihrung einer
unbestimmten Rechtfertigungsgeneralklausel besteht kein Bedarf. Selbst wenn
der EuGH aber einer ,Rechtferticung durch Nachhaltigkeit® Ttr und Tor

133 Vgl. Miiller-Graff, in: Hatje/Muller-Graff, Enzyklopidie Europatecht I, 1. Aufl. 2014,
§ 9 Rn. 1: ,[...] auch wenn sie nicht um ihrer selbst willen bestehen, sondern von den
Vertragsparteien eingesetzt sind, um die gesellschaftsvertragliche Leitzieltrias der Union
zu verwirklichen [...]“
3% Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 849: , Finigelung einer nationalen Wirtschaft®.
135 | Vier-Kriterien-Test, siche E#GH, Urt. v. 31.3.1993, C-19/92, Krans, Rn. 32.
38 Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 848.
17 Vgl. die Auflistung bei Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 848 f.
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Offnete: Fir die GmbH-gebV, die nachhaltiges Wirtschaften nicht garantiert,

sondern zur Disposition der Gesellschafter stellt, diirfte sie nicht eingreifen. '8

2. Missbrauchsverhinderung

Der EsGH hat anerkannt, dass Mitgliedstaaten grenziiberschreitende
Umwandlungen zur missbriuchlichen Umgehung von Bestimmungen des
cigenen Rechts unterbinden kénnen3® Dass aber die Umwandlung einer
GmbH-gebV in eine Gesellschaft ohne Vermd&gensbindung schlechthin
missbriuchlich wire, ist nicht ersichtlich. Sie muss schlieBlich nicht zum Ziel
haben, Gewinnausschiittungen an die Gesellschafter zu ermdglichen, sondern
kann auch etwa in einem legitimen Bedurfnis der Satzungssitzverlegung ins
Ausland liegen (vgl. §4a GmbHG)0, 2 B. weil sich der 6rtliche
Titigkeitsschwerpunkt des Unternehmens verlagert hat. Die Gesellschafter
kénnten 1 R.d. auslindischen Rechts sogar eine GmbH-gebV statutarisch
nachzubilden suchen. Eine missbriuchliche Umgehung mag daher im Einzelfall
vorliegen; die Umwandlung in eine Rechtsform ohne Vermégensbindung kann
aber nicht an sich als missbriuchlich angesehen werden.

IV. Zwischenergebnis

Die in den §§ 77n ff. GmbHG-gebV vorgeschlagenen
Umwandlungsbeschrinkungen verstoBen daher gegen die durch Art. 54, 49
AEUV gewihtleistete Niederlassungsfreiheit.

E. Fazit: Keine erstrebenswerte Rechtsform

Die Einfiihrung einer GmbH-gebV ist rechts- und wirtschaftspolitisch nicht
sinnvoll und verstieBe gegen Unionsrecht. Der Vorschlag sollte daher nicht
weiter verfolgt werden. Fiir seine Kernanliegen — die Férderung nachhaltigen
Unternehmertums und die Lésung von Unternehmensnachfolgeproblemen —

konnte er dennoch insoweit von Wert sein, als er den Blick auf im Ausland
1

b

gewihlte Regelungsalternativen wie Dual-Purpose-Ansitz el4

Nachhaltigkeitszertifizierungen!#? und eine Unterwerfung der Stiftungen unter

138 So auch Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 848.
19 FuGH, Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, Rn. 51.
140 Beispiel von Engel/ Hanbner (Fn. 9), S. 847.
141 Siche oben unter C. II. 1. 4) bb).
142 Vorbild hierfur konnte die franzosische Société a Mission sein. Siehe niher bei Fleischer
(Fn. 4),S.352 1.
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cin System der Normativbestimmungen#® gelenkt hat. Es steht zu hoffen, dass
die deutsche Rechtswissenschaft das zum Anlass nimmt, diese Ansitze sorgfiltig
auf ihre Sinnhaftigkeit und Brauchbarkeit fir die deutsche Wirtschaft zu
untersuchen.

193 Hierfur sprechen sich unter Verweis auf das in Skandinavien praktizierte Modell
Weitemeyer/ W eifsenberger/ Wiese (Fn. 89), S. 1078 aus.
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Jasper Siegert”

Die Wirkweite des Staatsziels Tierschutz —
Art. 20a GG in Theorie und Praxis

Abstract

Der Tierschutz genieit seit nunmehr genau 20 Jahren Verfassungsrang in
Deutschland. Der Beitrag nimmt dieses Jubildium zum Anlass, eine kritische
Bilanz aus der deutschen Staatspraxis unter dem Staatsziel Tierschutz zu ziehen.
Hierfiir werden zunichst die Art. 20a GG zugrundeliegenden Prinzipien sowie
die einzelnen Pflichten, die sich aus der Norm fir die Staatsgewalt ergeben,
erliutert. In einem zweiten Schritt wird darauthin das Handeln von
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung anhand ausgewihlter
Fallbeispiele auf seine Vereinbarkeit mit dem Staatsziel untersucht. Am Ende
steht ein gemischtes Fazit: Wihrend Art. 20a GG in dogmatischer Hinsicht ein
effektives Mittel fir eine Verbesserung des rechtlichen Tierschutzniveaus
darstellt, bleibt die deutsche Staatspraxis auch 20 Jahre spiter hinter dem
grundgesetzlichen Handlungsauftrag zurtick.

* Der Autor studiert im siebten Semester Rechtswissenschaft und Geschichte an der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Er ist studentische Hilfskraft am dortigen Max-
Planck-Institut fur auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht bei Prof. Dr. Awmin ».
Bogdandy. Der Beitrag beruht auf einer im Sommersemester 2022 bei Prof. Dr. Dr. h.c. Anne
Peters verfassten Seminararbeit und wurde redaktionell betreut von stud. iur. Ruben
Zimmernmann.
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A. 20 Jahre Staatsziel Tierschutz — Jubildum einer umstrittenen Norm

Seit August 2002 lautet Art. 20a GG: ,,Der Staat schiitzt auch in Verantwortung
fir die kiinftigen Generationen die nattrlichen Lebensgrundlagen wnd die Tiere im
Rahmen der verfassungsgemiflen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach
MaBgabe von Recht und Gesetz durch die vollzichende Gewalt und die

«l

Rechtsprechung.* Der Tierschutz geniefit somit seit nunmehr 20 Jahren
Verfassungsrang in Deutschland.? Doch wie ist die Norm nach dieser Zeit zu

bewerten?

Beim Versuch, eine Bilanz aus der bisherigen Existenz von Art. 20a GG zu
ziehen, sieht man sich mit einer Vielzahl unterschiedlicher Positionen
konfrontiert: Wihrend gerade im Vorfeld der Aufnahme des Tierschutzes in das
Grundgesetz zum Teil erhebliche Bedenken dahingehend geduBlert wurden, dass
ein Tierschutz von Verfassungsrang den Gesetzgeber iibermilig einschrinken
und zu einer Vielzahl unerwiinschter Folgen fiir die Gesellschaft fithren werde,’
mehren sich gerade in den letzten Jahren kritische Stimmen, denen zufolge sich
durch die Verfassungsinderung nichts an den wesentlichen tierschutzrechtlichen

Problemen geindert habe.*

Tatsichlich muss eine Bilanz tiber die Auswirtkungen von Art. 20a GG auf die
verfassungsrechtliche Dogmatik sowie die Staatspraxis gemischt ausfallen:
Wenngleich die Aufnahme des Tierschutzes in das Grundgesetz in vieletlei
Hinsicht zu einer Verbesserung des rechtlichen Tierschutzniveaus in der
Bundesrepublik gefiihrt hat, bleiben grof3e Teile der deutschen Staatspraxis auch
zwanzig Jahre nach der Verfassungsinderung hinter dem Schutzauftrag von
Art. 20a GG zuriick. Um diese These zu belegen, wird zunichst auf die rechtliche
Qualifikation von Art. 20a GG sowie auf die Frage einzugehen sein, welche

! Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Staatsziel Tierschutz), BGBL 2002 1, S. 2862.
2 Fur eine rechtsvergleichende Perspektive siche Evans, Constitutional Inclusion of
Animal Rights in Germany and Switzerland: How Did Animal Protection Become an
Issue of National Importance?, Society and Animals 18 (2010), 231 ff.
3 Kloepfer/ Rossi, Tierschutz im Grundgesetz? — Zu den techtlichen Konsequenzen einet
Staatszielbestimmung ,,Tierschutz® im Grundgesetz — insbesondere zu ihren
Auswirkungen auf die Forschungsfreiheit, JZ 1998, 369 (375 ff.); Spranger, Auswirkung
einer Staatszielbestimmung ,, Tierschutz* auf die Forschungs- und Wissenschaftsfreiheit,
ZRP 2000, 285 (287).
4 Diehl/ Tuider, Vorwortt, in: Diehl/Tuidet, Haben Tiere Rechte? — Aspekte und
Dimensionen der Mensch-Tier-Beziehung, 2019, S.13 (13); Felde/ Gregori/ Maisack,
Staatsziel Tierschutz endlich wirksam umsetzen, in: Biilte/Felde/Maisack, Reform des
Tierschutzrechts — Die Verwirklichung des Staatsziels Tierschutz de lege lata, 2022,
S. 83 ff.
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konkreten Gewihrleistungen sich aus der Norm fiir den Tierschutz ergeben (B.).
In einem zweiten Schritt soll darauthin die Staatspraxis der letzten zwanzig Jahre

anhand drei ausgewihlter Beispiele darauf untersucht werden, inwieweit sie
Art. 20a GG zur Geltung verholfen hat (C.).

B. und die Tiere — Tierschutz im Grundgesetz

Im folgenden Abschnitt sollen die grundlegenden Strukturen von Art. 20a GG
nachgezeichnet werden. Hierbei wird im Anschluss an eine Auseinandersetzung
mit der Rechtsnatur der Vorschrift der Frage nachgegangen werden, welche
konkreten rechtlichen Garantien sich aus Art. 20a GG ergeben.

I. Zwischen Programmsatz und Grundrecht — Die rechtliche Qualifikation
von Art. 20a GG

Art, 20a GG ist eine Staatszielbestimmung.® Dieser Begriff ist seit dem im
Auftrag  von BMI und BM] angefertigten Sachverstindigenbericht
,,Staatszielbestimmungen/ Gesetzgebungsauftrige” unter der dort verwandten
Definition als eigene Normenkategorie anerkannt.® Demnach sind Staatsziele
Verfassungsnormen mit objektiv-rechtlich bindender Wirkung, die dem Staat die
fortdauernde Erfillung bestimmter Aufgaben vorschreiben.” Was dies in
Hinblick auf Art. 20a GG bedeutet, soll nun herausgearbeitet werden.

1. Tierschutz als Prinzip

Staatsziele lassen sich von anderen Normenarten abgrenzen, indem man auf die
Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien zuriickgreift:® Unter Regeln
versteht man hierbei Normen, die fir einen Tatbestand eine zwingende
Rechtsfolge vorsehen, die durch Subsumtion ermittelt wird.” Demgegentiber
haben Prinzipien eine finale Struktur, welche zur Verwirklichung bestimmter

5 Nattrass, ,,. .. und die Tiere” — Constitutional Protection for Germany’s Animals, Animal
Law 10 (2004), 283 (302).

¢ Habn, Staatszielbestimmungen im integrierten Bundesstaat, 2010, S. 63; Hesse, Der
Beitrag von Verfassungen in den neuen Bundeslindern zur Verfassungsentwicklung in
Deutschland, KritV 1993, 7 (11).

7 Bundesminister des Innern/ Bundesninister der Justiz,
Staatszielbestimmungen/Gesetzgebungsauftrige, Bericht der
Sachverstindigenkommission, 1983, Rn. 7.

8 Faller, Staatsziel ,Tierschutz — Vom parlamentarischen Gesetzgeber zum

verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat?, 2004, S. 135; Caspar/ Schriter, Das Staatsziel
Tierschutz in Art. 20a GG, 2003, S. 17.
9 Haupt, The Nature and Effects of Constitutional State Objectives: Assessing the
German Basic Law's Animal Protection Clause, Animal Law 16 (2010), 213 (226).
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Ziele verpflichtet, ohne aber einzelne Handlungen vorzugeben.'0 Als
Optimierungsgebote verlangen sie, das Ziel im Rahmen der rechtlichen und
tatsdchlichen Méglichkeiten so weit wie méglich zu realisieren.!" Somit sind
Staatsziele in Hinblick auf die oben genannte Definition als Prinzipien
einzuordnen.!2

Fir das Staatsziel Tierschutz bedeutet diese Qualifikation als Prinzip, dass
staatliche Organe dazu verpflichtet sind, Tiere so weit wie méglich zu schiitzen.1?
Im Einzelnen umfasst dies den Schutz der Tiere vor nicht artgemalBer Haltung,
vermeidbaren Leiden sowie der Zerstorung ihrer Lebensriume.!* Jedoch kommt
dem Staat bei der Verwirklichung dieses Ziels ein weiter Gestaltungsspielraum
zu.'> Daher kénnen sich aus Art. 20a GG lediglich im Ausnahmefall Pflichten zu
einem bestimmten Handeln oder einer spezifischen Verhaltensweise ergeben.!¢
Auch schlieft die Kategorisierung als Staatsziel nicht aus, dass der Tierschutz
gegeniiber anderen Rechtsgiitern zurtcktreten kann.!'”?

2. Rechtliche Verbindlichkeit

Staatsziele sind trotz des soeben skizzierten weiten Gestaltungsspielraums mehr
als politische Programmsitze. Sie sind vielmehr unmittelbar geltendes
Verfassungsrecht und binden als solches den Staat umfassend.'® Aus der
Kategorisierung als Prinzip folgt zudem nicht, dass ein Staatsziel nicht unter
bestimmten Umstinden auch Regelcharakter entfalten kann.!” So hat etwa das
BV erfG aus dem Sozialstaatsprinzip eine konkrete Pflicht des Staates abgeleitet,
fir Hilfsbediirftige zu sorgen.?’ Dem wird teilweise entgegengehalten, dass der

10_4/excy, Theotie der Grundrechte, 9. Aufl. 2020, S. 72.
W Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat — Zugleich ein Beitrag zur Grundrechtsdogmatik
im Rahmen mehrpoliger Verfassungsrechtsverhiltnisse, 2001, S. 125.
12 Glock, Das deutsche Tierschutzrecht und das Staatsziel ,, Tierschutz* im Lichte des
Vélkerrechts und des Europarechts, 2004, S. 39.
13 Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, 7. Aufl. 2018, Art. 20a Rn. 88.
14 BT-Drucks. 14/8860, S. 3.
15 Murswiek, in: Sachs, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 17; Calliess, Tierschutz zwischen
BEuropa- und Verfassungsrecht — Uberlegungen am Beispiel der Tierversuchsrichtlinie,
NuR 2012, 819 (822).
16 Krings, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, 15. Aufl. 2022, Art. 20a Ra. 37.
7 Braun, Tierschutz in der Verfassung —und was nun? Die Bedeutung des neuen Art. 20a
GG, DOV 2003, 488 (492); Obergfell, Ethischer Tierschutz mit Verfassungsrang — Zur
Erginzung des Art. 20a GG um ,,drei magische Worte®, NJW 2002, 2296 (2298).
18 Faber, Der grundgesetzliche Schutzauftrag des Art.20a GG, Rechtliche
Charakterisierung und Bedeutung einer verfassungsrechtlichen Novation, UPR 2002,
378 (379); Murswiek, in: Sachs (Fn. 15), Art. 20a Rn. 56a.
19 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, S. 361.
2 BV erfG, Beschl. v. 18.6.1975 — 1 BvL 4/74, Ra. 45 (juis).
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staatliche Gestaltungsspielraum nicht nur das ,,Wie®, sondern auch das ,,Ob* der
Staatszielverwirklichung umfasse, weswegen eine Verpflichtung zu bestimmten
Titigkeiten nicht moglich sei?! Dieser Einwand liefe jedoch auf eine
Reduzierung von Staatszielen zu bloBen Absichtsbekundungen hinaus.22 Um ein

solches Leerlaufen zu verhindern, kann ein Staatsziel darum auch zu konkreten
Mafinahmen verpflichten.

Ein besonderer Fall der Verdichtung von Staatszielen liegt vor, wenn ihr
Kernbereich betroffen ist?> Auch Art.20a GG enthilt einen solchen
unantastbaren Kernbereich.?* Diesen umschreibt die amtliche Begrindung als
,.ethisches Mindestmalf fiir den menschlichen Umgang mit Tieren®?>. Hierunter
fallen insbesondere die Grundprinzipien des Tierschutzgesetzes (TietSchG),
zuvorderst das Gebot, dass keinem Tier ohne einen verninftigen Grund
Schmerzen, Leiden oder Schiden zugefiigt werden durfen (1 S. 2 TierSchG).2¢
Dieses ethische Schutzminimum ist der staatlichen Disposition entzogen und
fihrt bei einer Vertletzung zur Verfassungswidrigkeit des Eingriffs.?” Insoweit
weist Art. 20a GG im Kembereich eine mit der Wesensgehaltsgarantie der
Grundrechte aus Art. 19 Abs. 2 GG vergleichbare Struktur auf.

3. Tierschutz als subjektives Recht?

Ob und inwiefern sich aus den Garantien in Art. 20a GG subjektive Rechte
ableiten lassen, ist umstritten. Nach herrschender Ansicht kénnen der Norm
keinerlei subjektive Rechte entnommen werden, weder fiir die Tiere selbst noch
fur den Menschen hinsichtlich der tietlichen Umwelt.28 Diese Annahme wird von
unterschiedlichen Stimmen kritisiert:

2L Scheuner, Staatszielbestimmungen, in: FS Forsthoff, 1972, 325 (339 f.); Miiller-Brom/ey,
Staatszielbestimmung Umweltschutz im  Grundgesetz? — Rechtsfragen der
Staatszielbestimmung als Regelungsform der Staatsaufgabe Umweltschutz, 1990, S. 38.
2 Calliess (Fn. 15), S. 822; Merten, Uber Staatsziele, DOV 1993, 368 (370).
2 Uble, Das Staatsziel ,,Umweltschutz im System der grundgesetzlichen Ordnung — Zu
dem von der Verfassungskommission empfohlenen neuen Art. 20a GG, DOV 1993, 947
(951); Faller (Fn. 8), S. 136 £.
24 Faber (Fn. 18), S. 380 f.
25 BT-Drucks. 14/8860, S. 1.
2 Peters/ Amold, Rechtsgutachten zur Frage der VerfassungsmiBigkeit der Vetlingerung
der betdubungslosen Kastration minnlicher Ferkel durch das Vierte Gesetz zur
Anderung des Tierschutzgesetzes vom 17.12.2018, S.27; Hirt/ Maisack/Moritz,
TietSchG, 3. Aufl. 2016, Art. 20a Rn. 11.
21 Schulze-Fielitz, in: Dreiet, 3. Aufl. 2015, Art. 20a Ra. 71; Caspar/ Schriter (Fa. 8), S. 47 f£.
28 BV erwG, NVwZ 1998, 1080 (1081); Faber (Fn. 18), S. 378; Brann (Fn. 17), S. 489.
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Eine Strémung in der Literatur fordert eigene Rechte fiir Tiere: Bereits vor der
Einfithrung von Art. 20a GG wurde diskutiert, ob Tiere eigene Rechte haben
kénnten.? Neuere Stimmen streben einen Paradigmenwechsel hin zu einem
subjektiv-rechtlichen Tierschutz an und fordern Grundrechte fir die tierische
Person.® Diesen Ansichten ist zuzugestehen, dass durch sie die Durchsetzung
von Tierschutzbelangen deutlich vereinfacht wiirde.’! Jedoch mahnen Kritiker
an, dass eine Individualisierung des Tierschutzes unvereinbar mit der
Anthropozentrik des Grundgesetzes sei, der zufolge nur der Mensch als
Rechtssubjekt in Frage komme.?? Jedenfalls aber ist die Begriindung subjektiver
Tierrechte nach dem Wortlaut von Art. 20a GG de constitutione lata nicht
moglich.33

Daneben stellt sich die Frage, ob die Birger aus Art. 20a GG Anspriiche
herleiten kénnen. Aus der Rechtsprechung des Bl7e/fG zum Sozialstaatsprinzip
geht hervor, dass sich aus objektiv-rechtlichen Bestimmungen i. V. m. Art. 1
Abs. 1 GG subjektive Rechte ergeben kénnen.?* Im Anschluss hieran wird in
Bezug auf das ebenfalls in Art. 20a GG kodifizierte Staatsziel Umweltschutz in
der Literatur diskutiert, ob aus Art. 1 Abs. 1 bzw. Art. 2 Abs.2 GG i. V. m.
Art. 20a GG ein Recht auf ein 6kologisches Existenzminimum folgt, was dem
Einzelnen einen gegen den Staat gerichteten Anspruch auf ein Mindestmal3 an
Umwelt- und Klimaschutz gewihren kénnte.? In seinem Klima-Beschluss® hat

2y, Lersner, Gibt es Eigentechte der Natur?, NVwZ 1988, 988 (989 £.); ». Loeper/Reyer,
Das Tier und sein rechtlicher Status — Zur Weiterentwicklung und Transparenz und
Konsequenz des Tierschutzrechts, ZRP 1984, 205 (208 ff.).
30 Stucki, Grundrechte fir Tiere — Eine Kiritik des geltenden Tierschutzrechts und
rechtstheoretischen Grundlegung von Tierrechten im Rahmen einer Neupositionierung
des Tieres als Rechtssubjekt, 2016, S. 333 ff.; Peters, Die Rechtsstellung von Tieren —
Status quo und Weitetentwicklung, in: Diehl/Tuider, Haben Tiete Rechte? — Aspekte
und Dimensionen der Mensch-Tier-Beziehung, 2019, S. 122 (127 f.); Obergfell, Tiere als
Mitgeschépfe im Zivilrecht, RW 2016, 388 ff.
3. Logper, Tierrechte — Entwicklungsdynamik und in der Praxis entschiedene Konflikte,
in: Interdisziplindre Arbeitsgemeinschaft Tierethik, Tierrechte — Eine interdisziplindre
Herausforderung, 2007, S. 158 (173 £.).
32 Scholy, in: Dirig/Herzog/Scholz, 95. EL 2021, Art. 20a Rn. 75 £.
3 p. Harbon, Sache, Mitgeschopf, Rechtssubjekt? Das Tier im deutschen Recht —
Geschichte, Gegenwatt und Perspektiven, in: Michel/Kithne/Hénni, Animal Law — Tier
und Recht: Entwicklungen und Perspektiven im 21. Jahrhundert, S.571 (588 f.);
Sommermann, in: v. Munch/Kunig, 7. Aufl. 2021, Art. 20a Rn. 37.
3 BV /G, Utt. v. 9.2.2010 — 1 BvL 1/09125, Ra. 133 (jutis).
3% Seholz, in:  Durig/Herzog/Scholz  (Fn. 32), Art.20a Rn.8;  Srwinberg,
Verfassungsrechtlicher Umweltschutz durch Grundrechte und Staatszielbestimmungen,
NJW 1996, 1985 ff.
3 BV erfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18.
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das BlerfG das Bestehen eines solchen Anspruchs im konkreten Fall zwar
ausgeschlossen, die Frage nach der Existenz des Rechts auf ein 6kologisches
Existenzminimum jedoch explizit offengelassen.’”

Nach der vorgenannten Konstruktion scheint ein subjektives Recht auf ein
Mindestmal3 an Tierschutz aus Art. 1 Abs. 1 bzw. Art. 2 Abs. 2 GG 1. V.m.
Art. 20a GG zumindest denkbar. Dagegen spricht jedoch, dass der Tierschutz
anders als der Umweltschutz keine existenziellen menschlichen Interessen
betrifft.?® Auch sollte Art. 20a GG nach dem Willen des verfassungsindernden
Gesetzgebers primir dazu dienen, bereits anerkannte Rechtspositionen zu
verstirken, anstatt neue zu begriinden.?® Daher kénnen der Norm ebenfalls keine
subjektiven Rechte der Biirger enthommen werden.

Indes griffe es zu kurz, spriche man Art. 20a GG jegliche Bedeutung im Bereich
subjektiver Rechte ab. Denn auch die herrschende Auffassung erkennt an, dass
Grundrechte durch Art. 20a GG aufgeladen werden kénnen.#! Hierfiir finden
sich zahlreiche Beispiele: So wird etwa die Presse- und Filmfreiheit (Art. 5 Abs. 1
S.2 GG) ecines iiber Missstinde in einem Tierversuchslabor berichtenden
Journalisten durch Art.20a GG verstitkt® Dasselbe gilt fiir die
Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S.1 GG) bei scharfer Kritik an Politikern, die
sich fiir die Kifighaltung von Legehennen einsetzen.*> Somit ist festzuhalten,
dass Art. 20a GG zwar unmittelbar keine subjektiven Rechte begriindet. Jedoch
kann das Staatsziel mittelbar auf die Rechtsposition des Einzelnen einwirken.

IT. Auswirkungen des Art. 20a GG fiir staatliches Handeln

Im Folgenden wird auf die einzelnen Pflichten einzugehen sein, welche sich aus
Art. 20a GG fiir das Handeln der einzelnen Staatsgewalten ergeben.

37 BV erfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, Rn. 113-115 (jutis).
3 Hildermann/Fertig, 10 Jahre Staatsziel Tierschutz in Deutschland, in:
Michel/Kihne/Hinni, Animal Law — Tier und Recht: Entwicklungen und Perspektiven
im 21. Jahrhundert, S. 531 (540).
3 Schroter, Tierschutz und staatliche Schutzpflicht — Die verfassungsrechtliche
Gemeinwohlverantwortung fiir das Tier in Art. 20a GG und ihre Schranken, in:
Caspat/Luy, Tierschutz bei der religiosen Schlachtung, 2010, S. 132 (135).
0 Sommermann, in: v. Miinch/Kunig (Fn. 33), Art. 202 Ra. 20.
M Kloepfer/ Rossi (Fa. 3), S. 373; Faller (Fn. 8), S. 253.
42 OLG Hamm, Utt. v. 21.7.2004 — 3 U 77/04, Ra. 42 (juis).
B OLG Miinchen, NJW-RR 20006, 328 (328).
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1. Auswirkungen fiir die Gesetzgebung

Bereits dem Wortlaut von Art. 20a GG ist zu entnehmen, dass dem Gesetzgeber
bei der Umsetzung des Staatsziels Tierschutz eine besonders hervorgehobene
Bedeutung zukommt.* Fraglich ist somit, wie sich Art. 20a GG hier genau
auswirkt.

a) Beriicksichtignngspflicht

Aus Art. 20a GG ergibt sich zunidchst in formeller Hinsicht die Pflicht,
Tierwohlbelange bei normsetzenden Entscheidungen zu bertcksichtigen.*s
Genauer ist der Gesetz- oder Verordnungsgeber dazu verpflichtet, sich
umfangreich iiber negative Folgen seiner Titigkeit fir das Tierwohl zu
informieren und gegebenenfalls nach einer milderen Alternative zu suchen.*¢
Sofern eine solche nicht ersichtlich ist, wird eine umfangreiche Abwigung
zwischen dem Regelungsziel und der Belastung fiir die Tiere erforderlich, die der
Bedeutung des Staatsziels Rechnung tragen muss.*?

Eine besondere Konkretisierung dieser Pflicht hat das Bl esfG in seiner
Legehennen II-Entscheidung vorgenommen. Das Gericht entschied in diesem
Fall, dass die unzureichende Beteiligung der gemil3 § 16b Abs. 1 S. 2 TietSchG
bei einer Anderung der Verordnung zum Schutz landwirtschaftlicher Nutztiere
und anderer zur Erzeugung tierischer Produkte gehaltener Tiere bei ihrer
Haltung (TietSchNutztV) anzuhérenden Tierschutzkommission zugleich eine
Vetletzung von Art. 20a GG darstelle.*® Habe der Gesetzgeber das Ermessen des
untergesetzlichen Normgebers durch Verfahrensvorschriften eingeschrinkt,
bedeute ein Verstof3 gegen dieses Verfahren zugleich eine Verletzung von
Art. 20a GG.# Damit zieht das Gericht eine Parallele zur Dogmatik zum
Grundrechtsschutz durch Verfahren.5

# Kluth, in: Friauf/Hofling, 51. EL 2021, Art. 20a Rn. 98.
* Hirt/ Maisack/ Moritz (Fn. 26), Art. 20a Rn. 16; Faber (Fn. 18), S. 380.
% Bl erwG, ZUR 2019, 681 (683); Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 13), Art. 20a
Rn. 81 f.
47 Kloepfer, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 214. EL. 2021, Art. 20a Rn. 39;
Huster/ Rux, in: BeckOK-GG, Ed. 50, Stand: 15.2.2022, Art. 20a Rn. 26.
4 Bl erfG, Beschl. v. 12.10.2010 — 2 BvF 1/07, Ra. 120 (jusis).
¥ Ebd., Rn. 122 (juris).
50 Sachs, Staatsorganisationsrecht: Erlass von Rechtsverordnungen, JuS 2011, 572 (574);
Hillgruber, Vetletzung von einfachgesetzlichen Verfahrensvorschriften — Einfach-
gesetzliche Vorschriften als Priifungsmal3stab im Normenkontrollverfahren, JA 2011,
318 (320).
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Kritiker der Entscheidung verweisen darauf, dass das Bl erfG die Wirkweite von
Art. 20a GG Uberschitzt habe, da die Notm ausschlieBlich das Ziel — einen
effektiven Tierschutz —, nicht aber den Weg dorthin vorgebe.! Indes verkennt
dies die doppelte Gewihrleistungsdimension von Art. 20a GG: FEinerseits
kommt dem Normgeber ein weiter Gestaltungsspielraum dabei zu, fiir welches
Mittel er sich im Ergebnis entscheidet. Andererseits bindet ithn Art. 20a GG auf
dem Weg zu diesem FErgebnis insoweit, als dass die gesetzgeberische
Entscheidung eine Abwigung auf Grundlage einer vollstindigen Ermittlung der
Tatsachen darstellen muss.>? Jede Verfahrensvorschrift ist somit Ausfluss dieser
verfassungsrechtlichen Berticksichtigungs- und Abwigungspflicht und fithrt bei
ihrer Missachtung daher richtigerweise zu einer Verletzung von Art. 20a GG.

b) Konkretisierungspflicht

In materieller Hinsicht ist es die zentrale Aufgabe des Gesetzgebers, das
Staatsziel — zu  konkretisieren.® Im  Einzelnen  umfasst  dieser
Konkretisierungsauftrag die Pflicht, grundsitzlich alle gesetzgeberischen
Malinahmen zu unterlassen, die auch nur mittelbar zu Schmerzen oder Leiden
einzelner Tiere fithren konnten.>* So hat der Staat z. B. alle Regelungen zu
unterlassen, die Tierquilerei oder nicht artgerechte Haltungsformen erleichtern
kénnten.’s Spiegelbildlich hierzu folgt aus Art. 20a GG die Pflicht, gegen
Handlungen Privater einzuschreiten, wenn diese das Tierwohl mehr als
erforderlich beeintrichtigen.’® Diese Schutzpflicht kann den Staat bereits zu
priventivem Handeln verpflichten.5” Auch hat er zur Durchsetzung des
Schutzauftrages ein effektives gesetzliches Instrumentarium bereitzustellen.>

Zweck von Art. 20a GG ist zudem — wie bereits festgestellt — die Optimierung
des Tierschutzes®® Aus diesem Grund ist der Gesetzgeber zur Férderung
schonender Tiethaltungsformen verpflichtet.® Ferner sind bereits existente

51 Durner, Anmerkung zu BVerfG, 2. Senat, Beschluss vom 12. Oktober 2010 — 2 BvF
1/07 — Vorschtiften zur Legehennenhaltung verfassungswidrig, DVBL 2011, 97 (98 £.);
Ketterer, Ende der Kifighaltung von Legehennen? Anmerkungen zum Beschluss des
BVerfG vom 12.10.2010 — 2 BvF 1/07, NuR 2011, 417 (419).
52 Hirt/ Maisack/ Moritz (Fn. 26), Art. 20a Rn. 22.
53 Sommermann, in: v. Minch/Kunig (Fn. 33), Art. 20a Rn. 41; Lorg/ Metzger, TietSchG,
7. Aufl. 2019, Art. 20a Rn. 12.
54 Bernsdorff, in: Umbach/Clemens, 2002, Art. 20a Rn. 13.
55 Hirt/ Maisack/ Moritz (Fn. 26), Art. 20a Rn. 17.
56 Braun (Fn. 17), S. 489; Wolff, in: Homig/Wolff, 13. Aufl. 2022, Art. 20a Ra. 5.
57 Kloepfer, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz (Fn. 47), Art. 20a Rn. 72.
58 Hirt/ Maisack/ Moritz (Fn. 26), Art. 20a Rn. 23.
5 Hildermann/ Fertig (Fn. 38), S. 544.
0 p. Logper, in: TierSchG, 2002, Einf. Rn. 104a; Obergfell (Fn. 17), S. 2296.
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Standards stindig auf ihre Vereinbarkeit mit europa- und volkerrechtlichen
Verpflichtungen sowie dem aktuellen Stand der Wissenschaft zu tberpriifen.t!
Hierbei sind auch etwaige Verschiebungen gesellschaftlicher Moralvorstellungen
zu bertlcksichtigen.®? Gegebenenfalls ist der Gesetzgeber zur Nachbesserung
verpflichtet.®3

¢) Verschlechternngsverbot?

Eng verknlpft mit dem Charakter als Optimierungsgebot ist die umstrittene
Frage, ob und inwiefern aus dem Staatsziel ein Verschlechterungsverbot
abzuleiten ist.

Einige entnechmen Art. 20a GG ein absolutes Riickschrittsverbot hinter den
tierschutzrechtlichen Standard des Jahres 2002.%4 Der verfassungsindernde
Gesetzgeber habe mit der Novellierung von Art. 20a GG eine Verbesserung des
Tierschutzes bewitken wollen, wozu es im Widerspruch stiinde, wenn die
seinerzeit bereits bestehenden Standards unterschritten wirden.6> Zudem wird
auf das Staatsziel Umweltschutz verwiesen, bei dem ein Rickschrittsverbot
anerkannt sei.6¢

Kritiker befiirchten eine tbertriebene Einschrinkung der gesetzgeberischen
Gestaltungsfreiheit durch ein  solches Verschlechterungsverbot.s”  Der
Gesetzgeber habe das Staatsziel im FEinzelfall mit den konkurrierenden
Rechtsgiitern abzuwigen, wobei dem Tierschutz nicht automatisch der Vorrang
cingerdiumt werden kénne, wenn zwingende Umstinde eine Absenkung des
Tierschutzstandards erfordern wiirden.® Zudem sei mit der Einfithrung von
Art. 20a GG keine Verbesserung, sondern lediglich eine Aufwertung des
Tierschutzes zu einem Verfassungsgut bezweckt gewesen.® Etwas Anderes folge

1 Unrub, Tierschutz mit Verfassungsrang — Auswirkungen auf Gesetzgebung, Vollzug
und Gerichtsbarkeit, DtW 2003, 183 (185); Caspar/ Schriter (Fn. 8), S. 46 f.
2 Caspar/ Geissen, Das neue Staatsziel ,, Tierschutz® in Art. 20a GG, NVwZ 2002, 913
(914); Faller (Fn. 8), S. 201.
3 [ orz/ Metzger (Fn. 53), Art. 20a Rn. 12; Faber (Fn. 18), S. 380.
% Holste, ,,... und die Tiere” — Das Staatsziel Tierschutz in Art. 20a GG, JA 2002, 907
(910); Huster/Rux, in: BeckOK-GG (Fn. 47), Art. 20a Rn. 25.
5 Calliess (Fn. 15), S. 825; Caspar/ Schriter (Fn. 8), S. 45.
0 Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 26), Art. 20a Ra. 21; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Fn. 13), Art. 20a Rn. 65.
7 Caspar, Tierschutz in der Verfassung? Griinde, Gegengriinde und Perspektiven fiir
einen  Art. 20b GG, ZRP 1998, 441 (445); Krings, in:  Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Fn. 16), Art. 20a Rn. 46.
8 Hildermann/ Fertig (Fn. 38), S. 543; Faller (Fn. 8), S. 205.
9 V'GH Baden-Wiirttemberg, NVwZ-RR 2006, 398 (400).

252

StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2022.2.92981



Siegert Die Wirkweise des Staatsziels Tierschutz

auch nicht aus dem Verweis auf den Umweltschutz, da das dortige
Verschlechterungsverbot Ausprigung der Verantwortung fiir die kommenden
Generationen sei, welche so beim Tierschutz nicht bestehe.”

Tatsidchlich wiirde ein absolutes Verschlechterungsverbot den Gesetzgeber
unzulissig einschrinken, da ithm hierdurch etwa die Moglichkeit genommen
wire, der Abwanderung landwirtschaftlicher Betriebe ins Ausland durch eine
partielle Senkung von Tierschutzstandards entgegenzuwirken. Andererseits lieBe
eine uneingeschrinkte Gestaltungsfreiheit den absoluten Schutz des ethischen
Schutzminimums  leerlaufen.  Richtigerweise ~ besteht  daher  ein
Verschlechterungsverbot nur insoweit, als dass der Schutzstandard nicht unter
den Kembereich von Art. 20a GG abgesenkt werden darf.”!

2. Auswirkungen fiir die Rechtsanwendung

Neben dem Gesetzgeber spielen auch Rechtsprechung und Verwaltung eine
entscheidende Rolle bei der Realisierung des Inhalts von Art. 20a GG.72 Im
Folgenden wird darum auf die wichtigsten Konsequenzen einzugehen sein,
welche sich aus dem Staatsziel fir die Rechtsanwendung ergeben.

a) Auslegung des einfachen Rechts

Als  Staatszielbestimmung  stellt  Art. 20a GG ecine grundsitzliche
Wertentscheidung dar.”® Behérden und Gerichte miissen darum Gesetze und
Verordnungen im Lichte dieser Grundentscheidung im Sinne eines effektiven
Tierschutzes auslegen.™ Art. 20a GG bildet somit den Mal3stab insbesondere fiir
die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe und die Auslegung von
Generalklauseln.” Diese Witkung betrifft dabei nicht allein tierschutzrechtliche
Bestimmungen, sondern erstreckt sich auf die gesamte Rechtsordnung.”

Thre Grenze findet diese tierschutzkonforme Auslegung in dem in Art. 20 Abs. 3
GG zum Ausdruck kommenden Prinzip der Gewaltenteilung: Hat der
Gesetzgeber mit  dem  auszulegenden  Rechtssatz  eine  eindeutige

0 Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 13), Art. 20a Rn. 88.
T Schnlze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 27), Art. 20a Ro. 71; Murswiek, in: Sachs (Fn. 15), Art. 20a
Rn. 51b.
2 Sommermann, in: v. Munch/Kunig (Fn. 33), Art. 20a Rn. 46; Klepfer, in: Bonner
Kommentar zum Grundgesetz (Fn. 47), Art. 20a Rn. 56.
3 Scholy, in: Dirtig/Herzog/Scholz (Fn. 32), Art. 20a Rn. 18.
™ Hirt/ Maisack/ Moritz (Fn. 26), Art. 20a Rn. 28.
5 VG Saarlouss, Utt. v. 24.4.2013 — 5 K 593/12, Rn. 28 (juris).
6 Wolff, in: Homig/Wolff (Fn. 56), Art. 20a Rn. 6; Kloepfer, in: Bonner Kommentar zum
Grundgesetz (Fn. 47), Art. 20a Rn. 54.
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Wertentscheidung getroffen, kann sich der Rechtsanwender nicht tUber diese
Entscheidung hinwegsetzen, auch wenn sich hierdurch Spannungen zum
Staatsziel ergeben.” Kommt ein Gericht zu dem Ergebnis, dass eine
gesetzgeberische Entscheidung Art. 20a GG vetletzt, so ist es daher darauf
verwiesen, den Rechtssatz in einem Normenkontrollverfahren vor dem Bl erfG
fiir nichtig erkliren zu lassen.”

b) Arnt. 20a GG als verfassungsimmanente S chranke

Ein weiterer Aspekt der Wirkung des Staatsziels auf die Rechtsanwendung ist die
Funktion als verfassungsimmanente Grundrechtsschranke.” Dieser Aspekt war
bereits fir die Genese des Staatsziels von zentraler Bedeutung: Vieles deutet
darauf hin, dass die Einfligung des Staatsziels Tierschutz als direkte Reaktion auf
das Schicht-Urteil®® des Bl enfG etfolgte8! Das Gericht nahm in dieser
Entscheidung eine sehr zuriickhaltende Auslegung des TierSchG vor, um eine
Kollision mit der Religionsfreiheit eines muslimischen Metzgers zu vermeiden,
und fithrte damit der Offentlichkeit vor Augen, dass es fiir die Einschrinkung
vorbehaltslos gewihrleisteter Grundrechte wie der Religionsfreiheit am
Verfassungsrang des Tierschutzes fehlte.82 Das hatte zur Folge, dass groB3en
Teilen des TierSchG das Verdikt der Verfassungswidrigkeit drohte.8? Diesem
Problem sollte durch die Aufnahme des Tierschutzes ins Grundgesetz
héchstwahrscheinlich Abhilfe geschaffen werden.

Vor diesem Hintergrund tiberrascht es, dass einige Stimmten in der Literatur
bestreiten, dass Art. 20a GG zur Einschrinkung vorbehaltloser Grundrechte
geeignet ist.8* Begriindet wird diese Ansicht damit, dass Staatsziele im Rang unter
den Grundrechten stiinden und somit nicht als verfassungsimmanente Schranke
dienen koénnten.®> Indes verkennt dieses Argument, dass die Grundrechte mit
Ausnahme der Menschenwiirde keinen absoluten Vorrang im Grundgesetz

" 1'G Bremen, Utt. v. 28.5.2010 — 5 K 1274/09, Rn. 42 f. (jutis).
8 Hirt/ Maisack/ Moritz (Fn. 26), Art. 20a Rn. 30.
" Faber (Fn. 18), S. 381.
80 BV erfG, Utt. v. 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99.
81 Kluge, Staatsziel Tierschutz: Am Scheideweg zwischen verfassungspolitischer
Deklamation und verfassungsrechtlichem Handlungsauftrag, ZRP 2004, 10 (11); Holste
(Fn. 64), S. 907 £.
82 Caspar/ Schriter (Fa. 8), S. 15; Nattrass (Fn. 5), S. 301 £.
85 Fielenbach, Die Notwendigkeit der Aufnahme des Tierschutzes in das Grundgesetz,
2005, S. 175.
8% Bamberger, Vorbehaltlose Grundrechte unter staatlichem Vorbehalt? Zur Auflésung
eines grundrechtsdogmatischen Paradoxons, Der Staat 39 (2000), 355 (363).
8 Spranger (Fn. 3), S. 288; Huster/ Rux, in: BeckOK-GG (Fn. 47), Art. 20a Rn. 46 f.
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genielen. Darum stehen Staatsziele mit thnen auf einer Stufe.®6 Dem entspricht
es, dass Art. 20a GG bereits vor Aufnahme des Tierschutzes als Schranke fiir die
Kunst- und Religionsfreiheit herangezogen wurde.8” Etwas Anderes kann daher
nicht fir den Tierschutz gelten.® Art.20a GG ermdglicht somit die
Einschrinkung vorbehaltloser Grundrechte, insbesondere der Religionsfreiheit
sowie der Freiheit von Kunst und Wissenschaft.®” Die Frage nach der
Verfassungswidrigkeit des TietSchG stellt sich daher nicht mehr.® Es ist nun
Aufgabe der Abwigung im Einzelfall, einen angemessenen Ausgleich zwischen
dem Tierschutz und anderen Rechtsgiitern herzustellen.!

¢) Tierschutz in der Abwdignng

Praktisch relevant wird Art. 20a GG vor allem bei Ermessensentscheidungen.??
Hier ist die Vorschrift in verschiedener Hinsicht zu beachten. Zunichst ist der
Tierschutz stets als eigene GréB3e in der Abwigung heranzuziehen: Steht dem
Rechtsanwender bei einer Entscheidung, die einen Bezug zum Tierwohl
aufweist, Ermessen zu, hat er die Belange des Tierschutzes zu berticksichtigen.??
Anderenfalls liegt ein Ermessensfehler vor, aus dem die Rechtswidrigkeit der
Entscheidung resultiert.”

Ferner wird Art. 20a GG in der VerhiltnismiBigkeitspriifung relevant. Hier
verstirkt der hohe verfassungsrechtliche Wert von Art. 20a GG als ,,tberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut™® das Gewicht des Tierschutzes in der Abwigung
mit den Grundrechten.? Kollidiert das Staatsziel mit einem Grundrecht, ist ein
Ausgleich im Wege praktischer Konkordanz herzustellen.”” Hiernach sind

86 Hillmer, Auswitkungen einer Staatszielbestimmung ,,Tierschutz® im Grundgesetz,
insbesondere auf die Forschungsfreiheit, S. 153.
87 BV erwG, NJW 1995, 2648 (2649), NVwZ 1998, 852 (852).
8 1Volff, in: Homig/Wolff (Fn. 56), Art. 20a Rn. 5; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Fn. 13), Art. 20a Rn. 92.
89 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 27), Art. 20a Rn. 88; Murswiek, in: Sachs (Fn. 15), Art. 20a
Rn. 72.
% Knanff, Das Tierschutzprinzip, SichsVBL 2003, 101 (103); Scholz, in:
Dirig/Hetrzog/Scholz (Fn. 32), Art. 20a Rn. 83.
N Sommermann, in: v. Munch/Kunig (Fn. 33), Art. 20a Rn. 54.
92 Peters, Art. 20a GG — Die neue Staatszielbestimmung des Grundgesetzes, NVwZ 1995,
555 (556 t.); Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 27), Art. 20a Rn. 79.
% Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 13), Art. 20a Rn. 94.
9 Krings, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Fn. 16), Art. 20a Rn. 38.
95 OV'G Sachsen-Anhalt, Beschl. v. 14.5.2018 — 3 M 141/18, Rn. 33 (jutis).
% Peters/ Arnold (Fn. 26), S. 20; Faller (Fn. 8), S. 225 f.
97 KG, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09, Rn. 7 (jusis).
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widerstreitende Verfassungsgiiter durch eine Abwigung im konkreten Einzelfall
in einen moglichst schonenden Ausgleich zu bringen.”®

Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass Art. 20a GG alle staatliche Gewalt
dazu verpflichtet, das bestmégliche Mal3 an Tierschutz herzustellen. Hierfiir trifft
die Rechtssetzung wie die Rechtsanwendung eine Vielzahl einzelner Pflichten,
um das Staatsziel in den konkreten Entscheidungen zu verwirklichen.
Gleichzeitig enthilt Art. 20a GG mit dem ethischen Schutzminimum einen

unantastbaren Kernbereich, den der Staat unter allen Umstinden zu respektieren
hat.

C. Art. 20a GG in der Staatspraxis

Art. 20a GG ist nach dem bisher Gesagten also als ein Auftrag an den Staat zu
verstehen, ein moglichst hohes Maf3 an Tierschutz zu gewihrleisten. Hieraus
folgt, dass das Staatsziel sinnvollerweise daran zu messen ist, inwieweit es zu einer
tatsdchlichen Verbesserung des Tierschutzniveaus in Deutschland gefiihrt hat.
Um dieser Frage nachzugehen, sollen zunichst die wichtigsten Erfolge in der
Umsetzung des Staatsziels angefiihrt werden, bevor anhand einiger Fallbeispiele
genauer auf die Defizite im Vollzug von Art. 20a GG eingegangen werden soll.

I. Erfolge in der Umsetzung von Art. 20a GG

Der Vollzug von Art. 20a GG ist geprigt durch eine starke Divergenz der
Dynamiken: Wihrend der durch das Staatsziel eigentlich besonders adressierte
Gesetzgeber bisher keine besondere Aktivitit auf diesem Gebiet entfaltet hat,”
existiert primir aus der Rechtsprechung eine Vielzahl positiver Beispiele, von
denen einige im Folgenden exemplarisch dargestellt werden sollen.!%

Eines der bedeutendsten Beispiele ist die zuvor bereits angesprochene
Legehennen I1-Entscheidung des Bl erfG.10! Bereits vor diesem Beschluss hatte
das Verfassungsgericht klargestellt, dass Anlagen, die gegen das ethische
Schutzminimum verstof3en, keinen immissionsschutzrechtlichen Bestandsschutz
genieBen.!? Hiermit fiihrte es seine Linie aus der Legehennen I-Entscheidung
fort, in der es die Kifighaltung von Legehennen fir verfassungswidrig erkldrt

% Bl erfG, Beschl. v. 16.5.1995 — 1 BvR 1087/91, Ra. 51 (juris).
9 Arning, Eigenrechte fiir Tiere — Tierschutz de lege ferenda? Mehr Tierschutz durch ein
Rechtekonzept fir Tiere, 2008, S.121; Martinez, Paradigmenwechsel in der
landwirtschaftlichen Nutztierhaltung — von betrieblicher Leistungsfihigkeit zu einer
tierwohlorientierten Haltung, RW 2016, 441 (452 ff.).
100 Hi/dermann/ Fertig (Fn. 38), S. 566.
101 Siehe B. II. 1. a).
102 BL7erfG, Beschl. v. 14.1.2010 — 1 BvR 1627/09.
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hatte.!> Impulse ergaben sich aus Art. 20a GG auch fir das Bl emG: In einem
Utteil aus dem Jahr 2018 legte es das Verwahrungsrecht (§§ 688 ff. BGB) im
Lichte von Art. 20a GG aus und leitete hieraus fiir eine Fundbehérde die Pflicht
her, ein dort abgegebenes Tier angemessen zu versorgen.!04

Ein Beispiel fiir die erfolgreiche Anwendung von Art.20a GG als
verfassungsimmanente Schranke liefert ein Urteil des Berliner Kazmmergerichts aus
dem Jahr 2009. Das Gericht sprach die dort Angeklagten wegen der T6tung zweier
Kaninchen im Rahmen einer kiinstlerischen Performance der Tétung von
Wirbeltieren ohne verniinftigen Grund gemi3 §17 Abs.1 S.1 TierSchG
schuldig.!®> Anders als noch im Jahr 1991 war dieses Verhalten nicht durch die
Kunstfreiheit gerechtfertigt. Hatte das .AG Kassel seinerzeit noch entschieden,
dass tierquilerische Inhalte einer kiinstlerischen Vorfihrung nicht geahndet
werden konnten, da der Tierschutz keinen Verfassungsrang habe,'% sah das
Kammergericht  nunmehr in  Art. 20a GG eine taugliche Schranke der
Kunstfreiheit.107

In einem weiteren Fall entschied das LG Berlin zugunsten von Tierschitzern, die
vor einem Pelzgeschift protestiert hatten.!% Die durch das Staatsziel Tierschutz
aufgeladene Meinungs- (Art. 5 Abs.1 S.1 GG) und Versammlungsfreiheit
(Art.8 Abs.1 GG) der Demonstranten Uberwiege das Recht der
Ladenbetreiberin am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (Art. 14
Abs. 1 GG).1 Das Landgericht etkannte hiermit die verstitkende Wirkung von
Art. 20a GG fiir die Grundrechte.

Anzufiihren ist zuletzt ein Urteil des OLG Nauniburg aus dem Jahre 2018, in dem
die Richter dem gestiegenen verfassungsrechtlichen Gewicht des Tierschutzes
Rechnung trugen:!10 Das Gericht hielt das Eindringen von Tierschutzaktivisten in
eine Tierzuchtanlage, in der VerstoB3e gegen die TierSchNutztV dokumentiert
werden sollten, gemil3 § 34 StGB fiir gerechtfertigt, da die Vorschrift im Lichte
von Art. 20a GG auszulegen sei, was zur Folge habe, dass es sich beim Tierschutz
um ein notstandsfihiges Rechtsgut handle.!!

103 Bl 7erfG, Utt. v. 6.7.1999 — 2 BvF 3/90.
104 B erwG, Utt. v. 26.4.2018 —3 C 7/16, Ra. 20 £. (juts).
105 KG, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09, Ra. 1 (jutis).
106_4G Kassel, NStZ 1991, 443 (443 £.).
107 KG, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09, Ra. 7 £. (jutis).
108 TG Berlin, Urt. v. 3.7.2009 — 3 O 221/09.
109 Fpd., Rn. 29 f. (jutis).
10 OLG Naumburg, Utt. v. 22.2.2018 — 2 Rv 157/17.
M Ebd., Rn. 20 (juris).
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Diese Beispiele fithren exemplarisch vor Augen, dass die Rechtsprechung
Art. 20a GG in den letzten 20 Jahren zum Anlass genommen hat, das rechtliche
Tierschutzniveau in Deutschland partiell anzuheben. Die den Entscheidungen
zugrunde liegende Methodik eignet sich zudem fiir eine kontinuietliche
Weiterentwicklung in der Zukunft und koénnte somit die Grundlage fir den
durch Art. 20a GG angestrebten Paradigmenwechsel hin zu einer
tierschutzfreundlichen Gesetzesauslegung darstellen.

II. Defizite in der Umsetzung von Art. 20a GG

Trotz dieser Bemithungen verbleibt dennoch ein erhebliches Maf3 an Defiziten
im Vollzug des Staatsziels, welches im Folgenden anhand ausgewihlter Beispiele
herausgearbeitet werden soll. Um hierbei einen méglichst umfassenden Eindruck
von der Staatspraxis unter Art. 20a GG zu erhalten, wird sich die Analyse in
chronologischer Reihenfolge jeweils einem Fallbeispiel aus Rechtsprechung,
Gesetzgebung und Verwaltung widmen. Als Beispiele dienen sollen das Urteil
des BlYemG zum Schichtverbot, die Vetlingerung der Ubergangsfrist fiir die
betiubungslose Ferkelkastration durch das Vierte Gesetz zur Anderung des
Tierschutzgesetzes sowie die Verwaltungspraxis beim Export von Rindern in
Drittstaaten.

Diese Fallbeispiele sind in mehrerlei Hinsicht von besonderer Relevanz:
Einerseits steht die Schicht-Rechtsprechung von Bl erfG und Bl emyG in einem
derart besonderen Zusammenhang mit der Erhebung des Tierschutzes zum
Staatsziel,''? dass eine Analyse der Staatspraxis unter Art. 20a GG fast
notwendigerweise hier ansetzen muss. Demgegentiber war kaum ein
tierschutzrechtliches Thema in den letzten zwanzig Jahren von einem derart
hohen 6ffentlichen Interesse begleitet wie das Vierte Gesetz zur Anderung des
Tierschutzgesetzes.!'3 Zuletzt handelt es sich bei Rinderexporten in Drittstaaten

112 Siehe hierzu B. II. 2. /).
113 Fir die breite mediale Reaktion siche Balser, Unbegteiflicher Ruckschlag fir den
Tierschutz - und die Koalition, SZ v. 5.11.2018, abrufbar unter:
https:/ /www.sueddeutsche.de/wirtschaft/ferkel-kastration-1.4196399 (zuletzt
abgerufen am 8.12.2022); Szegin, Das ist eine Sauerei, taz v. 3.10.2018, abrufbar unter:
https://taz.de/Gastkommentar-Ferkelkastration/15537893/  (zuletzt abgerufen am
8.12.2022); Schmeitzner, Schmerzhafter Aufschub, Tagesschau.de v. 29.11.2018; Werner,
Ferkelkastration: Deutschland ohne Eier und Herz, Wirtschaftswoche v. 5.12.2018,
abrufbar unter: https:/ /www.wiwo.de/politik/deutschland /werner-knallhart-
ferkelkastration-deutschland-ohne-eiet-und-herz/23713804.html (zuletzt abgerufen am
8.12.2022); Raether, Arme Schweinchen, Zeit Online v. 4.10.2018, abrufbar unter:
https:/ /www.zeit.de/2018/41/ ferkelkastration-betacubung-massentierhaltung-
tierschutz-koalition?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F  (zuletzt
abgerufen am 8.12.2022); Bodderas, Kastration verursacht einen dumpfen, lag anhaltenden
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um eine jingere Entwicklung in der Verwaltungspraxis, die aufgrund der
Aktualitdt der Problemstellung und der bisher nur teilweise erfolgten Befassung
im Schrifttum einer kritischen Analyse bedarf.

1. Schichten und der Tierschutz

Das Schichten, also das betiubungslose Schlachten aus religibsen Griinden,
spielte nach dem bisher Gesagten eine bedeutende Rolle bei der Erhebung des
Tierschutzes zum Staatsziel. Darauf aufbauend soll nun anhand der
Folgeentscheidung des Bl emyG''* zum Schicht-Urteil des Bl erfG untersucht
werden, welche Rolle das Schichten in der Rechtsprechung unter Art. 20a GG
gespielt hat.

a) Sachverhalt

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: FEin Metzger
muslimischen Glaubens hatte sich mit einer Verfassungsbeschwerde gegen die
Versagung einer nach §4a Abs.2 Nr.2 TietSchG erforderlichen
Schichtgenchmigung gewandt. Das Bl/e/fG entschied, dass das Schichten als
solches zwar kein Akt der Religionsausiibung sei, die durch die Versagung der
Genchmigung betroffene Berufsfreiheit des Metzgers jedoch durch die
Religionstreiheit verstirkt werde.!'’> Durch diese Konstruktion gelang es dem
BV erfG, das TietSchG an der Religionsfreiheit zu messen, ohne sich mit dem
Problem auseinandersetzen zu mussen, dass der Tierschutz vor der Novellierung
von Art. 20a GG keine verfassungsimmanente Schranke fur die Religionsfreiheit
darstellen konnte.!'¢ Weiter fihrte das Bl7esfG aus, dass es im Sinne einer
grundrechtskonformen Auslegung fiir die Genehmigung austeichen misse,
wenn der Antragsteller substantiiert und nachvollziehbar darlege, dass nach der
Uberzeugung seiner Glaubensgemeinschaft eine betiubungslose Schlachtung
zwingend erforderlich sei. Ein tatsichlicher Nachweis sei nicht erforderlich.!!”

Eingeweideschmerz, Welt v. 6.11.2018, abrufbar unter:
https:/ /www.welt.de/politik/deutschland /article183410428 /Experte-ueber-Ferkel-
Kastrationen-Dumpfer-lang-anhaltender-Eingeweideschmerz.html  (zuletzt abgerufen
am 8.12.2022).
114 BV erwG, Utt. v. 23.11.2006 — 3 C 30/05.
115 BLerfG, Utt. v. 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99, Rn. 32 (juris).
16 Hain/ Unruh, Neue Wege in det Grundrechtsdogmatik? — Anmerkungen zum Schicht-
Utteil des BVerfG nach Anderung des Art. 20a GG, DOV 2003, 147 (152); Unrub, Zur
Abwigung von Religionsfreiheit und Tierschutz unter dem Grundgesetz, in: Caspar/Luy,
Tierschutz bei der religi6sen Schlachtung, 2010, S. 158 (1606).
17 Bl erfG, Utt. v. 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99, Rn. 58 (juris).
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Nachdem das BlesfG das Verfahren an die Instanzgerichte zuriickverwiesen
hatte, legte die beklagte Behérde, wohl auch in Reaktion auf die in der Literatur
getibte heftige Kritik am Bl erfG,118 gegen die instanzgerichtliche Entscheidung
Revision ein. Dies begriindete sie damit, dass sich die rechtliche Beurteilung
durch die nunmehr erfolgte Aufnahme des Tierschutzes ins Grundgesetz
verdndert habe.!1?

Das Bl ernG vemeinte dies und wies die Revision zuriick.!20 Zwar sei nunmehr
nicht mehr fraglich, ob das Schichtverbot einen Verstol gegen die
Religionsfreiheit darstelle, sondern ob umgekehrt §4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG
gegen Art. 20a GG verstofe.!2! Die verfassungsrechtliche Aufwertung des
Tierschutzes habe jedoch nicht zur Folge, dass ihm grundsitzlich Vorrang
gegeniiber der Religionsfreiheit zu gewihren sei. Vielmehr sei es Aufgabe des
Gesetzgebers, ecinen schonenden Ausgleich zwischen den Rechtsgitern
herzustellen, was er mit § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG getan habe.2 Im Ubrigen
sei dem BlerfG darin zuzustimmen, dass die nachvollziehbare Darlegung
zwingender Griinde fir die Erteilung einer Genehmigung gentigen miisse.'?3

b) Rechtliche Wiirdignng

Dieses Urteil des BlVermG bedarf in Hinblick auf seine Vereinbarkeit mit dem
Staatsziel Tierschutz der kritischen Uberpriifung.

aa) Verkennung von Art. 20a GG in der Auslegung

Einen ersten Kritikpunkt bietet die Auslegung von § 4a Abs. 2 Nr. 2 TietSchG
durch das BlemG. Das Gericht schloss sich hier dem Bl7erfG in seiner
umstrittenen Interpretation der Tatbestandsmerkmale "Religionsgemeinschaft"
und "zwingende Griinde" an und lie§ ebenso wie das BlerfG die substantiierte
und nachvollziehbare Darlegung dieser Grinde durch den Betroffenen
geniigen.!?* Zur Begriindung verwiesen die Richter darauf, dass sie sich an die
Entscheidung des BV erfG gebunden sihen. Denn durch die Anderung von

18 Caspar, Verfassungs- und Verwaltungsrechtliche Aspekte des Schichtens, NuR 2002,
402 ff.; Volkmann, Anmerkung zum Urteil des BVerfG vom 15.1.2002, DVBI. 2002,
332 ff.
119 Bl ernG, Utt. v. 23.11.2006 — 3 C 30/05, Ra. 2 f. (juris).
120 Ebd., Rn. 12 (jutis).
121 Fpd
122 Fipd
125 Ebd., Rn. 13 (juris).
124 Fbd., Rn. 8, 13 (jutis).
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Art. 20a GG entfalle deren Bindungswirkung nur so insoweit, wie der Tierschutz
konkret betroffen sei.1?s

Mit dieser Argumentation setzte sich das Bl emG in explizitem Widerspruch
zum Hessischen 1 enwaltungsgerichtshof, der in der Vorinstanz eine Bindung an das
Urteil des Bl erfG generell abgelehnt hatte.!?0 Begriindet hatte der I'GH dies
damit, dass das BlesfG in den tragenden Entscheidungsgrinden davon
ausgegangen sei, dass der Tierschutz nur ein Gemeinwohl von hoher Bedeutung
darstelle. Die entsprechende Auslegung von § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG beruhe

auf dieser Bewertung des Tierschutzes, welche sich durch die Einfihrung von
Art. 20a GG jedoch maf3geblich gewandelt habe.1?”

Kritiker des Urteils des I"GH wenden ein, dass auch nach Anderung von Art. 20a
GG keine alternative Auslegung der Begriffe "Religionsgemeinschaft" und
"zwingende Vorschriften" mdglich sei, da diese religionsverfassungsrechtlich
determiniert seien.!?8 Dagegen spricht jedoch, dass das Bl erfG seine eigene
Auslegung ausdricklich als Weg bezeichnet hat, unverhaltnismaf3ige Folgen fur
die Religionsfreiheit abzuwenden.'? Das Bl erf/G hat die Begriffe also nicht
ihrem Sinne nach determiniert vorgefunden, sondern sie im Sinne einer
grundrechtkonformen Rechtsfortbildung selbst gebildet.’ In diesem Fall
kommt Art. 20a GG jedoch eine erhebliche Bedeutung zu: Wenn die bisherige
Auslegung Ergebnis einer verfassungsgerichtlichen Wertentscheidung war, so
muss sich die Aufwertung des Tierschutzes bei der Beurteilung dieser
Entscheidung niederschlagen.!3! Etwas Anderes liefe der Ausstrahlungswirkung
von Art. 20a GG auf das einfache Recht zuwider.132 Durch die Anderung von
Art. 20a GG ist damit die Bindungswirkung der Auslegung von § 4a Abs. 2 Nr. 2
TietSchG durch das Schicht-Urteil entgegen der Auffassung des Bl emG
umfassend entfallen.!33

125 BV ermG, Utt. v. 23.11.2006 — 3 C 30/05, Rn. 11 (jutis).
126 HessT7GH, NuR 2005, 464 (464).
127 Ebd.,, S. 465.
128 Unruh (Fn. 116), S. 169.
129 BV erfG, Urt. v. 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99, Rn. 54 f.
130 Schroter (Fn. 39), S. 145.
13 Sehwarz, Das Spannungsverhiltnis von Religionsfreiheit und Tierschutz am Beispiel
des ,,rituellen Schichtens®, 2003, S. 46.
132 Siehe hierzu B. II. 2. a).
133 Cirsovius, Uberdimensionaler Grundrechtsschutz zugunsten des islamischen
Fundamentalismus: Anmerkungen zum ,,Schichturteil des Bundesverwaltungsgerichts
23.11.2006 — 3 C 30.05, NuR 2008, 237 (240); HesslI”GH, NuR 2005, 464 (465).
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Das BlermvG verkannte somit das Erfordernis, § 4a Abs. 2 Nr. 2 TietSchG im
Interesse praktischer Konkordanz zwischen Religionsfreiheit und Tierschutz neu
auszulegen.'?* Hier wire insbesondere der Frage nachzugehen gewesen, ob auch
unter Art. 20a GG die substantiierte und nachvollziehbare Darlegung
zwingender Grinde fur die Erteilung einer Schichtgenehmigung gentigt. Denn
diese ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale wurden erst durch das Bl erfG in
§4a Abs.2 Nr.2 TierSchG hineingelesen, um die Norm mangels
Verfassungsranges des Tierschutzes vor der Nichtigkeit zu bewahren.!3
Angesichts des durch die Verfassungsidnderung stark gestiegenen Gewichts des
Tierschutzes scheint hier nunmehr ein strengerer Mal3stab vorzugswirdig.
Einem solchen wiirde es etwa entsprechen, einen Nachweis dafiir zu verlangen,
dass der eigene Glaube es dem Antragsteller zwingend vorschreibt, ausschlief3lich
Fleisch von geschichteten Tieren zu verspeisen, und diesen Nachweis der
richtetlichen Uberpriifung zuginglich zu machen.!’* Hierdurch wiirde §4a
Abs. 2 Nr. 2 TietSchG seinem Charakter als Ausnahmeregelung wieder gerecht
und es konnte ein angemessener Ausgleich zwischen Tierschutz und
Religionsfreiheit im konkreten Einzelfall hergestellt werden, wohingegen die
bisherige Auslegungspraxis das Tierwohl im Regelfall zuriicktreten ldsst.!>” Eine
restriktive Genehmigungspraxis entspriche zudem dem Willen des historischen
Gesetzgebers des TierSchG. 138

bb) Verkennung von Art. 20a GG in der Abwigung

Weiterhin bietet die Abwigung zwischen Art. 4 Abs. 1 GG und Art. 20a GG
Anlass zur Kritik. Das Bl emyG fithrte hierzu aus, dass der Gesetzgeber diese
widerstreitenden Belange durch §4a Abs.2 Nr.2 TierfSchG in einen
angemessenen Ausgleich gebracht habe. Hieran habe sich durch Art. 20a GG
nichts gedndert, da der Tierschutz schon zuvor als hoher Gemeinwohlbelang
angesechen worden sei. Eine andere Betrachtung wiirde eine weder von der
Verfassung noch vom Tierschutzgesetzgeber beabsichtigte Bevorzugung des

134 [ orz/ Metzger (Fn. 53), Art. 20a Rn. 17.
135 Kinge (Fn. 81), S. 12.
136 Dietz, Das Schichten im Spannungsfeld zwischen Religionsfreiheit und Tierschutz —
Folgerungen fir die behordliche Genehmigungspraxis aus dem Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 23. November 2006, 3 C 30.05, DOV 2003, 522 f.,
DOV 2007, 489 (492 £.); 1V'G Augsburg, Beschl. v. 19.12.2007 — AU 4 E 07.1720, Rn. 12
(juris); Hess1”’GH, NuR 2005, 464 (469).
57 Caspar/ Schriter (Fn. 8), S. 94; Hirt/ Maisack/ Moritz (Fn. 26), Art. 20a Rn. 25 f.
138 Cirsovins (Fn. 133), S. 242.
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Tierschutzes darstellen, welche das Leerlaufen der Religionsfreiheit zur Folge
hatte.!?

An dieser Argumentation fillt auf, dass das Bl emG die Einstufung des
Tierschutzes als ,,hoher Gemeinwohlbelang® nahezu unverindert aus dem Urteil
des Bl erfG ibernahm.'* Dies erstaunt jedoch angesichts dessen, dass es das
erklirte Ziel der Aufnahme des Tierschutzes ins Grundgesetz war, das Gewicht
des Tierschutzes gerade auch in Reaktion auf das Schicht-Urteil zu ethShen.!#!
Infolgedessen handelt es sich beim Tierschutz nunmehr richtigerweise um ein
tberragend wichtiges Gemeinschaftsgut.!*? Indem es an der Wertung des Bl erfG
festhielt, kontetkatierte das Bl erwG die durch die Verfassungsinderung
beabsichtigte Neubewertung des Verhiltnisses von Tierschutz und
Religionsfreiheit geradezu.!43 Hierbei konnte es sich auch nicht auf den Willen
des Gesetzgebers des TierSchG stiitzen. Denn dieser strebte ja selbst eine
restriktive Handhabung von § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG an.* Doch selbst wenn
dies nicht der Fall wire, lige kein Versto3 gegen Art. 20 Abs. 3 GG vor. Denn
der Wille des verfassungsindernden Gesetzgebers zur Aufwertung des

Tierschutzes stiinde normhierarchisch tiber dem Willen des Gesetzgebers des
TierSchG.

Aus dieser Fehlgewichtung lisst sich auch die Annahme des Bl erG etkliren,
dass eine andere Ausgestaltung von §4a Abs.2 Nr.2 TietSchG mit dem
Grundrechtsschutz nicht vereinbar sei.!4> Tatsdchlich hitte das Gericht bei einer
angemessenen Berlcksichtigung der Aufwertung des Tierschutzes zu dem
Schluss kommen miissen, dass die Existenz einer Ausnahmeregelung vom
Schiichtverbot nach der Verfassungsinderung nicht mehr zwingend erforderlich
ist.1 Da ihm durch seine Einschitzung der Weg zu einer ausfiihrlichen
VerhiltnismiBigkeitsabwigung verstellt war, verpasste es das Bl emG aul3erdem,
im Rahmen der Erforderlichkeit der Schichterlaubnis auf alternative
Schlachtmethoden einzugehen, durch die sowohl das Tierwohl als auch die

139 Bl ernG, Utt. v. 23.11.2006 — 3 C 30/05, Ra. 12 (juis).
140 Vel. Bl erfG, Utt. v. 15.1.2002 — 1 BvR 1783/99, Ra. 45 (jutis).
141 BT-Drucks. 14/8860, S. 3; Kiuge (Fn. 81), S. 13.
142 Siehe B. II. 2. ¢).
143 Schroter (Fn. 39), S. 143.
144 Kinge, Das Schichten als Testfall des Staatszieles Tierschutz, NVwZ 20006, 650 (653).
145 Bl erwG, Urt. v. 23.11.2006 — 3 C 30/05, Rn. 12 (jutis).
146 Traulsen, Zum verfassungsrechtlichen Rahmen fiir einfachgesetzliche Regelungen tiber
das Schichten, NuR 2007, 800 (801); Dierz, Ausnahmegenehmigungen zum Schichten
aufgrund § 4a TierSchG — Probleme und Losungsansitze aus Sicht der Vollzugsbehérde,
NuR 2003, 477 (483).
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Religionstreiheit gewahrt werden. So besteht etwa die Méglichkeit, Schlachttiere
durch das vorherige Anlegen von Elektroden zu betduben, ohne hierbei zu
riskieren, dass ein vollstindiges Ausbluten verhindert und dadurch gegen die
muslimischen bzw. jiidischen Speisevorschriften versto3en wird.!+?

Im Ergebnis wire das Bl emvG zwar auch in diesem Fall wohl zu dem Ergebnis
gekommen, dass §4a Abs.2 Nr.2 TietSchG einen verfassungsgemillen
Ausgleich zwischen Religionsfreiheit und Tierschutz herstellt. Jedoch hitte eine
Abwigung offenbart, dass ein Festhalten an der Vorschrift im Lichte von
Art. 20a - GG nicht unbedingt geboten ist und die Regelung eine
religionsfreundliche  Losung  darstellt.'8  Eine  dartiberhinausgehende
grundrechtskonforme Reduktion im Sinne des Bl/erfG ist darum nicht mehr
erforderlich. Vielmehr ist der durch §4a Abs. 2 Nr. 2 TietfSchG hergestellte
Ausgleich durch eine strikt am Wortlaut orientierte Auslegung zu verwirklichen.
Das Bl7emyG  hitte darum gut daran getan, zu seiner restriktiven
Auslegungspraxis aus der Zeit vor dem Schicht-Urteil zurtickzukehren.!4?
Stattdessen hielt das Bl/erwG an der Linie des Bl/erfG fest und verpasste damit
die Méglichkeit, MaB3stibe fiir eine Auslegung von § 4a Abs. 2 Nr. 2 TietSchG
zu setzen, die der vom Verfassungsgeber gewollten Aufwertung des Tierschutzes
gerecht wird.

2. Betaubungslose Ferkelkastration

Ein anschauliches Beispiel fiir die mangelhafte Umsetzung von Art. 20a GG
durch die Gesetzgebung liefert die Vetlingerung der Ubergangsfrist fiir die
betiubungslose Ferkelkastration durch das Vierte Gesetz zur Anderung des
Tierschutzgesetzes.!>

a) Sachverbalt

Das Kastrieren von neugeborenen Ferkeln ist gemdl §6 Abs.1 S.2 Nr.2a
TierSchG zuldssig. Nach §5 Abs.1 S.1 TierSchG haben solche Eingriffe
grundsitzlich unter Betiubung zu erfolgen. Von der Betdubungspflicht sind
gemill §5 Abs.3 TierSchG allerdings bestimmte Eingriffe ausgenommen.
Hierzu zihlte bis 2013 die Kastration von Ferkeln im Alter unter siecben Tagen
(§ 5 Abs. 3 Nr. 1a TietSchG). Diese Ausnahmeregelung wurde durch das Dritte
Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes gestrichen.!5! An ihre Stelle trat der

47 Dierz (Fn. 1306), S. 491; Unrubh (Fn. 116), S. 188 f.
8 Tranlsen (Fn. 146), S. 801.
149 Siehe Bl erwG, Utt. v. 23.11.2000 — 3 C 40/99.
150 Viertes Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes, BGBI. 2018 1, 2586 (2586).
151 Drittes Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes, BGBL. 2013 1, 2182 (2183).
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weitgehend inhaltsgleiche §21 Abs.1 TietSchG a.F., welcher der
betiubungslosen Ferkelkastration eine Ubergangsfrist bis Ende 2018
gewihrte.2 Durch das Vierte Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes
wurde diese Frist im Dezember 2018 — wenige Tage vor Fristende — um weitere
zwei Jahre verlingert.!53

Zweck der Kastration ist die Vermeidung des sog. ,,Ebergeruchs®, welcher von
ciner Vielzahl der Konsumenten als unappetitlich wahrgenommen wird.!>* Die
Kastration ohne anisthetische Mittel dient der Einsparung von Kosten, jedoch
ist sie fiir die Ferkel mit erheblichen Schmerzen verbunden.!>> Ferner existieren
seit geraumer Zeit mehrere alternative, deutlich schonendere Methoden.!5
Demgegeniiber fithrt die Gesetzesbegriindung aus, dass diese Verfahren nicht
markttauglich seien. Den landwirtschaftlichen Betriecben wiirden darum
erhebliche finanzielle Mehrbelastungen drohen. Gerade kleine Héfe wiren
darum gezwungen, ihre Tiere an gréBere Betriebe abzugeben, welche sich die
Umstellung auf alternative Verfahren leisten koénnten.!> Die drohende
Beeintrichtigung der Landwirte durch eine solche Strukturverinderung
rechtfertige die Fortsetzung der betdubungslosen Kastration.!>8

b) Rechtliche Wiirdigung

Fraglich ist, ob der Gesetzgeber durch diese Verlingerung der Ubergangsfrist in
§ 21 Abs. 1 S. 1 TietSchG n. F. gegen Art. 20a GG verstoflen hat.

aa) Verkennung der Berticksichtigungspflicht

Zunichst  kommt  ein  Verstol  gegen  die  gesetzgeberische
Berticksichtigungspflicht in Betracht. Diese erfordert, dass der Gesetzgeber eine
Abwigung zwischen dem Regelungsziel und dem Tierwohl unter
Berticksichtigung des  verfassungsrechtlichen Wertes des Tierschutzes
vornimmt.!” Im vorliegenden Fall war also eine Abwigung zwischen Art. 20a
GG und der Berufs- (Art. 12 Abs. 1 GG) und Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1
GG) der Landwirte erforderlich. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass Art. 20a

152 Drittes Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes, BGBL. 2013 T, 2182 (2195).
155 Viertes Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes (Fn. 150), S. 2586.
154 Peters/ Arnold (Fn. 26), S. 6.
155 Maisack, Betdubungslose Ferkelkastration noch bis 2019 — ein Verstof3 gegen Art. 20a
GGy, in: Internationale Gesellschaft fiir Nutztierhaltung, Nutztierhaltung im Fokus:
Kastration beim Ferkel und mégliche Alternativen, S. 38 (38).
156 BT-Drucks. 18/10689, S. 6 ff.
157 BT-Drucks. 19/5522, S. 4.
158 Ebd, S. 6.
19 Siehe B. IL. 1. a).
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GG wie bereits festgestellt ein tiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut darstellt.
Als solches ist es nach der Drei-Stufen-Theorie des Bl erfG dazu geeignet,
besonders schwere Eingriffe in die Berufsfreiheit bis hin zu objektiven
Berufswahlregelungen zu rechtfertigen.!®® Demgegeniiber wiirden die Kosten fiir
die Erzeugung eines Kilogramms Schweinefleisch durch die Umstellung auf
alternative Methoden lediglich um wenige Cent steigen. Laut mehreren
Umfragen wire der Grofiteil der Verbraucher zudem bereit, einen solchen
Preisanstieg zugunsten eines erhohten Tierschutzniveaus zu zahlen.'s! Die
Intensitit des Eingriffs in die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit der Landwirte
wire darum als gering einzustufen; es wiirde sich —nach der Drei-Stufen-Theorie
— lediglich um eine mit vergleichsweise geringeren Gemeinschaftsinteressen zu
rechtfertigende Berufsausiibungsregelung handeln. Es liegen mithin keine
Griinde fiir ein derart starkes Uberwiegen der wirtschaftlichen Interessen vor,
deretwegen sich eine Abwigung a priori eriibrigt hitte.

Aus dieser Gegentiberstellung folgt jedoch nicht ohne Weiteres, dass der
Gesetzgeber seine Beriicksichtigungspflicht verletzt hat. Vielmehr steht ihm ein
weiter Gestaltungsspielraum zu.'62 Aus den Gesetzgebungsmaterialien geht indes
nicht hervor, dass es iiberhaupt zu einer ernsthaften Abwigung zwischen dem
Tierwohl und den Interessen der Landwirte gekommen ist. Vielmehr
konzentriert sich die Begrindung einseitig auf die Kosten einer Umstellung auf
die Kastration unter Betiubung.!6> Zwar lisst sich einwenden, dass dies nicht
zwangsldufig bedeutet, dass der Gesetzgeber die negativen Folgen fiir das
Tierwohl nicht gesehen hat. Jedoch ibersieht dieser Einwand, dass die
Berticksichtigungspflicht verlangt, dass sich die Abwigung auch tatsichlich in
der gesetzgeberischen Begriindung niederschligt.!o* Da dies nicht der Fall ist, ist
die gesetzgeberische Berticksichtigungspflicht verletzt.

bb) Verkennung des ethischen Schutzminimums

Darliber hinaus kénnte das ethische Schutzminimum verletzt worden sein.
Dieses gewihrleistet, dass keinem Tier ohne verntnftigen Grund Schmerzen
zugefliigt werden dirfen.le5 Malgeblich ist somit, ob im Jahr 2018 ein
verntnftiger Grund fiir die Fortsetzung der betdubungslosen Kastration vorlag.

160 Bgyl”GH, Beschl. v. 7.1.2013 — 9 ZB 11.2455, Rn. 10 (jutis).
161 Peters/ Arnold (Fn. 26), S. 39.
162 Siehe B. I. 2.
163 BT-Drucks. 19/5522, S. 4, 6.
164 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 27), Art. 20a Rn. 73; Murswiek, in: Sachs (Fn. 15), Art. 20a
Rn. 76.
165 Siehe B. I. 2.
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Dies ist im Wege einer umfassenden Giiterabwigung zu ermitteln.!6 Neben dem
bereits hervorgehobenen verfassungsrechtlichen Wert des Tierschutzes ist
hierbei zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber bereits bei der Anderung des
TiertSchG im Jahr 2013 ausdriicklich darauf verwiesen hatte, dass in Anbetracht
der alternativen Behandlungsmethoden kein verninftiger Grund mehr fir die
betidubungslose Kastration bestehe.!” Hinzu kommt, dass sich die Kosten der
Alternativverfahren nach 2013 giinstiger als vom damaligen Gesetzgeber
erwartet entwickelt haben.!68

Diesen Erwigungen steht insbesondere das wirtschaftliche Interesse der
Landwirte gegentiber, durch die drohenden Zusatzkosten keinen Nachteil im
internationalen Wettbewerb zu erleiden.!® Gegen ein Uberwiegen dieses
Interesses spricht neben den niedriger als noch 2013 angenommenen Kosten
jedoch, dass das Bl/erfG in seiner Legehennen I-Entscheidung den Grundsatz
aufgestellt hat, dass wirtschaftliche Uberlegungen allein keinen verniinftigen
Grund im tierschutzrechtlichen Sinne darstellen konnen, sodass weitere Grunde
fir die Rechtfertigung tierischen Leidens hinzukommen missten.!”0 Derartige
andere Griinde fiir das Festhalten an der betdubungslosen Ferkelkastration sind
jedoch nicht ersichtlich. In Betracht kime hier héchstens der Einwand, dass bei
einer durch zusitzliche Kosten verursachten Abwanderung der
Fleischproduktion ins Ausland dort unter Umstinden mit einem noch
niedrigeren Tierschutzniveau zu rechnen wire. Jedoch erscheint ein solches
Szenario angesichts der Bereitschaft der deutschen Verbraucher, etwaige
Mehrkosten in der Erzeugung durch hohere Preise zu tragen, nicht als derart
wahrscheinlich, dass es eine Fortsetzung der bisherigen Praxis rechtfertigen
kénnte.

Somit ist festzuhalten, dass bereits 2013 kein verniinftiger Grund mehr fir die
betiubungslose Ferkelkastration bestand. Seitdem haben sich die Umstinde
dahingehend  verschoben, dass der Eingriff angesichts etablierter
Alternativverfahren noch weniger erforderlich ist. Zuletzt fehlt abseits
wirtschaftlicher Ubetlegungen ein zwingender Grund fiir ein Festhalten an der
bisherigen Praxis. Mithin hat der Gesetzgeber zugelassen, dass Tiere ohne einen
verniinftigen Grund Schmerzen erleiden, und hat somit das ethische

166 Maisack, Zum Begriff des verniinftigen Grundes im Tierschutzrecht, 2007, S. 52.
167 BT-Drucks. 17/10572, S. 24.
168 BT-Drucks. 18/10689, S. 16.
169 BT-Drucks. 19/5522, S. 4.
170 Bl erfG, Utt. v. 6.7.1999 — 2 BvF 3/90, Rn. 140 (jutis).
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Schutzminimum verletzt. §21 Abs.1 S.1 TietSchG n.F. ist mithin als
verfassungswidrig einzustufen.

3. Tiertransporte in Drittlinder

In der Verwaltungspraxis hiufen sich in den letzten Jahren Fille, in denen
Veterindrbehérden unter Verweis auf zu befiirchtende TierschutzverstéB3e
Transporte in Drittlinder stoppen. Anhand eines dieser Fille, der schlief3lich zu
ciner Entscheidung des OV'G Nordrhein-Westfalen fihrte!”! soll im Folgenden
untersucht werden, inwieweit die Verwaltungspraxis beim Transport von Tieren
in Drittlinder dem Staatsziel Tierschutz gerecht witd.

a) Sachverbalt

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Eine Veterinirbehérde
hatte einem Rinderziichter den Transport von Rindern nach Marokko auf
Grundlage von §16a Abs.1 S.1 Var. 2, S.2 Nr. 1 TierSchG untersagt. Zur
Begrindung hatte die Behérde ausgefiihrt, dass sie aufgrund der ihr vorliegenden
Erkenntnisse davon tberzeugt sei, dass die Rinder in Marokko entweder
unmittelbar nach ihrer Ankunft unter Versto3 gegen §1 S.2 TietSchG
geschlachtet oder aber unter Verstoll gegen §2 Nr.2 TierSchG gehalten
wirden.!”? Der Zichter wandte sich darauthin im einstweiligen Rechtsschutz an
das OV'G. Das Gericht gab dem Ziichter Recht. Es sei nicht mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit feststellbar, dass die befiirchteten Tierschutzverletzungen
tatsidchlich eintreten wiirden.!”? Ferner sei zweifelhaft, ob der Ziichter fiir etwaige
Tierschutzverletzungen in Marokko tiberhaupt verantwortlich sei.!’ Zuletzt
tberwogen in einer allgemeinen Interessenabwigung die Grundrechte des
Zuchters aus Artt. 12, 14 GG die Belange des Tierschutzes.!”

b) Rechtliche Wiirdigung

Fraglich ist, ob die Entscheidung des O1'G Nordrbein-Westfalen einer rechtlichen
Uberpriifung in Hinblick auf Art. 202 GG standhilt.

aa) Verkennung von Art. 20a GG in der Auslegung

Zunichst stellt sich die Frage, ob die durch das O1”G vorgenommene Auslegung
des TierSchG mit Art. 20a GG vereinbar ist. Der Uberpriifung bedatf primir die

70 OV'G Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 10.12.2020 — 20 B 1958/20.
172 Ebd., Rn. 4 (juris).
13 Ebd., Rn. 11 f. (jutis).
17 Ebd.,, Rn. 9 (juris).
15 Ebd., Rn. 13 (jutis).
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Annahme der Richter, dass zweifelhaft sei, ob der Exporteur fir
Tierschutzverletzungen in Marokko verantwortlich ist.!76 Diese iiberzeugt nicht.
Zwar ist grundsitzlich derjenige verantwortlich, der die Rechtsverletzung selbst
begeht.!”” Indes schlieB3t dies — im Einklang mit der Figur des Zweckveranlassers
im allgemeinen Gefahrenabwehrrecht!”® — nicht aus, dass Malnahmen auch
gegen denjenigen getroffen werden kénnen, der Tiere an eine Person gibt, von
der ein tierschutzrechtlicher Verstol mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist.'”” Dies gilt auch fiir den Transport von Tieren ins Ausland,
ungeachtet dessen, ob das zu befiirchtende Verhalten nach dortigem Recht
zuldssig ist oder nicht.'® Denn §16a Abs. 1 S.1 Var. 2 TietfSchG bezweckt
gerade die Verhinderung von kinftigen TierschutzverstdBen, nicht deren
Sanktionierung. Eine solche Auslegung ist auch durch Art. 20a GG geboten.
Denn dieser verpflichtet den Staat dazu, nach Méglichkeiten bereits priventiv
einzuschreiten, sobald eine kunftige Tierwohlverletzung zu befirchten ist.!s!
Dies muss gerade auch bei grenziiberschreitenden Sachverhalten méglich sein.!82

An diese Frage der Verantwortlichkeit schlieBt sich das Problem der
erforderlichen Wahrscheinlichkeit einer Tierschadigung an. Das Gerich? verlangte
hier eine konkrete Gefahr. Etrfordetlich sei darum, dass im konkreten Fall in
Uberschaubarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit mit dem
Schadenseintritt gerechnet werden koénne.'83 Eine solche Gefahr liege jedoch
nicht vor, weil lediglich allgemeine Informationen tGber Tierschutzvetletzungen
in Marokko vorgebracht worden seien. Was mit den in Rede stehenden Rindern
geschehen werde, sei hingegen mit Ausnahme ihrer in ungewisser Zukunft zu
erwartenden Schlachtung nicht sicher.!84

Bei der Beurteilung dieser Einschitzung ist zu berticksichtigen, dass die
Gefahrenprognose im Rahmen von § 16a Abs. 1 TietSchG mit Ricksicht auf
den Wert des beeintrichtigten Rechtsguts und der Schwere der Verletzung
vorzunehmen ist.!> Angesichts des Werts von Art. 20a GG und der Schwere

176 OV°G Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 10.12.2020 — 20 B 1958/20, Rn. 9 (jutis).
177 Hirt/ Maisack/ Moritz, (Fa. 26), § 16a Ra. 3.
178 Siehe Gity/Geis, Allgemeines Polizei- und Otrdnungsrecht, 17. Aufl. 2022, §13
Rn. 18 ff.
179 NdsO1'G, Beschl. v. 15.10.2012 — 11 ME 234/12, Rn. 13 (jutis).
180 17G Koiln, Beschl. v. 18.11.2020 — 21 L. 2135/20, Rn. 45 (jutis).
181 Kivepfer, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz (Fn. 47), Art. 20a Rn. 72.
182 /G Kiiln, Beschl. v. 10.12.2020 — 21 L. 2339/20, Rn. 26 (jutis).
183 OV'G Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 10.12.2020 — 20 B 1958/20, Rn. 8 (jutis).
18 Ebd., Rn. 12 (jutis).
185 T grz/ Metzger (Fn. 53), § 16a Rn. 6.
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einer durch z. B. eine unsachgemille Schichtung drohenden Beeintrichtigung
des Tierwohls sind die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit darum deutlich
gesenkt. Vor diesem Hintergrund ist gegen die Prognose des O1/G einzuwenden,
dass aus einer Vielzahl von dokumentierten Fillen hervorgeht, dass die
Uberwiegende Zahl der nach Marokko exportierten Rinder dort unter mit dem
Tierwohl nicht zu vereinbarenden Bedingungen gehalten und anschlieBend unter
Vetletzung tierschutzrechtlicher Standards geschlachtet wird.!'® Somit sprach
vieles dafiir, dass die tierschutzwidrige Behandlung der Tiere in Marokko
wahrscheinlicher war als das Gegenteil. Dies gilt umso mehr, als dass das Gericht
annahm, dass ihre Schlachtung gewiss sei. Das Gericht ging somit mit anderen
Worten vom sicheren Eintritt eines Ereignisses aus, welches mit hoher
Wabhrscheinlichkeit eine Verletzung des TierSchG darstellen wiirde. Die
Annahme eciner konkreten Gefahr lag somit nahe. Jedenfalls aber war die
Gefahrenprognose zumindest offen. Dies verkannte das OI/G, indem es die
Ausstrahlungswirtkung von Art. 20a GG auf den Gefahrenbegriff unzureichend
bertcksichtigte.

bb) Verkennung von Art. 20a GG in der Abwigung

Ebenfalls kritikwiirdig ist die vorgenommene Interessenabwigung. Hier hitte die
unsichere Gefahrenprognose durch eine umfassende Folgenabwigung
ausgeglichen werden miussen.!” Dafur hitte das Gerich? die Folgen der
Aussetzung der Vollzichung bei RechtmiBigkeit der Anordnung unter
Berticksichtigung etwaiger irreversibler Konsequenzen mit dem gegenteiligen
Fall abwigen miissen.!®8 Hierzu hatte das G Ki/n in der Vorinstanz ausgefiihrt,
dass durch die zu beflirchtende Schlachtung ein irreparabler Eingriff in Art. 20a
GG drohe.’® Demgegentiiber betonte das Ol’G, dass dem Ziichter durch die
Aufrechterhaltung der Anordnung irreparable Schiden drohten, da er gegen
vertragliche Pflichten verstiecBe und hierdurch seine Position auf dem
marokkanischen Markt verschlechtert wiirde.!9

Diese Argumentation iiberzeugt nicht. Wirtschaftliche Uberlegungen allein
kénnen — wie bereits festgestellt — laut Bl efG keinen verninftigen

18 Felde, Vorlaufatteste fiir Tiertransporte zu einer Sammelstelle, NVwZ 2019, 534
(535 t.); Guretzki, ,,Kuh-Tourismus® auf Abwegen: Die Ausfuhr lebender Tiere aus der
EU in Drittstaaten und die Moglichkeiten, diese aus Griinden ihres Schutzes
einzuschrinken, EuZW 2021, 1026 (1028).
187 Vgl. Gersdorf, in: BeckOK-VwGO, Ed. 60, Stand: 1.1.2022, § 80 Rn. 190.
188 Vel. Buchheister, in: Wysk, 3. Aufl. 2020, § 80 Rn. 51; Schenke, Verwaltungsprozessrecht,
17. Aufl. 2021, Rn. 1002.
189 17G Koiln, Beschl. v. 10.12.2020 — 21 L 2339/20, Ra. 52 (jutis).
19 OV'G Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 10.12.2020 — 20 B 1958/20, Rn. 13 (jutis).
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Rechtfertigungsgrund fiir tierisches Leiden darstellen.’”? Da durch die
Schlachtung unter erheblichen Schmerzen gerade dieser Kernbereich von
Art. 20a GG bedroht war, hitte das O1/G weitergehende Uberlegungen anstellen
miussen, warum der Ausfuhrstopp dem Exporteur nicht zuzumuten gewesen sein
sollte. Indem es stattdessen einseitig auf seine wirtschaftlichen Interessen
abstellte, verkannte es die Bedeutung von Art.20a GG. Dieser hitte es
entsprochen, die Anordnung aufrecht zu erhalten, bis die tatsichliche
Gefahrenlage im Hauptsacheverfahren hitte geklirt werden kénnen.

Die Entscheidung des OV'G Nordrbein-Westfalen offenbart wie dhnliche Urteile
anderer Oberverwaltungsgerichte!®? ein strukturelles Defizit bei Tiertransporten
in Drittlinder: Veterindrimter, die ihren Schutzauftrag aus Art. 20a GG
wahrnehmen, indem sie Tierwohlgefahrdungen im Ausland zu verhindern
versuchen, werden durch die Gerichte unter Verweis auf wirtschaftliche
Sachzwinge hieran gehindert.!?

Insgesamt verdeutlichen die angefithrten Beispiele, dass weiterhin erhebliche
Defizite bei der Umsetzung von Art. 20a GG bestehen. Gerade die Ausstrahlung
der Norm auf das einfache Recht und der hohe verfassungsrechtliche Wert des
Tierschutzes werden hiufig nur unzureichend beriicksichtigt. Dies verhindert die
durch das Staatsziel gebotene Neuausrichtung des Tierschutzrechts und fthrt zu
einem Widerspruch zwischen dem verfassungsrechtlichen Wert des Tierschutzes
einerseits und der deutschen Staatspraxis andererseits.

D. Schluss

Zum Abschluss der Untersuchung ist festzuhalten, dass die Aufnahme des
Tierschutzes in Art. 20a GG zu einer deutlichen Aufwertung des rechtlichen
Tierschutzniveaus in Deutschland gefiihrt hat. Der Staat ist nunmehr durch das
Staatsziel im Sinne eines umfassenden Optimierungsgebotes zur stetigen
Ausgestaltung eines bestméglichen Schutzniveaus verpflichtet. Hierbei kommt
thm zwar ein weiter Gestaltungsspielraum zu, indes ist mit dem ethischen
Schutzminimum der Kembereich des Tierschutzrechts seiner Disposition
entzogen.

Ferner erméglicht das Verfassungsgut Tierschutz den Eingriff in schrankenlose
Grundrechte und stellt das TietSchG somit auf eine sichere
verfassungsrechtliche Grundlage. Zuletzt verpflichtet die Ausstrahlungswirkung

191 Siehe C. II. 2. ) bb).
192 Sieche NdsO1’G, Beschl. v. 26.5.2021 — 11 ME 117/21.
193 Felde/ Gregori/ Maisack (Fn. 4), S. 87.
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von Art. 20a GG den Rechtsanwender dazu, die Belange des Tierschutzes
sowohl bei der Auslegung des ecinfachen Rechts als auch bei
Abwigungsentscheidungen angemessen zu bertcksichtigen. In der Theorie
bietet Art. 20a GG somit eine gute Basis fir eine effektive Durchsetzung von
Tierwohlbelangen innerhalb der gesamten Rechtsordnung.

Dieser theoretischen Grundlage steht eine Staatspraxis gegeniiber, in der
cinerseits gerade die Rechtsprechung aus Art. 20a GG wichtige Impulse fir eine
Verbesserung von Tierwohlstandards gezogen hat. Demgegeniiber ist der
Gesetzgeber seinem grundgesetzlichen Handlungsauftrag bisher in groflen
Teilen nicht gerecht geworden. Und auch aus der Rechtsprechung liegen
prominente Beispiele vor, in denen die Gerichte Art. 20a GG nur unzureichend
bertcksichtigt haben und hierdurch eine effektive Durchsetzung des Staatsziels
durch die Verwaltung verhindert haben. Insoweit konnte folglich die eingangs
aufgestellte These belegt werden, dass die deutsche Staatspraxis der vergangenen
20 Jahre dem grundgesetzlichen Handlungsauftrag lediglich teilweise gerecht
geworden ist.

Angesichts dieser Diskrepanz zwischen Theorie und Praxis stellt sich die Frage,
durch welche Instrumente Art. 20a GG zu einer effektiveren Durchsetzung
verholfen werden kénnte. Hierzu kénnte etwa die Stirkung der prozessualen
Situation von dem Tierwohl verschriebenen Interessengruppen einen Beitrag
leisten. Daher bedirfen insbesondere die seit geraumer Zeit erhobenen
Forderungen nach der Schaffung eines Verbandsklagerechts — fiir
Tierschutzorganisationen einer niheren Befassung durch den Gesetzgeber.!%4

194 Siehe Grof, Die Rechtsdurchsetzung von Tierbelangen insbesondere durch
tierschutzrechtliche Verbandsklagen, 2018; Lgy, Das Instrument der Tierschutz-
Verbandsklage — Hintergriinde, theoretische Grundlagen und praktische Umsetzung,
2018; Han, Die Verbandsklage im Tierschutzrecht, 2021.
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Annika Beisel”

Rechtsprobleme gestufter und gemischter
Entscheidungen im Europiischen
Verwaltungsrecht

Abstract

Der Beitrag untersucht gestufte und gemischte Verwaltungsentscheidungen als
Kooperationsform zwischen den mitgliedstaatlichen und den unionalen
Verwaltungen im europiischen Verwaltungsverbund. Es werden die mit dieser
Sonderform von Entscheidungen einhergehenden Rechtsprobleme beztiglich
der Verfahrensrechte des Einzelnen und des Individualrechtsschutzes aufgezeigt.
AnschlieBend werden die bisherigen Lésungen anhand der Rechtsprechung der
europiischen Gerichtsbarkeit vorgestellt und schlieSlich der Reformbedarf und
die Reformperspektiven erortert.

* Die Verfasserin hat Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg
studiert und arbeitete wihrend des Studiums als studentische Hilfskraft am Institut fur
deutsches und europiisches Verwaltungsrecht. Zurzeit absolviert sie ihr Referendariat am
Landgericht Heidelberg. Der Beitrag beruht auf einer Studienarbeit, die von Prof. Dr. Dr. h.c.
Wolfgang Kabl, M.A. im Wintersemester 2019/20 in der Votlesung Europiisches
Verwaltungsrecht gestellt wurde. Der Beitrag wurde redaktionell betreut von ref. iur. Fabienne
Schlachter.
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A. Einleitung

Der Vollzug des europiischen Verwaltungsrechts hat sich in den letzten Jahren
stark von der strikten Trennung zwischen dem direkten, unionseigenen und dem
indirekten, mitgliedstaatlichen Vollzug entfernt und sich hin zu einer verstirkten
ebenentibergreifenden Kooperation der Verwaltungstriger gewandelt, sodass
man  von  einem  Eurgpdischen Verwaltungsverbund' oder  von
Verwaltungskooperationsrecht sprechen kann.?2 Dabei haben sich besondere
Kooperationsformen beim Vollzug von Unionstrecht herausgebildet, zu denen
im vertikalen Verhiltnis zwischen nationalen Beh6rden und Unionsorganen auch
sogenannte ,gestufte” und ,,gemischte® Verfahren zihlen, die den ,,wichtigsten
Typus europdischer  Verwaltungszusammenarbeit>  bilden.*  Waihrend
ebenentibergreifende Verwaltungskooperation zum effektiven und einheitlichen
Vollzug des Unionstrechts beitragen kann’ bergen gestufte und gemischte
Verwaltungsentscheidungen wegen der Verflechtung der
Entscheidungszustindigkeiten der beteiligten Akteure aber auch Risiken fiir die
Verfahrensrechte sowie den effektiven Rechtsschutz Einzelner.6 Im Folgenden

sollen die damit verbundenen Rechtsprobleme erliutert und die bisherigen

U Begriffsprigend Schmidt-Afmann, Einleitung: Der Europiische Verwaltungsverbund
und die Rolle des Eutropiischen Verwaltungsrechts, in: ders./Schéndorf-Haubold, Der
europdische Verwaltungsverbund, Formen und Verfahren der
Verwaltungszusammenarbeit in der EU, 2005, S. 1 ff.; siche auch Weiff, Der Europiische
Verwaltungsverbund, 2010. Fiir eine Typologisierung der verschiedenen Verbundtypen
siche Kahl/, FBuropiische Behordenkooperation — Typen und Formen von
Vetbundsystemen und Netzwetkstrukturen, in: Holoubek/Lang, Verfahren der
Zusammenarbeit von Verwaltungsbehdrden in Europa, 2012, S. 15 (23 ff.).
2 Dazu v. Arnanld, Zum Status quo des europiischen Verwaltungsrechts, in: Terhechte,
Verwaltungsrecht der Europidischen Union, 2. Aufl. 2022, § 2 Rn. 11; Fuchs, Allgemeine
Grundsitze eines ecuropiischen Verfahrens der Verwaltungskooperation, —in:
Holoubek/Lang (Fn. 1), S. 361 (363 f.); Ruffert, in: Calliess/ders., EUV/AEUV, 6. Aufl.
2022, Art. 197 AEUV Ra. 12.
3 Schmidt-AfSmann, Strukturen Europdischer Verwaltung und die Rolle des Europiischen
Verwaltungsrechts, in: FS Hiberle, 2004, S. 395 (399).
* Schuster, Das Kohirenzprinzip in der Europiischen Union, 2017, S. 128; Stelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, EuR Rn. 191 f.
5 Dazu Kabl, Der Europiische Verwaltungsverbund: Strukturen — Typen — Phinomene,
Der Staat 50 (2011), 353 (357); Weif, Schnittstellenprobleme des europiischen
Mehrebenenverwaltungsrechts, Die Verwaltung 38 (2005), 517 (529 f.).
¢ Gundel, Justiz- und Verfahrensrechte, in: Ehlers, Europidische Grundrechte und
Grundftreiheiten, 4. Aufl. 2014, § 27 Rn. 59; Nowak, Europiisches
Kooperationsverwaltungsrecht, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und
Verfahrensrecht, Enzyklopidie Europarecht III, 2. Aufl. 2021, § 40 Rn. 50, 53, 55;
Holoubek, in: ders./Lang (Fn. 1), S. 349 (358 £).
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Losungsansitze dargestellt werden; anschlieBend soll erdrtert werden, inwiefern
Reformbedarf besteht.

B. Begriffsbestimmung und Anwendungsbereich
I. Begriff der gestuften und gemischten Entscheidungen

Gestufte bzw. ,mehrstufige” Entscheidungen ergehen in vertikal gestuften
Verfahren zwischen nationalen Beh6rden und der Europiischen Kommission.®
Auf der ersten Stufe steht dabei die Verfahrenseinleitung auf nationaler Ebene,
was hiufig durch die Antragstellung des Birgers bei der ,ausfithrenden®
mitgliedstaatlichen Behérde erfolgt.” Auf der zweiten Stufe wird das Verfahren
an die EU-Kommission weitergeleitet, welche im Hintergrund gemil3
sekundirrechtlichen Bestimmungen die verbindliche Entscheidung trifft.10 Erst
durch diesen an den Mitgliedstaat adressierten Beschluss der Kommission nach
Art. 288 Abs.4 AEUV kann dann wiederum auf der nationalen Ebene die
nationale Behoérde rechtmiBig titig werden, indem sie z. B. die Entscheidung
gegeniiber dem Antragsteller ohne eigenen Entscheidungsspielraum umsetzt und
so das Verfahren beendet.!!

,,Gemischte!2  Entscheidungen bzw. Entscheidungen in ,mehrstufige[n
2 g g
Verwaltungsverfahren mit ,gemischten® Entscheidungszustindigkeiten '3 liegen
vor, wenn im Verfahren sowohl auf unionaler als auch auf nationaler Ebene
jeweils eine Entscheidung in eigener Verantwortung getroffen wird.'* Gemischte
Entscheidungen sind als Sonderfall der gestuften Entscheidungen einzuordnen.!s

7 So die Bezeichnung bei Hofmann, Rechtsschutz und Haftung im Europiischen
Verwaltungsverbund, 2004, S. 152.
8 Kahl, Liicken und Ineffektivititen im Europiischen Verfahrensverbund am Beispiel des
Rechts auf Anhorung, DVBL 2012, 602 (603); niher zum Begriff des gestuften
Verfahrens: Winter, Kompetenzverteilung und Legitimation in der Europiischen
Mehrebenenverwaltung, EuR 2005, 255 (258).
O Gundel, Verwaltung, in: Schulze/Jansen/Kadelbach, Europarecht, 4. Aufl. 2020, § 3
Rn. 138; Kab/ (Fn.8), S.603; Nebl, Europdisches Verwaltungsverfahren und
Gemeinschaftsverfassung, 2002, S. 43.
10 Gundel (Fn. 9), § 3 Ra. 138; Kabl (Fn. 8), S. 603; Neb/ (Fn. 9), S. 43.
W Neh! (Fn.9), S.43; Nobmer, Das Recht auf Anhérung im europiischen
Verwaltungsverfahren, 2013, S. 293; Schuster (Fn. 4), S. 128.
12 So die Bezeichnung bei Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 67.
13 Neb/ (Fn. 9), S. 79.
4 Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 67.
15 Vgl. die Klassifizierung bei Neb/ (Fn. 9), S. 75, 79.
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I1. Anwendungsbereiche gestufter und gemischter Entscheidungen

Gestufte und gemischte Verfahren sind in zahlreichen Bereichen des EU-
Sekundirrechts anzutreffen.' Im Folgenden dienen das europiische
Zollverwaltungsrecht sowie das europdische Beihilfenrecht als Referenzgebiete.

Im EU-Zollrecht treten gestufte Entscheidungen beim Verfahren zur Erstattung
oder zum Erlass von Abgabenbetrigen auf Grundlage von Art. 116 Abs. 3
Unionszollkodex (UZK)!'7 auf.!® Wie aus Art. 116 UZK hervorgeht, sind dabei
grundsitzlich die mitgliedstaatlichen Zollbehérden zur Entgegennahme und
Entscheidung tiber Antrige des Betroffenen zustindig.!” Nur in bestimmten, in
Art. 116 Abs. 3 UZK niher ausgestalteten Fallgruppen miissen die Behérden das
Verfahren an die Kommission Ubetleiten.20 Diese etlisst dann eine verbindliche
Entscheidung, zu deren Umsetzung die nationalen Zollbehérden gegeniiber dem
Antragsteller verpflichtet sind.?!

Ein weiteres Beispiel fir gestufte Verwaltungsverfahren ist die Verwaltung von
Unionsbeihilfen, wie die des EU-Sozialfonds gemil3 Art. 162 AEUV oder die des
Europdischen Fonds fiir regionale Entwicklung gemil3 Art. 176 AEUV.2? Die
Finanzierung und Mittelverteilung erfolgt nach der Verordnung (EU) Nr.
1303/2013 in einem komplexen mehtstufigen Verfahren.? Die Zustindigkeit fur
die laufende Verwaltung, die Gewihrung der Mittel und die Uberwachung der
Mittelverwendung im Rahmen der Finanzprogramme liegt dabei bei den

16 Fiir einen Uberblick zu den Erscheinungsformen gestufter Verwaltungsverfahren siehe
Nebl (Fn. 9), S. 39 ff.
17 Verordnung (EU) Nr. 952/2013 des Eutopiischen Patrlaments und des Rates v.
9.10.2013, ABL L. 269/1.
18 Gundel (Fn. 9), § 3 Rn. 139; Saurer, Der Einzelne im europiischen Verwaltungsrecht:
Die institutionelle Ausdifferenzierung der Verwaltungsorganisation der Europidischen
Union in individueller Perspektive, 2014, S. 260.
19 Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 60; Kah/ (Fn. 5), S. 368; Schuster (Fn. 4), S. 128 £.
20 Zu den einzelnen Fallgruppen siche Alexander, in: Witte, Zollkodex der Union (UZK),
8. Aufl. 2022, Art. 116 UZK Rn. 32.
2 Gundel (Fn. 6), § 27 Ra. 60; Kah/ (Fn. 8), S. 603.
2 Gundel (Fn. 6), § 27 Ra. 61; Kingreen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europiischen Union I: EUV/AEUV, 76. EL Mai 2022, Art. 163 AEUV Rn.2;
ausfuhtlich Nabmer (Fn. 11), S. 193 ff.; dazu betichtend Eckes/Mendes, The right to be
heard in composite administrative procedures: lost in between protection?, ELR 36
(2011), 651 (653, 655 ff.).
2 Siehe zu dem Vetfahrensablauf: Epiney/ Bieber, in: Biebet/Epiney/Haag/Kotzur, Die
Europiische Union, Europarecht und Politik, 14. Aufl. 2021, § 30 Rn. 14.
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mitgliedstaatlichen Behérden?* Die verbindliche Entscheidung tber die
Auszahlung oder die Kiirzung von Férdermitteln wird aber von der Kommission
getroffen.?

Im Bereich der Unionsbeihilfen sind auch gemischte Entscheidungen
anzutreffen, insbesondere bei der Verwaltung von Gemeinschaftsfonds.?

Auch das Beihilfenaufsichtsverfahren bei der Vergabe nationaler Beihilfen
gemif3 Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV i. V. m. Art. 2 ff. bzw. Art. 12 ff. BVVO?
ist als mehrstufiges Verwaltungsverfahren zu klassifizieren, da der gemal3 Art. 31
Abs. 2 BVVO an den Mitgliedstaat adressierte (Un-)Vereinbarkeitsbeschluss
(Art. 9 BVVO) der Kommission Prijudizwirkung fiir die Entscheidung der
nationalen Behdérde gegeniiber dem  Antragsteller entfaltet.??  Die
mitgliedstaatliche Behérde vollzieht den Kommissionsbeschluss nur gegeniiber

dem Einzelnen durch Auszahlung oder Riickforderung der rechtswidrigen
Beihilfe.®

C. Rechtliche Probleme gestufter und gemischter Entscheidungen

Gestufte Verfahren bringen zwar den Vorteil mit sich, dass sich das EU-Organ
auf die Entscheidung einzelner problematischer oder besonders wichtiger Fille
fokussieren kann, wihrend sich die mitgliedstaatlichen Behérden mit der Masse
an ,normalen® Fillen befassen.?® So wird zum einen durch die verbindliche
Letztentscheidungsbefugnis auf Unionsebene ein kohirenter
Verwaltungsvollzug  gesichert, indem unionsrechtswidrige Entscheidungen
minimiert werden?' zum anderen aber auch im Einklang mit Art. 298 Abs. 1
Var. 2 AEUV die Effizienz und Funktionsfihigkeit der europiischen Verwaltung
durch eine Entlastung der Unionsorgane gewihtleistet.3?

2 Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 61 m. Fn. 202; Kah/ (Fn. 8), S. 603; Nohmer (Fn. 11), S. 193 ff;
Schindorf-Hanbold, Die Strukturfonds der Europiischen Gemeinschaft, Rechtsformen
und Verfahren europdischer Verbundverwaltung, 2003, S. 123, 158.
% Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 61 m. w. N.; Kah/ (Fn. 8), S. 603; Nabmer (Fn. 11), S. 194.
% Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 67; Neb/ (Fn. 9), S. 79 ff.
27 Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates v. 13.7.2015, ABL L. 248/9.
28 Kabl (Fn.5), S.368 f.; Neb/ (Fn.9), S. 03 ff,, insb. S.65; Niedobitek, Europarecht,
Grundlagen und Politiken der Union, 2. Aufl. 2020, § 8 Rn. 84; Rdh/, Ausgewihlte
Verwaltungsvetfahren, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen
des Verwaltungsrechts II, 2. Aufl. 2012, § 30 Rn. 51.
2 Schmidt-Afsmann (Fa. 3), S. 399.
0 Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 61; Nobhmer (Fn. 11), S. 295; Schmidt-Afmann Fn. 3), S. 399.
3 Kah! (Fn. 5), S. 368; Schuster (Fn. 4), S. 129.
32 Nobmer (Fa. 11), S. 295.
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Entscheidungen, die in gestuften und gemischten Verfahren zwischen
Kommission und nationalen Behérden ergehen, kénnen jedoch auch zu
erheblichen rechtlichen Problemen fir den Einzelnen fihren. Im Folgenden
werden daher ausgewihlte Probleme, die sich im Hinblick auf die Rechte des
Einzelnen im  Verwaltungsverfahren sowie im Hinblick auf die
Rechtsschutzmdoglichkeiten des Einzelnen ergeben, dargestellt und erértert.33

I. Rechtsprobleme im  Hinblick auf Individualrechte im
Verwaltungsverfahren

1. Die Verfahrensgarantien des Art. 41 GRCh

Als Ausfluss des Wesens der EU als ,,Rechtsgemeinschaft3 und der
Rechtsstaatlichkeit aus Art. 2 S. 1 EUV garantiert Art. 41 GRCh dem Einzelnen
cin Recht auf eine gute Verwaltung (Abs. 1), das sich in Einzelausprigungen, wie
u. a. dem Recht auf Anhorung (Abs. 2 lit. a), dem Recht auf Akteneinsicht
(Abs. 2 lit. b) und dem Recht auf Entscheidungsbegrindung (Abs. 2 lit. c)
konkretisiert.>> Diese Verfahrensgarantien waren schon vor Inkrafttreten der
GRCh am 1.12.2009 durch die Rechtsprechung der Unionsgerichte als
allgemeine Rechtsgrundsitze anerkannt.’¢ Art. 41 Abs. 1 GRCh verpflichtet zwar
explizit nur die Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union zur
Einhaltung  der  Verfahrensrechte; als  fortbestechende  allgemeine
Rechtsgrundsitze binden diese nach vorherrschender Ansicht aber auch die
Mitgliedstaaten bei der Ausfiihrung von Unionsrecht — trotz der fehlenden
Grundrechtsverpflichtung in Art. 41 Abs. 1 GRCh.>

3 Auf Haftungsfragen kann an dieser Stelle nicht niher eingegangen werden, siche dazu

aber Freng, Handbuch Europarecht V: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, §2

Rn. 1936 tf.; Hopmann (Fn.7), S.300 ff.; ders, Rechtsschutz und Haftung im

Europiischen Verwaltungsverbund, in: Schmidt-ABmann/Schéndorf-Haubold (Fn. 1),

S. 353 (376 ft.); Shirvani, Haftungsprobleme im Europiischen Verwaltungsverbund, EuR

2011, 619 (627 ff.).

3 Siehe die Edlduterungen zur Chatta der Grundrechte (2007/C 303/02) v. 14.12.2007,

ABL C 303/17, 28.

3 Streing, in: ders., BEUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 41 GRCh Rn. 8.

% Siehe die Etlduterungen zur Chatta der Grundrechte (2007/C 303/02) v. 14.12.2007,

ABL Nr. C 303/17, 28 unter Hinweis auf Ex#GH, Urt. v. 31.3.1992, C-255/90 P, Burban

./. Parlament und EuG, Urt. v. 18.9.1995, T-167/94, Nolle ./. Rat und Kommission sowie

Utt.v. 9.7.1999, T-231/97, New Europe Consulting et al. ./. Kommission. Dazu

Galetta) Grzeszick, in: Stern/Sachs, GRCh, Art. 41 Rn. 8 f. m. w. N.; Gundel (Fn. 6), § 27

Rn. 3, 5; Jarass, GRCh, 4. Aufl. 2021, Art. 41 Rn. 1.

3780 Jarass (Fn. 36), Att. 41 Ra. 10 £; Kab/ (Fn. 8), S. 602; Magéera, in: Meyer/Holscheidt,

GRCh, 5. Aufl. 2019, Art. 41 Rn. 9; Ruffert, in: Calliess/ders. (Fn. 2), Art. 41 GRChRn. 9.
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Als ,,Verteidigungsrechte*® zihlen das Recht auf Anh6rung vor nachteiligen
individuellen MaB3nahmen und das Recht auf Akteneinsicht zu den wichtigsten
Verfahrensgarantien.® Das Anhdrungsrecht bzw. Recht auf rechtliches Gehor
beinhaltet die Information des Betroffenen tiber Erétfnung und Gegenstand des
Verwaltungsverfahrens und gibt thm das Recht, eine Stellungnahme zu den von
der Verwaltungsbehérde dargelegten Tatsachen abzugeben, die bei der
Entscheidung der Verwaltung auch beriicksichtigt werden muss.*’ Das Recht auf
Einsicht in die Akten, welche die eigene Person betreffen, ist wiederum
Grundvoraussetzung fiir die wirksame Gewihrung rechtlichen Gehérs, da der
Betroffene ohne Kenntnis der Tatsachenlage auch nicht effektiv dazu Stellung
nehmen kann#' Auf diese Weise kénnen die Interessen des Betroffenen im
Verwaltungsverfahren berticksichtigt werden.*

Auch das Recht darauf, dass die Behérde ihre Entscheidung hinsichtlich der
tragenden rechtlichen und tatsichlichen Aspekte begriindet, fordert die
Transparenz und dient der Moglichkeit einer spiteren gerichtlichen Kontrolle
des Verwaltungshandelns.** Den Verfahrensgarantien des Art. 41 GRCh kommt
somit mal3gebliche Bedeutung fiir den Rechtsschutz des Einzelnen und fir die
Richtigkeit der Verwaltungsentscheidung zu.*

2. Beeintrichtigung der Verfahrensrechte durch gestufte Entscheidungen

Die ecinzelnen Verfahrenspflichten des Art.41 Abs.2 GRCh missen
grundsitzlich nur von der Behérde beachtet werden, die im AuBlenverhiltnis
gegeniiber dem Biirger auftritt.*s Daher kann bei gestuften Entscheidungen die
Verschiedenheit zwischen der nach auflen zustindigen und der in der Sache

3 EuGH, Utt. v. 18.10.1989, C-374/87, Orkem ./ . Kommission, Rn. 32 f., Urt. v. 10.9.2013,
C-383/13 PPU, M.G. ¢t al. ./. Staatssecretaris van 1V eiligheid en Justitie, Rn. 32; EuG, Utt. v.
25.3.2025, T-563/12, Central Bank of Iran ./. Rat, Rn. 92.
3 Kabl (Fn. 8), S. 602; Magiera, in: Meyer/Holscheidt (Fn. 37), Art. 41 Rn. 11, 13.
40 Magiera, in: Meyer/Holscheidt (Fn. 37), Art. 41 Ra. 12; Ruffert, in: Calliess/ders. (Fn. 2),
Art. 41 GRCh Rn. 15.
M Galetta) Grzeszick, in: Stern/Sachs (Fn. 36), Att. 41 Ra. 72; Vet van Vormizeele, in:
Schwarze u.a., EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art.41 GRCh Rn.9; Shirani,
Verfahrensgrundrechte in  mehrstufigen, das EU-Recht  vollziehenden
Verwaltungsverfahren — Dargestellt am Beispiel des Arzneimittelzulassungs- und
Gentechnikrechts, DVBL 2011, 674 (676).
# Bast, Rechtsschutz im europiischen Verwaltungstecht, in: Leible/Tethechte (Fn. 6),
§ 41 Ra. 10.
B Galetta) Greszick, in: Stern/Sachs (Fn. 36), Art. 41 Rn. 81; Jarass (Fn. 36), Art. 41
Ra. 30; Magiera, in: Meyer/Holscheidt (Fn. 37), Att. 41 Ra. 15; Shirvani (Fn. 41), S. 677.
4 Bast (Fn. 42), § 41 Rn. 10; Neb/ (Fn. 9), S. 187.
% Jarass, GRCh, 3. Aufl. 2016, Art. 41 Rn. 14.
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entscheidenden Behérde zu einer Beeintrichtigung der Verfahrensrechte
fithren.4

Insbesondere die Adressatenstellung ist in solchen Fillen problematisch, in
denen der Einzelne in keinem direkten Rechtsverhiltnis zur Kommission steht,
da sich ihr Beschluss nur unmittelbar an die mitgliedstaatliche Behérde richtet.4
Hietvon kann der FEinzelne trotzdem unmittelbar betroffen sein, da den
nationalen Behérden meist kein Entscheidungsspielraum zusteht, sondern sie
den Kommissionsbeschluss nur als deren ,,verlingerter Arm‘# gegeniiber dem
Einzelnen vollzichen.#

Es ist daher zu kliren, in welcher Phase des Verfahrens und vor welcher Behorde
der betroffene Einzelne seine Verfahrensrechte geltend machen kann.0
Insbesondere hinsichtlich des Anho&rungsrechts stellt sich bei mehrstufigen
Verfahren mit verbindlicher Letztentscheidungsbefugnis der Kommission die
Frage, ob der Einzelne vor der Kommissionsentscheidung durch diese selbst
angeho6rt werden muss, es also zu einer doppelten Anhérung kommt, oder ob
auch die Anhérung auf erster Stufe durch die nationale Behérde dem Recht auf
rechtliches Gehor gemil3 Art. 41 Abs. 2 lit. a GRCh geniigt. Entsprechende
Unklarheiten bestehen auch hinsichtlich des Akteneinsichtsrechts.

Gestufte Entscheidungen werfen auch Fragen fiir die Reichweite der
Begrindungspflicht der Kommission auf. Denn das Begrindungserfordernis ist
einzelfallabhingic und kann je nachdem, wer als Adressat der
Entscheidungsbegriindung angesehen wird, aufgrund unterschiedlichen
Kenntnisstands variieren.>® So kénnen an einen staatengerichteten Beschluss
geringere Begriindungsanforderungen zu stellen sein als an dieselbe
Entscheidung, die gegentiber einem zuvor nicht am Verfahren beteiligten
Einzelnen ergeht.>?

4 Gundel (Fn. 9), § 3 Rn. 140; Kah/ (Fn. 8), S. 603.
47 Z.B. die zollrechtliche Erlassentscheidung gemill Art. 116 Abs.3 UZK 1 V. m.
Art. 101 UZK-DelVO; dazu Nabmer Fa. 11), S. 296.
8 Schmidt-Affmann (Fa. 3), S. 399.
Y Val. ebd.; Nobmer (Fn. 11), S. 296.
50 Febling, Die Funktion von Vetfahren im Unionsrecht, in: Leible/Tethechte (Fn. 6), § 3
Rn. 54; Shirvani (Fn. 41), S. 674; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Rn. 203.
U Galetta) Greszick, in: Stern/Sachs (Fn. 36), Art. 41 Rn. 82; vgl. auch Gellermann, in:
Streinz (Fn. 35), Art. 296 AEUV Rn. 13.
52 So die Argumentation bei Ex#GH, Utt. v. 26.6.1986, C-203/85, Nicolet Instrument ./ .
Hauptzollamt Frankfurt am Main-Finghafen, Rn. 11.
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3. Rechtsprechungsentwicklung im Bereich des
Zollverwaltungsverfahrens

In der Unionsrechtsprechung wurden die Probleme gestufter Entscheidungen im
Zollverfahren fur die Verfahrensrechte des Einzelnen, insbesondere flir das
Anho6rungsrecht, zwar erkannt, jedoch lange Zeit mit Verweis auf fehlende
Regelungen im Sekundirrecht hingenommen.5> Eine Rechtsprechungsinderung
des Ex#GH von grundlegender Bedeutung erfolgte aber im Jahr 1991 im Fall TU
Miinchen>* In diesem Urteil entschied der E#GH, dass das Anhdrungsrecht in
mehrstufigen Zollverfahren eine Méglichkeit des Betroffenen zur Stellungnahme
vor der Kommission selbst erfordere, auch wenn das Sekundirrecht dies nicht
vorsehe.5 Bei seinem Urteil lie3 sich der Gerichtshof von dem Gedanken leiten,
dass der gerichtlich nur beschrinkt kontrollierbare Beurteilungsspielraum der
Kommission durch héhere Anforderungen an die Gewihrung der
Verfahrensgarantien kompensiert werden miisse, um so eine gerichtliche
Kontrolle zu gewahrtleisten.>¢

Diese Rechtsprechung wurde in den folgenden Jahren bestitigt.” Eine
,mittelbare® Anhorung des Betroffenen tiber die nationalen Zollbehérden reicht
demnach nicht aus, um dem Anhérungsrecht vor der Kommission gerecht zu
werden.’® Eine eigene Anhérung durch die Kommission wird dann als
erforderlich erachtet, wenn die Kommission — wie im Fall Kaufring® — zum

5 EuGH, Utt. v. 26.6.1986, C-203/85, Nicolet Instrument ./. Hauptzollamt Frankfurt am
Main-Flughafen, Ra. 11, 15 ff., ebenso Utt. v. 8.3.1988, C-43/87, Nicolet Instrument GmbH
./ . Hanptzollamt Frankfurt am Main-Fiughafen, Rn. 13 £.; dazu Gunde! (Fn. 6), § 27 Ra. 63;
Kahl (Fn. 8), S. 603.
% EuGH, Urt.v. 21.11.1991, C-269/90, Hauptzollamt Miinchen-Mitte ./. Technische
Universitat Miinchen; dazu Saurer (Fn. 18), S. 261 ff.
% EuGH, Urt.v. 21.11.1991, C-269/90, Hauptzollamt Miinchen-Mitte ./. Technische
Universitit Miinchen, Rn. 25.
%  FEbd, Rn.14; dazu Gundel (Fn.06), §27 Rn.65; niher zu diesem
Kompensationsgedanken: Kah/, Grundrechtsschutz durch Verfahren in Deutschland und
in der EU, VerwArch 95 (2004), 1 (9 £.); Neb/ (Fn. 9), S. 283; Saurer (Fn. 18), S. 261 f.
57 Bzgl. Fischeteilizenzen: ExGH, Utt. v. 29.6.1994, C-135/92, Fiskano AB ./. Kommiission,
Ra. 39; bzgl. Zollfragen: ExG, Utrt. v. 9.11.1995, 'T-346/94, France-Aviation ./ . Kommaission,
Rn. 33 £, Utt. v. 19.2.1998, 'T-42/96, Eyckeler & Malt AG ./. Kommission, Ra. 74 ff., 78,
84 £., Urt. v. 17.9.1998, T-50/96, Primex Produkte Import-Export GmbH & Co. KG u. a. ./ .
Kommission, Rn. 57 ff.
38 EuG, Utt. v. 19.2.1998, T-42/96, Eyckeler & Malt AG ./. Kommission, Rn. 84 ff., insb.
Rn. 86, Urt. v. 18.1.2000, T-290/97, Mehibas Dordtselaan BV ./. Kommission, Rn. 44 ff.,
insb. Rn. 46, Utt. v. 10.5.2001, T-186/97 u. a., Kaufring AG u. a. ./ . Kommission, Rn. 160 £.,
dazu Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 64; Saurer (Fn. 18), S. 263; Shirvani (Fn. 41), S. 676.
3 EuG, Utt. v. 10.5.2001, T-186/97 u. a., Kaufring AG w. a. ./. Kommission, Rn. 152, 155,
160.

281

StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/st2w0.2022.2.92982



Beisel Gestufte und gemischte Entscheidungen im Europiischen VerwR

Nachteil des Betroffenen eine von den mitgliedstaatlichen Behoérden
abweichende Sachverhaltswiirdigung vornehmen will® Sie ist auBlerdem
notwendig, wenn die Kommission — wie im Fall TU Miinchertt — ihre
Entscheidung mallgeblich auf einen Aspekt stiitzen will, zu dem vor der
nationalen Beh6rde noch keine Stellungnahme des Antragstellers erfolgt ist.62
Somit fordert die ecuropdische Rechtsprechung vor dem Erlass gestufter
Entscheidungen in Zollverfahren eine Anhérungsdoppelung.®  Diese
Erwigungen sind auch auf das Recht zur Akteneinsicht tibertragbar.6+

Im Bereich des EU-Zollrechts hat die Europiische Kommission die
Rechtsprechung der europiischen Gerichte in Bezug auf die Anhérungsrechte
mittlerweile sekundirrechtlich umgesetzt.6> Der von der
Kommissionsentscheidung Betroffene hat sowohl vor der nationalen Behérde
(Art. 22 Abs. 6 UZK) als auch vor der Kommission (Art. 99 UZK-DelVOS5) ein
Anho6rungsrecht.t” Zudem trifft die Kommission eine Begriindungspflicht nach
Art. 296 S. 2 AEUV, wenn sie den Antrag auf Erstattung oder Erlass ablehnt.8
Im Zollverwaltungsverfahren wurden somit Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
geschaffen.

O Gundel (Fn.9), §3 Rn. 142; Sydow, Verwaltungskooperation in der Europdischen
Union, Zur horizontalen und vertikalen Zusammenarbeit der europiischen
Verwaltungen am Beispiel des Produktzulassungstechts, 2004, S. 274.
ot EuGH, Urt.v. 21.11.1991, C-269/90, Hauptzollamt Miinchen-Mitte ./. Technische
Universitat Miinchen, Rn. 25.
2 Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 64; ebenso Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 22),
Art. 197 AEUV Rn. 71
0 Dazu Sydow (Fn. 60), S. 275; ders., Europiisierte Verwaltungsverfahren, JuS 2005, 202
(203 £.).
4 EuG, Urt. v. 19.2.1998, 'T-42/96, Eyckeler & Malt AG ./ . Kommission, Ra. 79 ff., Utt. v.
17.9.1998, 'T-50/96, Primex Produkte Import-Export GmbH & Co. KG u. a. ./. Kommission,
Ra. 62 f.; Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 22), Art. 197 AEUV Ra. 71; Gunde!
(Fn. 6), § 27 Ra. 64.
5 Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 64 Fn. 209.
% Delegierte Verordnung (EU) 2015/2446 der Kommission v. 28.7.2015 zur Erginzung
der Verordnung (EU) Nr. 952/2013 des Europiischen Patlaments und des Rates mit
Einzelheiten zur Prizisierung von Bestimmungen des Zollkodex der Union, ABL L
343/1.
7 Niaher dazu Alexander, in: Witte (Fn. 20), Art. 116 UZK Rn. 36.
8 Ebd., Art. 116 UZK Ra. 39.
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4. Ungeklirte Probleme
a) Geltung der Verfabrensrechte inr Beibilfenrecht

Jedoch sind die verfahrensrechtlichen Probleme nicht in allen Bereichen geldst,
in denen es zu gestuften Entscheidungen kommt. Insbesondere im
Beihilfenaufsichtsverfahren werden die Verfahrensrechte des Einzelnen durch
die im gestuften Verfahren ergehende Entscheidung der Kommission beziiglich
der Riickforderung rechtswidriger Beihilfen erheblich beeintrichtigt.” Das
Beihilfenaufsichtsverfahren ist als bilaterales Verfahren zwischen Mitgliedstaat
und Kommission ausgestaltet.”> Obwohl der Beihilfenempfinger von der an den
Mitgliedstaat ~ gerichteten Riickerstattungsentscheidung der Kommission
aufgrund der damit verbundenen Riickzahlungspflicht belastet ist, stehen ihm als
,,Dritten” kaum Verfahrensrechte zu, insbesondere weder Akteneinsichts- noch
Anhérungsrecht, vgl. Art. 24 BVVO." Diese ,,verfahrensrechtlich defizitire
Sonderstellung®™  des Beihilfenverfahrensrechts wird in der Literatur
insbesondere im Hinblick auf die Anderungsmdglichkeit im Zuge der Reform
der BVVO im Juli 2013 stark kritisiert.”> Die europiische Gerichtsbarkeit scheint
diese Beeintrichtigung der Individualrechte jedoch mit der Begrindung
hinzunehmen, dass es sich gerade um ,Lkein Verfahren ,gegen® den
Beihilfenempfinger*7* handele, da nur der Mitgliedstaat Adressat der
Entscheidung sei; ein weitergehendes Akteneinsichtsrecht wiirde zudem die
Kontrolle staatlicher Beihilfen gefihrden.’”> Im Schrifttum wird demgegentiber
mehrheitlich die Erstreckung der Verfahrensrechte des Art. 41 Abs. 2 GRCh,

© Ausfihrlich Kah/ (Fn.8), S. 604 ff.; Neb/ (Fn.9), S. 300 ff.; vgl. auch Szelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Rn. 203.
0 Hilbert, Die europiische Beihilfeaufsicht, JURA 2017, 1150 (1158).
" Ebd.; Mederer, in: v. d. Groeben/Schwatze/Hatje, Europiisches Unionstecht, 7. Aufl.
2015, Art. 108 AEUV Rn. 93; ausfuhtlich zum Akteneinsichtsrecht Giesberts/ Gayger, Kein
Akteneinsichtsrecht  des  Beihilfenempfingers?  Grundrechtliche Defizite im
Beihilfenverfahren der EU-Kommission, EuZW 2019, 669 ff.
72 Nobmer (Fn. 11), S. 225.
3 Sehr deutlich Giesberts/ Gayger (Fn. 71), S. 669, 673; Neh/, Recht auf rechtliches Gehor,
in: Heselhaus/Nowak, Handbuch det Europiischen Grundrechte, 2. Aufl. 2020, § 58
Rn. 41; Plappert, Die neue Beihilfeverfahrensverordnung unter besonderer Beachtung der
Auskunftsersuchen an Marktteilnehmer, EuZW 2014, 216 (219) sicht darin wegen der
gleichzeitig eingefithrten Informationspflicht sogar eine Verschlechterung.
" EuG, Urt. v. 8.7.2004, T-198/01, Technische Glaswerke Imenan GmbH ./. Kommission,
Rn. 193, Utt. v. 1.7.2010, T-62/08, ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni SpA /. Kommiission,
Rn. 163.
5 EnGH, Urt. v. 29.6.2010, C-139/07 P, Kommission ./ . Technische Glaswerke Lmenan GmbH,
Rn. 50 ff,, 58; auch ExG, Utrt.v. 13.12.2018, T-165/16, Ryanair DAC und Airport
Marketing Services Ltd ./ . Kommission, Ru. 45 ff., 54, Urt. v. 13.12.2018, T-165/15, Ryanair
DAC und Airport Marketing Services Ltd ./. Kommission, Ra. 56 ff.
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insbesondere des Anhérungs- und des Akteneinsichtsrechts, auf den
Beihilfenempfinger gefordert.”® Begriindet wird dies damit, dass zumindest der
Wortlaut des Art. 41 Abs. 2 lit. b GRCh (,,Recht jeder Person auf Zugang zu den
sie betreffenden Akten) gerade keine Adressatenstellung erfordere.”” Zudem sei
der Empfinger einer zuriickzufordernden Beihilfe vergleichbar stark belastet wie
der Zuschussempfinger einer gekiirzten EU-Strukturfondsbeihilfe;® in diesen
Fillen bejahen ExG und ExGH die Geltung der Verteidigungsrechte auch dann,
wenn eine sekundirrechtliche Regelung fiir das betreffende Verfahren fehlt.”
Am Beispiel des Beihilfenrechts zeigt sich also deutlich, wie gestufte
Entscheidungen, bei denen nur der Mitgliedstaat oder die nationale Behérde als
Adressat des Kommissionsbeschlusses angesehen wird, die Verfahrensgarantien
des dadurch belasteten Einzelnen beeintrichtigen kénnen.

b) Anbdrungsrecht bei rechtlich unverbindlichen Zwischenbandlungen

Noch offen ist, inwiefern eine Anhérung auch vor Verfahrenshandlungen der
Kommission erforderlich ist, die fiir die Entscheidung der nationalen Behérde
zwar rechtlich nicht bindend sind, aber gegebenenfalls faktische Auswirtkungen
haben kénnen; das ist etwa bei Stellungnahmen der Fall.8 Wihrend dies teilweise
im Hinblick auf ein transparentes und partizipatives Verwaltungsverfahren
gefordert wird,$! wird es tberwiegend als rechtsstaatlich nicht zwingend
erachtet.’2 Denn die Belange des Einzelnen kénnen auch vor den nationalen
Behorden noch hinreichend beachtet werden, z. B. indem diese dem Betroffenen
die Verfahrenshandlung der Kommission bekanntgeben und ihm dazu ein Recht
auf Stellungnahme einrdumen.$? Insofern scheint es in diesem Fall im Verhiltnis
zwischen den Verfahrensrechten des Einzelnen und der Verwaltungseffizienz

76 Giesberts| Gayger (Fn. 71), S. 673; Nibmer (Fn. 11), S. 213 ff., insb. S. 220 £; Wef (Fn. 1),
S.173.
7 So  Giesberts/ Gayger  (Fn. 71), S.670; Neb/, Recht auf Akteneinsicht, in:
Heselhaus/Nowak (Fn. 73), § 59 Rn. 34.
8 Nebl (Fn. 73), § 58 Rn. 39; Nobmer (Fn. 11), S. 205 £.
" EuG, Utt. v. 6.12.1994, T-450/93, Lisrestal u. a. ./. Kommission, Ra. 42 {f.; bestatigt
durch E«GH, Utt. v. 24.10.1996, C-32/95 P, Kommission ./. Lisrestal u. a., Rn. 24 ff.
80 Dazu Kabh/ (Fn. 8), S. 603 Fn. 28; Nobmer (Fn. 11), S. 299; Shirvani (Fn. 41), S. 676.
81 Dafiir Winter (Fn. 8), S. 271 ff., insb. S. 276.
82 Mit Hinweis auf rechtsstaatlich gebotene Ausnahmen Kab/ (Fn. 8), S. 603 Fn. 28
m. w. N.; ebenso Nabhmer (Fn. 11), S. 300; Shirvani (Fn. 41), S. 676.
8 So die Losung von Art. I1I-24 Abs. 5 S.2 des ReNEUAL-Musterentwurfs, in:
Schneider/ Hofmann/ Ziller, ReNEUAL —  Musterentwurf  fir  ein EU-
Verwaltungsverfahrensrecht, 2015, S. 64 £.; vgl. dazu auch die Erlduterungen: ebd., S. 89
Rn. 88.
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angemessen, eine Anhérung nur vor der aullenwirksam entscheidenden
nationalen Behorde zu gewidhren 8

¢) Begriindungspflicht bei verfabrensinternen Zwischenhandiungen

Auch die Frage nach der Begrindungspflicht bei verfahrensinternen
Zwischenakten von Unionsbehérden ist noch ungeklirt. In  der
Unionsrechtsprechung wird die Begriindungspflicht solcher
Zwischenhandlungen, die nicht isoliert gerichtlich angreifbar sind, tendenziell
verneint.8® Da die Begriindungspflicht aber nicht nur der gerichtlichen
Uberpriifbarkeit, sondern auch der Transparenz des Verfahrens fiir den
Einzelnen dient, wird auch in solchen Fillen vermehrt eine Begrindungspflicht
fur wiinschenswert erklirt.s¢

5. Reformperspektiven

Gestufte Entscheidungen bewegen sich im Spannungsverhiltnis zwischen den
Verfahrensgarantien des Einzelnen (Art. 41 GRCh) und dem Grundsatz der
Effizienz der europiischen Verwaltung (Art. 298 Abs. 1 Var. 2 AEUV) sowie der
Kohirenz, das je nach Bereich unterschiedlich aufgelost wird. Einerseits wird
dem Betroffenen im mehrstufigen Zollverwaltungsverfahren ein doppeltes
Anhé6rungsrecht — also sowohl vor den mitgliedstaatlichen Zollbehérden als auch
vor der Kommission — gewihrt, wodurch hier der Individualrechtsschutz die
Verwaltungseffizienz tberwiegt.” Im Beihilfenaufsichtsverfahren andererseits
wird nach der aktuell giltigen Rechtslage, die von der europiischen
Rechtsprechung bestitigt wurde, das Spannungsverhiltnis — ohne hinreichenden
Grund — zugunsten der Effizienz des Verwaltungsverfahrens aufgeldst, indem
dem Einzelnen mangels Adressatenstellung kaum Verfahrensrechte gegeniiber
der Kommission zugestanden werden. Eine allgemeine, bereichsiibergreifende
Lésung der offenen Probleme, die sich beziiglich der Verfahrensgarantien
Einzelner stellen, ist also bisher noch nicht gefunden.

8 Ebenso ». Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 640 f. Fn. 202; Kabh/
(Fn. 8), S. 603 Fn. 28; Nahmer (Fn. 11), S. 299 f.
8 EwGH, Utt. v. 15.10.1987, C-222/86, Unectef ./. Heylens u. a., Rn. 15 £; zusimmend ».
Danwitz (Fn. 84), S. 641.
8 Deutlich bei Febling, Buch III des ReNEUAL-Musterentwurfs aus der Perspektive der
europidischen  Verwaltungsrechtswissenschaft,  in: Schneider/Rennert/Marsch,
ReNEUAL — Musterentwurf fir ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht, Tagungsband.
Fachtagung am 5. und 6. November 2015 im Bundesverwaltungsgericht in Leipzig, 2016,
S. 143 (152); ebenso Shirvani (Fn. 41), S. 677.
87 Ebenso Nobmer (Fn. 11), S. 193.
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Fiir eine vollumfassende Sicherung der Rechte des Einzelnen in gestuften und
gemischten Verwaltungsverfahren erscheint es trotz der damit verbundenen
verlingerten Verfahrensdauer rechtsstaatlich geboten, die Verfahrensgarantien
auch bereichsiibergreifend doppelt zu gewidhren, also auf der jeweiligen
Verfahrensstufe, wie dies im Zollrecht bereits der Fall ist.38 Denn die komplexen
Formen der vertikalen Behérdenkooperation dirfen nicht zu rechtsstaatlichen
Licken hinsichtlich der wirksamen Geltung der Verfahrensgarantien des
Einzelnen fithren. Nur durch eine zweifache, voneinander unabhingige
Gewihrung der Verfahrensrechte aus Art. 41 GRCh wird sichergestellt, dass die
Interessen des Betroffenen auf jeder relevanten Verfahrensstufe berticksichtigt
werden, sodass im Ergebnis eine richtige Verwaltungsentscheidung ergehen
kann. Transparente und richtige Verwaltungsentscheidungen sind wichtig, um
die Akzeptanz und demokratische Legitimation des europiischen
Verwaltungsverbundes zu férdern.®

Diese doppelte Gewahrung der Verfahrensgarantien kann dabei im Wesentlichen
auf zwei Wegen rechtlich verankert werden: einerseits durch bereichsspezifische
Kodifikationen, wie im  EU-Zollrecht, andererseits durch eine
Gesamtkodifikation des in europdischen Verbundentscheidungen geltenden,
allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts.

Ein Beispiel dafiir, wie ein allgemeines Verwaltungsverfahrensrecht vor dem
Erlass von gestuften und gemischten Entscheidungen aussehen kénnte, liefert
der von einem Netzwerk europidischer Verwaltungsrechtswissenschaftler
ausgearbeitete ~ ReNEUAL-Musterentwurf — (2014)  fir  ein  EU-
Verwaltungsverfahrensrecht. So sicht Art. I1I-24 Abs. 1 S.1 des ReNEUAL-
Musterentwurfs eine Gewidhrung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ,,in allen
Abschnitten eines Verbundverfahrens®! zwischen Unionsorganen und
nationalen Behérden vor.2

Angesichts ~ des  kaum  zu  iberblickenden  Flickenteppichs — an
bereichsspezifischen, sekundirrechtlichen Regelungen wire eine kodifizierende

8 So auch Stwlkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Ra. 203; vgl. auch Sydow
(Fn. 60), S. 275. Anders aber Eckes/Mendes (Fn. 22), S. 669, die eine einzige Anhorung
auf der Ebene, auf der letztlich die Sachentscheidung getroffen wird, als ausreichend
erachten.
8 Vel. Kabl (Fn. 8), S. 609.
0 Schneider/ Hofmann/ Ziller (Fn. 83).
o Abgedruckt in  Schneider/ Hofmann/ Ziller (Fn. 83), S.64. Zum Begtiff des
Vetbundvetfahrens: Att. I-4 Abs. 4 ReNEUAL, in: Schneider/ Hofmann/ Ziller (Fn. 83),
S.22,S.27 Rn. 21.
92 Dies kritisch bewertend Feb/ing (Fn. 86), S. 151.
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Lésung daher winschenswert, um Rechtsklarheit und -sicherheit zu schaffen.?
Eine baldige Realisierung ist momentan aber aufgrund der noch ungeklirten
Kompetenzfrage hinsichtlich der Kodifikation des
Kooperationsverwaltungsrechts™ als eher unwahrscheinlich einzustufen. Daher
ist vorerst ein bereichsspezifisches Tétigwerden des europiischen Gesetzgebers
erforderlich.” Insbesondere die BVVO muss durch eine Reform in Finklang mit
Art. 41 GRCh gebracht werden, um auf diese Weise die Verfahrensgarantien des
Beihilfenempfingers zu stirken.

I1. Rechtsprobleme im Hinblick auf den Individualrechtsschutz

Gestufte und gemischte Verwaltungsentscheidungen kénnen durch die
Verflechtung von Behérdenbeitrigen auf unionaler und nationaler Ebene zu
Rechtsschutzdefiziten in verwaltungsgerichtlichen Verfahren fithren.”

1. Das Recht auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz aus Art. 47 GRCh

Art. 47 Abs. 1 GRCh gewihrt dem Einzelnen aufgrund des Wesens der Union
als ,,Rechtsgemeinschaft® ein Grundrecht auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz, wenn seine unionsrechtlich garantierten Rechte oder Freiheiten
durch Unionsstellen oder Stellen der Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung von
Unionsrecht verletzt werden.”” Daneben folgt aus Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV,
dass es Aufgabe der Mitgliedstaaten ist, die erforderlichen Rechtsbehelfe zu
schaffen, um einen wirksamen Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten
Bereichen zu gewihrleisten.

Der Schutzbereich des Art. 47 GRCh beinhaltet, dass jeder Betroffene auf
zumutbare Weise Zugang zu witksamen gerichtlichen Rechtsbehelfen haben

% Ebenso hinsichtlich des Beihilfenrechts Hzbert (Fn. 70), S. 1162; allgemein zu den
Vorteilen einer Kodifikation, Kab/, Kodifizierung des Verwaltungsverfahrensrechts in
Deutschland und in der EU, Grundlagen, Entwicklung, Perspektiven, JuS 2018, 1025
(1026, 1030).
% Siehe zur umstrittenen Frage, ob die EU eine Kompetenz zur Regelung des
allgemeinen Verwaltungsrechts hat, grundlegend Kab/, Hat die EG die Kompetenz zur
Regelung des Allgemeinen Verwaltungsrechts?, NVwZ 1996, 865 ff. m. w. N.; dazu auch
ders. (Fn. 93), S. 1032 m. w. N.
% Ebenso Kah/ (Fn. 8), S. 608; dhnlich Néhmer (Fn. 11), S. 322 £.
% Ausfihrlich dazu Hofimann (Fn. 33), S. 359 tf.; Neb/ (Fn. 9), S. 413 ff.; Nobhmer Fn. 11),
S. 303 ff.; Sydow (Fn. 60), S. 277 ff.
97 Siehe die Edlduterungen zur Chatta der Grundrechte (2007/C 303/02) v. 14.12.2007,
ABL Nt. C 303/17, 30; Jarass (Fn.36), Art.47 Rn.3, 11; Lewke, in: v. d.
Groeben/Schwatrze/Hatje (Fn. 71), Art. 47 GRCh Rn. 5, 7.
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muss.” Der Rechtsschutz muss liickenlos gewihrt werden, d. h. jede belastende
MafBnahme muss vollstindig gerichtlich Giberprifbar sein.” Auflerdem gewihrt
Art. 47 Abs. 2 das Recht auf eine gerichtliche Entscheidung in ,angemessener
Frist, also dass die Gerichtsverfahren effektiv und ziigig durchgefithrt
werden.!® Zudem wird im Schrifttum — trotz fehlender Erwdhnung in Art. 47
GRCh und in der Rechtsprechung — tberwiegend vertreten, dass auch ein

hinreichend klar bestimmter Rechtsweg zum Recht auf effektiven Rechtsschutz
zdhlt. 101

Das europdische Rechtsschutzsystem folgt dabei dem sogenannten
Trennungsprinzip: Danach sind Rechtsverletzungen durch Unionsorgane nur
vor den Unionsgerichten geltend zu machen, wihrend Rechtsverletzungen durch
mitgliedstaatliche Behérden bei der Anwendung von Unionsrecht vor den
nationalen Gerichten geriigt werden mussen.!0? Das
Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV gewihrleistet dabei als
Bindeglied zwischen nationalen und unionalen Gerichten eine kohirente
Auslegung und Anwendung des Unionsrechts.!®

2. Beeintrichtigung durch gestufte Verwaltungsentscheidungen

Probleme fir den effektiven Rechtsschutz des Einzelnen ergeben sich bei
solchen gestuften Entscheidungen, bei denen die nationale Behérde zwar die
aullenwirksame Entscheidung gegeniiber dem Biirger trifft, die Kommission
diese Entscheidung aber durch ihre verfahrensinterne Beteiligung vorgegeben
hat, wie es im Beihilfen- und Zollrecht der Fall ist.1%¢ Dabei ist die Entscheidung

% Jarass (Fn.30), Art.47 Rn.29; Mer, Rechtsschutz in grenziiberschreitenden

verwaltungsrechtlichen Kooperationsverfahren in Europa, in: Holoubek/Lang (Fn. 1),

S. 377 (384).

9 Hofmann (Fn. 7), S. 285.

100 Jarass (Fn. 36), Art. 47 Rn. 52 m. w. N.; Lemke in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje

(Fn. 71), Art. 47 GRCh Rn. 14.

100 Datiir Hofmann Fn. 7), S. 197; Merli (Fn. 98), S. 384; Nowak, Recht auf effektiven

gerichtlichen Rechtsschutz, in: Heselhaus/ders. (Fn. 73), § 55 Rn. 44; Schmidi-Afmann,

Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtsschutzes, Herausforderungen

angesichts vernetzter Verwaltungen und Rechtsordnungen, 2015, S. 55.

102 Fehling, Europiisches Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozessrecht, in:

Terhechte (Fn. 2), § 10 Rn. 102; Ruffert, Von der Europiisierung des Verwaltungsrechts

zum Europiischen Verwaltungsverbund, DOV 2007, 761 (768); Stelkens, in:

Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Rn. 196.

105 Merli (Fn. 98), S. 381; Nowak, Rechtsschutz im europdischen Verwaltungsrecht, in:

Terhechte (Fn. 2), § 11 Rn. 59; Sydow (Fn. 60), S. 283 f.; ausfiihtlich zur Bedeutung des

Art. 267 AEUV fir die Kohirenzsicherung: Schmidt-Afmann (Fn. 101), S. 116 ff.

104 Classen, Effektive und kohdrente Justizgewihrtleistung im europiischen

Rechtsschutzverbund, JZ 2006, 157 (161); Sydow, Die Vereinheitlichung des
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der nationalen Behorde isoliert gerichtlich angreifbar, wenn sie z. B. in
Deutschland als Verwaltungsakt i. S. d. § 35 VwV{G zu qualifizieren ist, sodass
der Betroffene den jeweiligen nationalen Rechtsweg bestreiten kann, in
Deutschland also eine Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO erheben
kann 105

Soweit die nationale Entscheidung in gestuften Verfahren aber durch den
staatengerichteten Kommissionsbeschluss prijudiziert ist, stellt sich die Frage
nach der Priifungs- und Verwerfungskompetenz der nationalen Gerichte, wenn
sie das Unionshandeln fiir ungtltig halten.1¢ Seit dem 1987 ergangenen Urteil im
Fall Foto-Fros#"7 verneint der ExGH in stindiger Rechtsprechung eine
Kompetenz nationaler Gerichte dazu, tiber die Gltigkeit von Handlungen der
Unionsorgane zu entscheiden.!® Stattdessen trifft die mitgliedstaatlichen
Gerichte ecine Vorlagepflicht an den E#GH im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV, wenn sie von
der Ungiiltigkeit des Kommissionsbeschlusses tiberzeugt sind.!® Dieses
Verwerfungsmonopol des ExGH dient der Sicherung der Kohirenz des
Rechtsschutzsystems.!'0 Die strikte Anwendung des Trennungsprinzips kann
jedoch zu verschiedenen Problemen beim Rechtsschutz gegen gestufte
Entscheidungen fithren.

a) Verzogerung des Gerichtsverfabrens durch Rechtswegdoppelung

Der Betroffene muss bei gestuften Verwaltungsentscheidungen nicht nur gegen
den verfahrensabschlieBenden nationalen Akt gerichtlichen Rechtsschutz
ersuchen. Denn sobald ihm die interne Kommissionsentscheidung — auch
formlos — bekannt wurde, beginnt nach Art. 263 Abs.6 AEUV eine
zweimonatige Klagefrist, mit deren Ablauf die Entscheidung der Kommission in
Bestandskraft ~erwichst!!!  Auch eine inzidente Uberpriifung der
Kommissionsentscheidung im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens vor

mitgliedstaatlichen Vollzugs des Europarechts in mehrstufigen Verwaltungsverfahren,

Die Verwaltung 34 (2001), 517 (540).

105 Nghmer (Fn. 11), S. 304.

106 Zu dieser Frage im Zollrecht: ExGH, Utt. v. 22.10.1987, C-314/85, Foto-Frost ./ .

Hauptzollam? Liibeck-Ost, Rn. 9, 11.

07 EuGH, Utt. v. 22.10.1987, C-314/85, Foto-Frost ./ . Hanptzollamt Liibeck-Ost.

108 Ebd., Rn. 15; bestitigt in ExGH, Urt. v. 6.11.2012, C-199/11, Europese Gemeenschap ./ .

Otis NIV . a., Rn. 53.

19 Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 66; Hofmann (Fn. 7), S. 256; Thiele, Europiisches Prozessrecht,

2. Aufl. 2014, § 9 Rn. 55.

10 FuGH, Urt. v. 22.10.1987, C-314/85, Foto-Frost ./ . Hauptzollamt Liibeck-Ost, Ra. 16 £.

1 Nobhmer (Fn. 11), S. 304 £.; Szelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Rn. 198.
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dem E«GH nach Art. 267 Abs. 1lit. bAEUV 1. V. m. Art. 277 AEUV wiire dann
wegen der Umgehung der Bestandskraft unzulissig.!'? Um dies zu verhindern,
muss der Betroffene parallel zum nationalen Gerichtsverfahren eine
Nichtigkeitsklage gemidll Art. 263 Abs.4 Var.2 AEUV gegen den
Kommissionsbeschluss erheben.!'3 Weil bei diesen Formen der gestuften
Entscheidungen aber nur die nationale Behérde und nicht der Kliger Adressat
der Kommissionsentscheidung ist, ist der Kliger nur klagebefugt, wenn er
individuell und unmittelbar betroffen ist.!'4 Nach der sogenannten Plaumann-
Formel liegt eine individuelle Betroffenheit vor, wenn die Entscheidung den
Kldger ,,wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus
dem Kreis aller Ubrigen Personen heraushebender Umstinde berithrt und ihn
daher in dhnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten®.'’> Das ist bei
gestuften Entscheidungen der Fall, weil der Einzelne von der umsetzenden,
nationalen Entscheidung materiell beschwert ist.!'¢ Der E#GH bejaht zudem
eine unmittelbare Betroffenheit bei gestuften Entscheidungen schon dann, wenn
der Kommissionsbeschluss fiir die nationale Beh6rde bindend ist und diese den
Beschluss lediglich im Einzelfall umsetzt, wie es z. B. im Beihilfenaufsichtsrecht

bei dem staatengerichteten Riickforderungsbeschluss der Kommission nach
Art. 16 BVVO der Fall ist.117

Problematisch ist dabei jedoch, dass sich das Gerichtsverfahren durch dieses
Beschreiten eines doppelten Rechtsweges erheblich verzégern kann,
insbesondere wenn sowohl vor den europiischen als auch vor den nationalen
Gerichten der gesamte Instanzenzug durchlaufen werden muss.!!8 So betrug z. B.
im Jahr 2018 die durchschnittliche Dauer von Vorabentscheidungsverfahren vor
dem ExGH 16 Monate, bei Verfahren vor dem ExG waren es sogar 20

12 Vol. EuGH, Utt.v. 9.3.1994, C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf GmbH ./.

Bundesrepublik Dentschland, Ra. 14 ff., insb. Rn. 17, Utt. v. 30.1.1997, C-178/95, Wijjo N1~

./ . Belgischer Staat, Rn. 21; Classen (Fn. 104), S. 161; Néhmer (Fn. 11), S. 304 f.; Stelkens, in:

Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Rn. 198.

13 Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 66.

14 Classen (Fn. 104), S. 161; Neb/ (Fn. 9), S. 416 £.

15 EyGH, Utt. v. 15.7.1963, C-25/62, Plaumann & Co. ./ . Kommission, S. 238.

16 Mit Beispielen aus dem Zollrecht: Saurer (Fn.18), S.266; dazu auch Sydow,

Europiisierte Verwaltungsverfahren, JuS 2005, 202 (207).

17 Vol. ExGH, Utt. v. 13.5.1971, C-41/70 - 44/70, N1/ International Fruit Company u. a.

./ Kommission, Ra. 23/29; Classen (Fn. 104), S.161; Nobmer (Fn.11), S.305; Sydow

(Fn. 60), S. 285; vgl. auch Weiff (Fn. 5), S. 540.

118 Naher dazu Hofmann (Fn. 7), S. 297 {£.; ders. (Fn. 33), S. 374; Sydow (Fn. 60), S. 293.
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Monate.!"” Ob dies mit dem in Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh garantieren Recht auf
Entscheidung in angemessener Frist noch zu vereinbaren ist, erscheint
zweifelhaft.!20

b) Mangelnde Rechtswegklarheit

Fir den Betroffenen ist bei gestuften Entscheidungen oft nicht klar, gegen
welche belastende Maf3nahme er vor welchem Gericht vorgehen muss.!?! Nur in
seltenen Fillen ist der verbindliche Kommissionsbeschluss in mehrstufigen
Verfahren direkt an den Betroffenen adressiert, sodass er dagegen unmittelbar
eine Nichtigkeitsklage gemidll Art. 263 Abs. 4 Var. 1 AEUV erheben kann und
muss.'?? Oft hingegen ist die Beteiligung anderer Verwaltungsstellen durch
verwaltungsinterne Entscheidungen der Unionsorgane und deren prijudizielle
Wirkung fiir den Einzelnen nicht erkennbar.123 Auch ist es fiir den Einzelnen
nicht immer leicht zu unterscheiden, ob es sich um eine Entscheidung des
Unionsorgans mit Prijudizwirkung handelt, gegen die eine Nichtigkeitsklage
statthaft ist, oder ob es sich um eine blo3e vorbereitende, nicht anfechtbare
Zwischenmal3nahme handelt.!2+

Problematisch sind auch die Fille, in denen der Betroffene von der internen
Kommissionsentscheidung erst erfihrt, wenn bereits das Verfahren gegen die
abschlieBende Entscheidung der mitgliedstaatlichen Beh6rde eréffnet wurde. 125
Dabei ist in der Literatur umstritten, ob auch in diesen Fillen eine direkte
Nichtigkeitsklage parallel zum nationalen Verfahren erhoben werden muss. Dies
wird einerseits mit der Begriindung bejaht, dass die mangelnde Rechtswegklarheit
sich lediglich auf den Beginn der Klagefrist auswirken kénne, nicht aber auf die
Erforderlichkeit einer parallelen Klageerhebung,126

119 ExGH, Pressemitteilung Nr. 39/19 v. 25.3.2019, Rechtsprechungsstatistiken 2018,
abrufbar unter: https://cutia.curopa.cu/jcms/jecms/pl_1840875/de/ (zuletzt abgerufen
am 12.12.2020).
120 Ebenso Hofmann (Fn. 7), S. 298; vgl. auch v. Arnanld (Fn. 2), § 2 Rn. 30; Weiff (Fn. 76),
S. 158.
121 Classen (Fn. 104), S. 162.
122 So bei E#GH, Utt. v. 30.1.1997, C-178/95, Wiljo NV ./ . Belgischer Staat, Rn. 10, 19 ff.,
23; dazu Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Ra. 197.
123 Freng (Fn. 33), § 2 Rn. 1931; Hofiwann (Fn. 7), S. 269 m. Bsp.; ders. (Fn. 33), S. 373.
124 Hofinann (Fn. 7), S. 271 m. w. N.; Neb/ (Fn. 9), S. 414.
125So der Fall bei ExGH, Utt. v. 27.9.1983, C-216/82, Universitit Hamburg ./ . Hauptzollam?
Hamburg-Kebrwieder, Rn. 6 ff., insb. Rn. 10, Utt.v. 23.5.1989, C-378/87, Top Hit
Holzvertrieb GmbH ./ . Kommission, Ra. 12 ff.; dazu Gandel (Fn. 6), § 27 Ra. 66.
126 So Nebl (Fn. 9), S. 430; vgl. auch Hopmann (Fn. 7), S. 270.
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Dagegen wird zu Recht vorgebracht, dass die Einleitung eines weiteren
Gerichtsverfahrens fur den Einzelnen aus Grinden der Rechtssicherheit
unzumutbar sei und in diesen Fillen auch nicht eine Umgehung der
Bestandskraft des Kommissionsbeschlusses drohe.!2” Wenn der Einzelne erst im
Verlauf  des  nationalen  Verfahrens von  dem  prijudiziellen
Kommissionsbeschluss und dessen Anfechtbarkeit erfihrt, iberwiegt das Recht
des Einzelnen auf effektiven Rechtsschutz das Bedurfnis nach Rechtssicherheit.

Das Problem der Rechtswegklarheit kann aber durch eine Doppelung der
Verfahrensrechte in gestuften Verfahren gelést bzw. abgeschwicht werden:
Wenn auch die Kommission den Einzelnen anhort, bevor sie ihren verbindlichen
Beschluss trifft, erlangt der Betroffene damit Kenntnis von dessen Existenz und
Tragweite.'?8 Unklarheiten kénnen zudem dadurch beseitigt werden, dass die
auflenwirksam entscheidende Behérde ihrer Begrindungspflicht aus Art. 41
Abs. 2 lit. ¢ GRCh nachkommt, indem sie auf die Beteiligung der anderen
Behorde hinweist und eine entsprechende Rechtsbehelfsbelehrung erldsst.'2?
Durch eine Verbesserung der Position des Betroffenen im gestuften
Verwaltungsverfahren nimmt also auch die Rechtswegklarheit zu.

¢) Verletzung der Vorlagepflicht durch das nationale Gericht

Wenn die nationalen Behérden den Kommissionsbeschluss ohne eigenen
Entscheidungsspielraum umsetzen missen, kann die Rechtsstellung des
Einzelnen  beeintrichtigt ~werden, falls der Kommissionsbeschluss
unionsrechtswidrig ist und das nationale Gericht dennoch seiner Vorlagepflicht
nicht nachkommt. Denn der Einzelne hat kaum Moéglichkeiten, eine Vorlage an
den ExGH zu erzwingen.™® Er hat kein Initiativrecht im
Vorabentscheidungsverfahren, sondern kann eine Vorlage lediglich ,,anregen®.!3!
Nach erfolgloser Berufung und Revision kann er gegebenenfalls
Verfassungsbeschwerde beim Bl erfG wegen Vetletzung des Rechts auf den
gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) durch willkiirliche Nichtvorlage
einlegen.!’? Also kann die Durchsetzung der Vorlagepflicht im Einzelfall sehr
kompliziert und zeitaufwendig sein, wodurch das Recht des Betroffenen auf

127.So Gundel (Fn. 6), § 27 Ra. 66; Lecheler/ Gundel, Ubungen im Europarecht, 1999, S. 97;
Ndbmer (Fn. 11), S. 307.
128 Ahnlich Neh/ (Fn. 9), S. 432.
129 So Classen (Fn. 104), S. 162; Hofmann (Fn. 7), S. 297.
130 Hofmann (Fn. 7), S. 288; Weif (Fn. 76), S. 163; dazu aus Osterreichischer Perspektive
berichtend: Mer/i (Fn. 98), S. 382.
131 Febling (Fn. 102), § 10 Ra. 105; Hofmann (Fa. 7), S. 288.
132 Dazu Hofmann (Fn.7), S. 288 ff. m. w. N.; vgl. auch Ebricke, in: Streinz (Fn. 35),
EUV/AEUV, Atrt. 267 AEUV Rn. 52.
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effektiven Rechtsschutz verletzt werden kann. Falls das nationale Gericht nicht
an den EuGH vorlegt und die Klage gegen die verfahrensabschlieBende,
nationale Verwaltungsentscheidung erfolglos bleibt, erwichst diese trotz
moglicher Unionsrechtswidrigkeit in Bestandskraft. Bei einer erfolgreichen,
parallel dazu erhobenen Nichtigkeitsklage vor dem ExG zur Uberpriifung der
RechtmiBigkeit der fraglichen Unionshandlung kann die nationale
Verwaltungsbehérde aber gegebenenfalls zu einer Riicknahme ihrer
bestandskriftigen, unionsrechtswidrigen Entscheidung nach der vom ExGH
entwickelten Kihne & Heitz-Doktrin'3? verpflichtet werden.!34

3. Beeintrichtigung durch gemischte Verwaltungsentscheidungen
a) Rechtsschutzprobleme am Beispiel der Rechtssache Borelli

Eine besondere Rechtsschutzproblematik stellte sich im Fall Bore/#35, den der
EuGH 1992 zu entscheiden hatte und bei dem eine italienische Gesellschaft
Mittel aus einem Agrarfonds der EU beantragte.!3 Voraussetzung der
Mittelbewilligung war nach der einschligigen EU-Verordnung!¥’, dass sowohl
auf europiischer als auch auf nationaler Ebene ecine positive Entscheidung
erging, die von der jeweiligen Behorde eigenverantwortlich getroffen wurde. Also
lag die Situation einer gemischten Entscheidung vor, fir die sowohl die
Kommission als auch die nationale Behérde ihre Zustimmung erteilen
mussten.!?® Eine Besonderheit war, dass die Genehmigung der Kommission von
der positiven Entscheidung der nationalen Behérde abhingig war, also der
nationalen Entscheidung prijudizielle Wirkung zukam.!® Im Fall Boreli lehnte
die nationale Behorde den Antrag jedoch letztendlich ab, weshalb auch die
Kommission den Antrag trotz Votliegens der tbrigen
Genehmigungsvoraussetzungen nicht bewilligen konnte.

135 EuGH, Utt. v. 13.1.2004, C-453/00, Kiihne & Heitz N1 . /. Productschap voor Pluinsvee en
Eieren, Rn. 24 ff.
134 Naher dazu Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 2), EUV/AEUV, Art. 267 AEUV Rn. 41
m. w. N.
135 EuGH, Utt.v. 3.12.1992, C-97/91, Oleificio Borelli SpA ./. Kommission. Dazu aus
italienischer Perspektive berichtend: Galetta, Wechselwirkung zwischen nationalem
Verwaltungsrecht und europiischem Gemeinschaftsrecht — aus italienischer Perspektive,
in: Magiera/Sommermann, Verwaltung in der Europiischen Union, S. 63 (76 ff)).
136 Die folgende Sachverhaltszusammenfassung beruht auf: Classen (Fn. 104), S. 162;
Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 68; Neb/ (Fn. 9), S. 79 f.
137 Verordnung (EWG) Nr. 355/77 des Rates v. 15.2.1977, ABL L 51/1.
138 So die Einordnung bei Gunde/ (Fn. 6), § 27 Rn. 67 f.; Neb/ (Fn. 9), S. 79.
139 Nebhl (Fn. 9), S. 79; Nabmer (Fn. 11), S. 306.
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Fraglich ist in diesen Fillen, ob sowohl die Entscheidung der Kommission als
auch die Entscheidung der nationalen Behérde isoliert angegriffen werden
kénnen und miissen.!* Rechtsschutzprobleme kénnen bei solchen gemischten
Entscheidungen zudem insbesondere dann entstehen, wenn die (Teil-
)Entscheidung der mitgliedstaatlichen Beh6rde nach nationalem Recht — wie im
Fall Borelli — als eine nicht eigenstindig anfechtbare, vorbereitende Handlung
bewertet wird.!*! Das Trennungsprinzip verbietet es dem ExGH mangels
Zustindigkeit auch in solchen Fillen mit gemischter
Entscheidungszustindigkeit, die RechtmiBigkeit des mitgliedstaatlichen
Handelns zu tbetprifen.'*2 Dies ist nach dem E#GH vielmehr nur im Rahmen
des Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 258 f. AEUV mdéglich.!#? Daher ist
zu kliren, wie bei solchen gemischten Entscheidungen ein effektiver und
lackenloser Rechtsschutz des Einzelnen erreicht werden kann.

Der ExGH wilzte im Fall Borelli die Sicherstellung des Rechtsschutzes an die
mitgliedstaatlichen Gerichte selbst ab, indem er urteilte, dass eine Klage gegen
die nationale Verwaltungshandlung zulissig sei, ,,selbst wenn die innerstaatlichen
Verfahrensvorschriften dies in einem solchen Fall nicht vorsehen.144 Das
nationale Verwaltungsprozessrecht wird insofern europdisiert, als entweder
entsprechende Rechtsbehelfe geschaffen werden miissen oder die nationalen
Gerichte die Zuldssigkeit bestehender Rechtsbehelfe unionsrechtskonform
auslegen miissen, z. B. indem sie vorbereitende MaBnahmen der nationalen
Behérden mit Prijudizwirkung gegentiber der Kommission als beschwerende
und somit eigenstindig angreifbare Akte ansehen.!#5 Dieses Konzept der
mitgliedstaatlichen Verantwortlichkeit fiir die Gewihrung des Rechtsschutzes

140 Neb/ (Fn. 9), S. 80; Nobmer (Fn. 11), S. 300.
W Vel ExGH, Utt. v. 3.12.1992, C-97/91, Oletficio Borelli SpA ./. Kommission, Ra. 8;
Gundel (Fn. 6), §27 Rn. 68; Neb/ (Fn. 9), S. 433. Ahnliche Probleme stellen sich im
deutschen Recht bei der gerichtlichen Uberpriifbarkeit der nationalen Auswahl und
Meldung eines FFH-Gebiets nach der FFH-RL, vgl. dazu: Kab// Garditz, Rechtsschutz im
europdischen Kontrollverbund am Beispiel der FFH-Gebietsfestsetzungen, NuR 2005,
555 (556 ff.); Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Ra. 200.
2 So ExGH, Utt. v. 3.12.1992, C-97/91, Oleificio Borelli SpA ./. Kommission, Rn. 9 £
bestitigt dutch Urt. v. 21.3.2000, C-6/99, Association Greenpeace France n. a. ./. Ministére de
L Agricultnre et de la Péche u. a., Rn. 53; Classen (Fn. 104), S. 162.
W FEuGH, Urt.v. 22.3.1990, C-347/87, Triveneta Zuccheri SpA w. a. ./. Kommission,
Rn. 16 f; Gundel (Fn. 6), §27 Rn. 69 m.w.N.; vgl. ferner Garia de Enterria, The
Extension of the Jurisdiction of National Administrative Courts by Community Law: the
Judgment of the Court of Justice in Borel/i and Article 5 of the EC Treaty, YEL 13 (1993),
19 (24).
W EuGH, Utt. v. 3.12.1992, C-97/91, Oleificio Borelli SpA ./. Kommission, Ra. 13 (Zitat),
Rn. 15.
S Gundel (Fn. 6), § 27 Ra. 70 f.; Hofimann (Fn. 7), S. 296.
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wird nun durch Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV ausdriicklich festgeschrieben. Der
Betroffene kann also vor den nationalen Gerichten klagen, welche dann
gegebenenfalls die Frage der Giltigkeit des Kommissionshandelns zur
Entscheidung an den E#GH im Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens
votlegen missen.!* Sofern der Rechtsbehelf vor dem nationalen Gericht
schlieBlich doch erfolgreich ist, kann die Kommission trotz ihrer wegen
Fristablaufs bestandskriftic gewordenen ablehnenden Entscheidung aufgrund
der neuen Sachlage emeut tber den Antrag entscheiden, ohne an die vorherige
Entscheidung gebunden zu sein.!#” Letztlich erreicht der Kliger auf diese Weise
doch sein Rechtsschutzziel.

b) Kritische Regeption im Schrifttum

Diese Losung erfuhr im Schrifttum allerdings viel Kritik, da sie die in Art. 291
Abs.1  AEUV  niedergelegte institutionelle  Autonomie sowie die
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten beim Vollzug von Unionsrecht stark
einschrinkt.!* Auch ist sie fir den Kliger sehr zeitaufwendig, sodass zweifelhaft

ist, ob damit noch das Erfordernis einer Gerichtsentscheidung in ,,angemessener
Frist™ nach Art. 47 Abs. 2 S. 1 GRCh erfullt wird.'#

¢) Aktuelle Entwicklungen

Lange Zeit war unklar, ob der E#GH auch zukiinftic an der in der Borelli-
Entscheidung entwickelten Vorgehensweise festhalten wird. Denn zum einen
besteht diese spezifische Verfahrensart mit gemischter
Entscheidungszustindigkeit im EU-Agrarrecht nicht mehr.!'*" Zum anderen hat
der EuGH in verschiedenen neueren Urteilen eine Abweichung vom
Trennungsprinzip zugelassen: So hielt er etwa in einem Urteil aus 2007
betreffend den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten der Unionsorgane die
inzidente Uberpriifung der UnionsrechtsmiBigkeit des mitgliedstaatlichen
Handelns durch die Unionsgerichtsbarkeit fiir moglich.!s! Auch in dem im Jahr

146 Hofmann, Composite decision making procedures in EU administrative law, in:
ders./Tutk, Legal Challenges in EU Administrative Law: Towards an Integrated
Administration, 2009, S. 136 (154); Nobmer (Fn. 11), S. 306.
YW Gundel (Fn. 6), § 27 Rn. 71 f.
148 Kritisch Neb/ (Fn. 9), S. 435; ebenso Garcia de Enterria (Fn. 143), S. 25 £.
149 Ebenso Neb/ (Fn.9), S.436; dhnlich auch Gundel (Fn. 6), §27 Rn. 72; Hofinann
(Fn. 33), S. 374.
10 Neb/ (Fn. 9), S. 79 m. w. N., 437.
151 FuGH, Utt. v. 18.12.2007, C-64/05 P, Kinigreich Schweden ./. Kommission, Rn. 91 ff.,
insb. Rn. 94. Da der Gerichtshof dabei aber den Sondercharakter dieser Entscheidung
betont hat, ist sie wohl nicht verallgemeinerungsfihig, vgl. auch Srelkens, in:
Stelkens/Bonk/Sachs (Fn. 4), EuR Ra. 201.
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2018 ergangenen Urteil Berlusconi und Fininvest im Rahmen der EU-
Bankenaufsicht erklirte der Gerichtshofallein die Unionsgerichte zur Uberpriifung
auch nationaler Verfahrensbeitrige auf VerstoBe gegen Unionsrecht fiir
zustindig 152,

In der im Jahr 2020 ergangenen Entscheidung im Rechtsstreit GAEC Jeanningros
bestitigte der E#GH wiederum entsprechend der Borel/i-Rechtsprechung die
Anwendbarkeit des Trennungsprinzips und die alleinige Zustindigkeit der
nationalen Gerichte zur Uberpriifung der RechtmiBigkeit des nationalen
Verwaltungshandelns.!® Im Urteil ging es um ein FEintragungsverfahren
beziiglich  Ursprungsbezeichnungen im  Bereich des  Agrar- und
Lebensmittelrechts, bei dem die Kommission die letztverbindliche
Eintragungsentscheidung nur dann treffen kann, wenn der Mitgliedstaat ihr einen
entsprechenden Antrag zuleitet, den er zuvor als gerechtfertigt tiberpriift hatte. !5+
Da also auch in diesem Verfahren der nationalen Behoérdenentscheidung
prijudizielle Wirkung zukommt, liegt eine gemischte Entscheidung entsprechend
Borelli vor.

Welche Rechtsprechung letztlich anwendbar ist, hingt dabei ma3geblich von der
Inhaberschaft der ,tatsichliche[n] Entscheidungsbefugnis® in mehrstufigen
Verwaltungsverfahren ab.15 Die mitgliedstaatlichen Gerichte sind entsprechend
der Borelli-Rechtsprechung zustindig, wenn den nationalen Behérden die
»tatsichliche Entscheidungsbefugnis® zukommt und mithin die Unionsorgane
kein oder nur eingeschrinktes Ermessen haben.!5¢ Sofern jedoch die faktische

152 EuGH, Utt. v. 19.12.2018, C-219/17, Berlusconi und Finanziaria d’investimento Fininvest
SpA (Fininvest) ./. Banca d’ltalia und Istituto per la Vigilanza Sulle Assicnrazioni (117ASS),
Rn. 43 ff,, insb. Rn. 47 und Rn. 57; dazu Gemnelmann/Gundel, Die Entwicklung der
EuGH-Rechtsprechung zum europiischen Verfassungs- und Verwaltungsrecht im Jahr
2020, BayVBL. 2021, 583 (595 Fn. 208); ausfiihrliche Urteilsbesprechung bei Brito Bastos,
Judicial review of composite administrative procedures in the Single Supervisory
Mechanism: Berlusconi, CMLR 2019, 1355 ff.
155 EuGH, Utt. v. 29.1.2020, C-785/18, GAEC Jeanningros ./. Institut national de 'origine et
de la gualité (INAO) n. a., Ra. 25 {£; dazu Germelmann/ Gundel (Fn. 152), S. 595, die dies als
,deutliche[n] Kontrast“ zu den Bankenaufsicht-Urteilen bezeichnen und eine
»Zerkliftung des europdischen Verwaltungsrechts® kritisieren; sieche auch  Simon,
Principes généraux du droit — Protection juridictionnelle effective, Europe 3/2020, 13 ff.
15 EnGH, Utt. v. 29.1.2020, C-785/18, GAEC Jeanningros ./ . Institut national de l'origine et
de la gualité (INAO) u. a., Rn. 24.
155 GA Campos Sanchez-Bordona, Schlussantr. v. 27.6.2018, C-219/17, Berlusconi und
Finanziaria d'investimento Fininvest SpA (Fininvest) ./ . Banca d’Ttalia und Istituto per la Vigilanza
Sulle Assicurazioni (IV.ASS), Rn. 60 (Zitat), 63, 103.
156 Fbd., Rn. 63, 103; bestitigt durch E#GH, Utrt. v. 19.12.2018, C-219/17, Berlusconi und
Finanziaria d’investimento Fininvest SpA (Fininvest) ./ . Banca d’Ttalia und Istituto per la Vigilanza
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Letztentscheidungsbefugnis wie im Fall Berlusconi und Finimvest bei den
Unionsorganen liegt und diese eigenes Ermessen haben, geht der E#GH von
ciner alleinigen Zustindigkeit der Unionsgerichte aus. Insgesamt ist daher
anzunehmen, dass der E#GH auch in Zukunft an dieser Differenzierung
testhalten wird. Somit wird auch die im Bore//i-Urteil entwickelte Vorgehensweise
weitethin Bestand haben, soweit es um gemischte Entscheidungen in
mehrstufigen Verwaltungsverfahren mit tatsidchlicher Entscheidungsbefugnis
der nationalen Behérden geht.

4. Reformbedarf des Rechtsschutzsystems

Die bisherigen Losungen des E#GH auf Basis des Trennungsprinzips fihren
zwar im Ergebnis dazu, dass der Betroffene auch gegen vertikal gestufte und
gemischte Verwaltungsentscheidungen gerichtlich vorgehen kann. Dennoch gibt
es in der Literatur zahlreiche Autoren, die das bisherige Rechtsschutzsystem als
unzureichend empfinden und einen europdischen Gerichtsverbund als
Spiegelbild zum europiischen Verwaltungsverbund fordern.!s’

a) Abweichung vom Trennungsprinzip

Ein Reformvorschlag auf dem Weg zu einem europiischen Gerichtsverbund ist
die Aufweichung des geltenden Trennungsprinzips im Bereich vertikaler
Verbundentscheidungen in der Form, dass den europiischen und nationalen
Gerichten auch Rechtsprechungsbefugnisse hinsichtlich der jeweiligen fremden
Hoheitsakte zugesprochen werden.!>® Die nationalen Gerichte sollen demnach
ermichtigt werden, inzident auch die Unionsrechtsmifigkeit der Einzelakte der
europiischen Organe mit Prijudizwirkung zu tberprifen'™ bzw. sogar zu
verwerfen,'s0 wihrend auch die europiischen Gerichte inzident das Handeln der
nationalen Behérden mit Bindungswirkung fiir die Kommission hinsichtlich der
Vereinbarkeit mit Unionsrecht tiberpriifen und ersetzen diirften.!s! Ziel ist die

Sulle  Assicurazioni  (IVASS), Rn.45f; dazu auch Elerbrok, Das umgekehrte
Vorabentscheidungsverfahren als Schlussstein im europdischen Rechtsschutzverbund,
VerwArch 113 (2022), 302 (316 £.).
157 So v Arnantd (Fn.2), §2 Rn.30; Kab!/ (Fn.5), S.387; Schoch, Gerichtliche
Verwaltungskontrollen, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBkuhle, Grundlagen
des Verwaltungsrechts III, 2. Aufl. 2013, § 50 Rn. 371; Weif (Fn. 706), S. 152 ff.
158 So . Arnantd (Fn. 2), § 2 Rn. 30; Febling (Fn. 102), § 10 Ra. 106; Hopmann (Fn. 33),
S.374 f.
19 Ruffert (Fn. 102), S. 769.
160 Fehling (Fn. 102), § 10 Rn. 106; Hofiwann (Fn. 33), S. 374 £.; Sydow (Fn. 60), S. 294; Weiff
(Fn. 76), S. 161 £.
161 Hofmann/ Tiirk, Legal challenges in EU administrative law by the move to an integrated
administration, in: dies. (Fn. 1406), S. 355 (369).
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Vereinfachung des Rechtsschutzes des Betroffenen insofern, als dieser danach
nur noch die auBenwirksame nationale oder unionale Entscheidung vor dem
jeweils zustindigen Gericht angreifen musste, die ihm gegeniiber ergangen ist.!62
Da eine solche Prifungs- und Verwerfungskompetenz der nationalen Gerichte
aber mit der Autonomie des Unionsrechts nicht zu vereinbaren wire, wire eine
Anderung der europiischen Vertrige nétig.163

Alternativ wird auch ein Ausbau des Vorabentscheidungsverfahrens durch die
Moéglichkeit von Vorlagen an europiische administrative Fachgerichte
vorgeschlagen.164

b) Unmgekebrtes Vorabentscheidungsverfahren

Auch die Einfiihrung eines Vorabentscheidungsverfahrens in umgekehrter
Richtung bei vertikal gestuften Entscheidungen zwischen mitgliedstaatlichen und
unionalen Behérden wire eine Anderungsméglichkeit.!5 Dabei kénnten
Unionsgerichte den mitgliedstaatlichen Gerichten Fragen vorlegen, bei denen es
um die Gtltigkeit und RechtmiBigkeit von mitgliedstaatlichen prijudiziellen
Behordenhandlungen nach nationalem Recht geht. 166

¢) Stellungnabhme

Das  aktuelle Rechtsschutzsystem, das auf der Anwendung des
Trennungsprinzips basiert, kann im Fall von vertikal gestuften und gemischten
Entscheidungen zu einer Beeintrichtigung des Grundrechts auf effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz aus Art. 47 GRCh fthren. Im Hinblick auf die
moglichen Rechtswegunklarheiten, die Notwendigkeit der Rechtswegdoppelung
und den damit vetbundenen Aufwand fir den Betroffenen, insbesondere das
hohe Prozesskostenrisiko sowie die lange Verfahrensdauer, erscheint das
bisherige Rechtsschutzsystem reformbediirftig.!s? Aus  rechtsstaatlichen
Grinden ist eine Lockerung des Trennungsprinzips geboten, um den
Rechtsschutz des Einzelnen zu vereinfachen. Dabei ist eine Loésung zu
bevorzugen, bei welcher der Kliger auch bei gestuften und gemischten
Entscheidungen lediglich gegen diejenige Entscheidung vorgehen muss, die ihm

12 Hofimann (Fn. 7), S. 287.
163 Febling (Fn. 102), § 10 Rn. 106; Hofiwann (Fn. 7), S. 299.
164 Vorgeschlagen von Ruffert (Fn. 102), S. 769; zustimmend Wesf (Fn. 76), S. 162.
165 Dazu Ellerbrok (Fn. 1506), S. 323 ff.; Hofmann (Fn. 146), S. 167; Hofiwann (Fn. 7), S. 290,
ders. (Fn. 33), S. 368; Weiff (Fn. 76), S. 162.
166 So Hofimann (Fn. 1406), S. 159; Hopmann (Fn. 7), S. 290; Weiff (Fn. 76), S. 162
167 Ebenso Hofinann (Fn. 7), S. 300; Sydow (Fn. 60), S. 284 ff., S. 296.
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gegeniiber auBenwirksam vorgenommen und ihm bekannt gegeben wurde.168
Durch diesen konzentrierten Rechtsschutz wire der Rechtsweg fiir den
Einzelnen in jedem Fall eindeutig etkennbar. Durch die Vermeidung paralleler
Gerichtsverfahren wiirden Zeit und Prozesskosten gespart. Somit hitte der
Einzelne einen besseren Zugang zu wirksamem Rechtsschutz.

Eine Verwerfungskompetenz der nationalen Gerichte ist hingegen abzulehnen,
da sie einen zu starken Fingriff in die Autonomie des Unionsrechts und in das
Verwerfungsmonopol des Ex#GH darstellt und zu widerspriichlichen
Entscheidungen fithren koénnte.

Der Vorschlag des umgekehrten Vorabentscheidungsverfahrens ist zu
befurworten. Im Fall Bore/li hitte der Kliger nach diesem Ldsungsvorschlag
lediglich eine Nichtigkeitsklage gegen den abschlieBenden
Kommissionsbeschluss erheben miissen. Das ExG wire dann ermichtigt
gewesen, inzident die Vereinbarkeit des nationalen Verwaltungshandelns mit
Unionsrecht zu priifen.!?? Fragen beztiglich der Auslegung des nationalen Rechts
hitte das Gericht dann im Wege des umgekehrten Vorabentscheidungsverfahrens
an das zustindige nationale Gericht vorlegen miissen.'” Somit bliebe trotz
Prifungs- und Ersetzungskompetenz des ExG die institutionelle und
prozedurale Autonomie der Mitgliedstaaten gewahrt. Eine dadurch entstehende
verlingerte Verfahrensdauer vor den europiischen Gerichten kénnte vermieden
werden, indem nur spezielle nationale Gerichte, wie beispielsweise die
letztinstanzlichen Gerichte, fiir die Entscheidung tiber solche Vorlagen der
europdischen Gerichte zustindig wiren.!”? Durch ein System von
Vorabentscheidungsverfahren in beide Richtungen wiirden widerspriichliche
Gerichtsentscheidungen  vermieden und der FEinzelne erhielte einen
vereinfachten, lickenlosen Rechtsschutz.

Es wire daher wiinschenswert, dass der Unionsgesetzgeber titig wird und die
curopdischen Vertrige dndert, um so das Grundrecht des Einzelnen auf
effektiven Rechtsschutz aus Art. 47 GRCh, insbesondere hinsichtlich der
Rechtswegklarheit und Entscheidung in angemessener Frist, auch gegen vertikal
gestufte und gemischte Entscheidungen zu gewihrleisten.

168 Anders aber Nahmer (Fn. 11), S. 307, 314, welche die Anfechtung der verbindlichen
Entscheidung mit Prijudizwirkung fiir die nachgeordnete Behorde fordert.
169 So auch die bevorzugte Losung von Neb/ (Fn. 9), S. 434.
170 Ebenso Hofmann (Fn. 146), S. 159.
171 So der Vorschlag von Hofmann/ Tiirk (Fa. 161), S. 370.
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D. Zusammenfassung und Ausblick

1. Im  Europdischen = Verwaltungsverbund  trigt die  vertikale
Behordenkooperation auf nationaler und unionaler Ebene im Einklang mit
Art. 298 Abs. 1 Var. 2 AEUV zur Steigerung der Verwaltungseffizienz bei und
tordert einen kohdrenten Verwaltungsvollzug. Gleichzeitig kénnen gemischte
und gestufte Entscheidungen aber auch zur Beeintrichtigung des Einzelnen in
seinen grundrechtlichen Verfahrensgarantien aus Art. 41 GRCh und seinem
Recht auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz aus Art. 47 GRCh fithren.

2. Die Verfahrensgarantien stehen dabei in einem Spannungsverhiltnis zur
Verwaltungseffizienz und -kohirenz. Die Verflechtung von
Entscheidungsbefugnissen in komplexen gestuften und gemischten Verfahren
darf aber nicht dazu fihten, dass der Einzelne in seinen Rechten aus Art. 41
GRCh vetletzt wird. Vielmehr missen die unterschiedlichen Interessen unter
Bertcksichtigung der jeweiligen bereichsspezifischen Besonderheiten in
Ausgleich gebracht werden. Die Auflésung dieses Spannungsfeldes ist primir
Aufgabe des europiischen Gesetzgebers.!”? Dabel bietet sich einerseits eine
sekundirrechtliche Bereichskodifikation und andererseits eine
Gesamtkodifikation des in  Verbundverfahren geltenden allgemeinen
europidischen Verwaltungsverfahrensrechts an. Da eine solche Kodifikation trotz
der Entwicklungen in jingerer Zeit, wie dem ReNEUAL-Musterentwurf (2014)
und dem Entwurf des Europiischen Parlaments (2016), aber tendenziell nicht in
den nidchsten Jahren abschbar ist!” sind fir die nahe Zukunft
Bereichskodifikationen zu fordern, die der besonderen Problematik bei gestuften
Entscheidungen Rechnung tragen. Insbesondere im Beihilfenaufsichtsrecht ist
cine Anpassung der BVVO und der Rechtsprechungspraxis geboten, um
verfahrensrechtliche Liicken zu schlief3en.

3. Das geltende prozessuale Trennungsprinzip erschwert es dem Einzelnen bei
vertikalen Verbundentscheidungen, sein Grundrecht auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz aus Art. 47 GRCh wahrzunehmen. Diese
Grundrechtsbeeintrichtigung durch die Kooperation zwischen der nationalen
und unionalen Verwaltung ist jedoch rechtsstaatlich bedenklich. Daher wire auch
hier ein Titigwerden des europiischen Gesetzgebers hinsichtlich einer Reform

172 Anders wohl Eckes/Mendes (Fn. 22), S. 670, die ein Handeln der Rechtsprechung
bevorzugen.
173 Zu den aktuellen Perspektiven einer solchen Kodifikation siehe auch Kah/ (Fn. 93),
S. 1031 ff.
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des Rechtsschutzsystems notwendig, um den Rechtsschutz der von gestuften
und gemischten Verwaltungsentscheidungen Betroffenen zu verbessern.
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Moritz Clasen”

Netzwerkdurchsetzungsgesetz — Uberblick iiber
zentrale Regelungen und etwaige Verbesserungs-
moglichkeiten

Abstract

Um der zunechmenden Verrohung des 6ffentlichen Diskurses im Internet
entgegenzuwirken, wagte der deutsche Gesetzgeber mit der Verabschiedung des
Netzwerkdurchsetzungsgesetzes am 30.6.2017 einen ersten Schritt hin zu einer
stirkeren Regulierung des Meinungsaustausches in den sozialen Medien. Das
Gesetz soll, unter anderem, die Durchsetzung des geltenden Strafrechts auf
Online-Plattformen férdern und kontrollieren.

Seit dem ersten Gesetzesentwurf sieht sich das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
mit viel Kritik konfrontiert. Im Vordergrund stehen dabei mégliche Gefahren
fir die Meinungsfreiheit, speziell durch die Abwicklung der Regulierung tiber die
privaten Anbieter der Online-Plattformen und die damit verbundenen
Unsicherheiten fiir die Nutzer. Der nachfolgende Beitrag stellt die Regelungen
und Ziele des Gesetzes vor, prisentiert verschiedene Kritikpunkte und diskutiert
einige Losungsansitze.

* Der Verfasser studiert im achten Semester Rechtswissenschaft an der Universitit Leipzig.
Bei dem vorliegenden Beitrag handelt es sich um eine im Sommersemester 2021 im Rahmen
eines Seminares zum IT- und Datenschutzrecht de lege ferenda bei Dr. Barbara Sandfuchs ver-
fasste Studienarbeit. Der Beitrag wurde redaktionell betreut von stud. iur. Carl-Fredrich Seelig.
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A. Einfiithrung

Der Sturm auf das Kapitol! und das Aufwiegeln von Demonstranten tber
Twitter,2 Hasskommentare gegen deutsche Politiker und Politikerinnen wie
Renate Kiinast,> die Radikalisierung und Selbstbestitigung von Coronaleugnern im
Netz:* Diese Beispiele machen klar, welche Rolle soziale Medien fir den
offentlichen Diskurs spielen und dass ihre Bedeutung auch fir die
gesellschaftliche und politische Realitdt nicht zu unterschitzen ist. Mit dem 2017
in Kraft getretenen Netzwerkdurchsetzungsgesetz (im Folgenden NetzDG) hat
der deutsche Gesetzgeber eine zumindest in Europa einmalige Regelung zur
Durchsetzung des Strafrechts im Internet geschaffen. Das Ziel des NetzDG, der
Schutz des 6ffentlichen Diskurses und die Verhinderung einer drohenden oder
schon vorhandenen Verrohung im digitalen Raum ist grundsitzlich sehr
begriBlenswert und notwendig. Dennoch sind einige Problematiken gerade im
Hinblick auf die Rolle der privaten Anbieter bei der Rechtsdurchsetzung und
mégliche Gefahren fir die Meinungsfreiheit und -vielfalt angemahnt worden.
Im Folgenden sollen daher die zentralen Regelungen des Gesetzes vorgestellt,
die vielfiltigen Probleme diskutiert und schlussendlich konstruktive
Verbesserungsvorschlige erarbeitet bzw. aufgezeigt werden.

1 Steffens, Sturm auf das Kapitol: Republikaner unter Schock, FAZ v. 7.1.2021, abrufbar
unter: https://www.faz.net/aktuell/politik/von-trump-zu-biden/sturm-auf-us-kapitol-
in-washington-republikaner-unter-schock-17134183.html ~ (zuletzt  abgerufen am
3.12.2022).
2 Dentsche Welle, Die Twitter-Flucht der Trump-Anhinger, 13.1.2021, abrufbar unter:
https:/ /www.dw.com/de/die-twitter-flucht-det-trump-anhinger/a-56216858  (zuletzt
abgerufen am 3.12.2022).
3 Hoppenstedt, Kiinast siegt vor Gericht in Hate-Speech-Verfahren, SZ v. 24.3.2020, ab-
rufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/digital/ renate-kuenast-beleidigung-face-
book-kammergericht-1.4855652 (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
* Norddentscher Rundfunk, V erfassungsschutz: Corona-Leugner radikalisieren sich zuneh-
mend im Netz, 20.4.2021, abrufbar unter: https://www.ndr.de/nachrichten/niedersach-
sen/Verfassungsschutz-Corona-Leugner-radikalisieren-sich-im-Web,extremis-
mus208.html (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
5 Lang, Netzwerkdurchsetzungsgesetz und Meinungsfreiheit, AGR 143 (2018), 220
(225 ft.); Paal/ Hennemann, Soziale Netzwerke in der Pflicht! Meinungsfreiheit in Gefaht?,
Analysen & Argumente Nr. 326 (2018), S. 1 ff.; Eifert/ Hoffimann-Rien/ Schneider, Netz-
werkdurchsetzungsgesetz in der Bewahrung: Juristische Evaluation und Optimierungs-
potential, 2020, S. 31 ff.
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B. Ziele, Strukturen und Regelungen

Kern des Gesetzes ist der Schutz des offentlichen Diskurses im Internet.
Zusitzlich haben die Entwicklungen im US-Wahlkampf und in Deutschland,
hauptsichlich die massenhafte Verbreitung von sog. ,,Fake News® in sozialen
Netzwerken,’den Gesetzgeber dazu bewegt, eine Reglung zu schaffen, um
zumindest ,,strafbare Falschnachrichten*® besser verfolgen zu kénnen. Wichtig
fir das Verstindnis des NetzDG ist, dass es keine neuen Regelungen zur
Sanktionierung von Fehlverhalten der Benutzer sozialer Netzwerke einfthrt.
Vielmehr schafft es Compliance-Regeln fiir die Anbieter sozialer Netze, um die
bereits bestehenden Straftatbestinde, die in §1 Abs. 3 NetzDG aufgefiihrt
werden, besser bzw. tiberhaupt in digitalen Netzwetken verfolgen zu kénnen.?

Umfasst ist ein breites Spektrum von staats- bzw. demokratiegefihrdenden
Straftaten iber Beleidigung und tble Nachrede bis hin zur Verbreitung
pornographischer Inhalte. Das NetzDG ist somit ein Instrument der
Rechtsdurchsetzung. Zur Umsetzung werden verschiedene Mechanismen
etabliert, die Unternehmen zur Entwicklung eines Beschwerde- und
Nachverfolgungssystems fiir rechtswidrige Inhalte auf ihren Plattformen
verpflichten. So zwingen § 2 NetzDG und § 3 NetzDG die Plattformbetreiber
dazu, ein Verfahren zum Umgang mit rechtswidrigen Inhalten einzufiihren und
nachzuweisen. In halbjihrlichen Berichten haben die Unternehmen, sofern sie
tber 100 Beschwerden erhalten, den Umgang mit diesen und die Anzahl der
Beschwerden darzustellen. Ferner miissen sie gemil3 § 3 NetzDG je nach Art
und Deutlichkeit der Rechtswidrigkeit des Geposteten die Inhalte innerhalb
bestimmter Fristen 16schen. Versto3e gegen diese Auflagen werden mit den in
§ 4 NetzDG bezifferten Buligeldern sanktioniert. Diese kénnen, durch den
Verweis auf § 30 Abs. 2 S. 3 OWIG, bis zu 50 Millionen € betragen, sind also als
beachtlich anzusehen. Wichtig hierbei ist, dass nicht das Versagen im Umgang
mit einzelnen in Frage stehenden Inhalten, sondermn ein systematisches Versagen
der Anbieter sanktioniert werden soll. 1© Das Gesetz richtet sich an die in
§ 1 Abs. 1 NetzDG  legaldefinierten  Telemedienanbieter, jedoch gemil3

6 BT-Drucks. 18/12356, S. 1.
7 Bundeszentrale fiir politische Bildung, Fake News, abrufbar unter: https://www.bpb.de/the-
men/medien-journalismus/stopfakenews/ (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
8 BT-Drucks. 18/12356, S. 1.
9 Ebd., S. 2.
10 Pgal/ Hennemann (Fn. 5), S. 4.
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§ 1 Abs. 2 NetzDG nur an solche mit mehr als 2 Millionen inlindischen
registrierten Nutzern.

Interessant ist ebenfalls der Mechanismus der regulierten Selbstregulierung.
Gemill §3 Abs. 2 NetzDG muss der Anbieter offensichtlich rechtswidrige
Inhalte innerhalb von 24 Stunden I6schen. Bei nicht offensichtlich
rechtswidrigen Inhalten hat der Internet-Intermediir 7 Tage zur Beurteilung und
Léschung Zeit. Diese Frist kann nur tberschritten werden, ,wenn die
Rechtswidrigkeit von der Unwahrheit einer Tatsachenbehauptung abhingt“!!
oder wenn die Plattform die Entscheidung tiber die Rechtwidrigkeit einer
anetkannten Einrichtung der regulierten Selbstregulierung tbertrigt. Diese
kénnten mithin die Plattformen bei der Verantwortung fiir die im Einzelfall oft
sogar fiir Juristen schwierigen Abwigungen iiber die Rechtswidrigkeit einer
Aussage entlasten. Die genauen Anforderungen, welche an diese Einrichtungen
gestellt werden, werden in § 3 Abs. 6—8 NetzDG erliutert. Die Verantwortung
fir die Anerkennung solcher Einrichtungen trigt hierbei, wie auch bei der
Verteilung der Ordnungsgelder, das Bundesamt fir Justiz (Bf]). Als erste
Einrichtung eciner regulierten Selbstregulierung wurde der Freiwillige
Selbstkontrolle Multimedia-Diensteanbieter e. V. (FSM) im Frithjahr 2020 durch
das Bf] zugelassen.!? Der Medienintermediir ist jedoch nicht dazu verpflichtet,
diese Bewertung an ecine externe Stelle abzugeben. Er kann diese in der
entsprechenden Frist auch selbst durchfihren.

C. Problematiken/Verbesserungen

Im Kern richtet sich die Kritk am NetzDG gegen die Gefihrdung der
Meinungsfreiheit der von Ldéschungen Betroffenen aus Art. 5 Abs. 1 GG.
Daneben werden jedoch auch mégliche Unvereinbarkeiten mit der Berufsfreiheit
der  Intermediire, dem  Gleichbehandlungsgrundsatz ~ oder  dem
Bestimmtheitsgebot diskutiert.

11§ 3 Abs. 2 Nr. 3 lit. a NetzDG.
12 /ifePR, FSM beginnt Arbeit als Selbstkontrolle nach NetzDG, 3.3.2020, abrufbar unter:
https:/ /www lifepr.de/inaktiv/ freiwillige-selbstkontrolle-multimedia-diensteanbietet-
ev-fsm/FSM-beginnt-Arbeit-als-Selbstkontrolle-nach-NetzD G/boxid /788860  (zuletzt
abgerufen am 3.12.2022).
B Lang (Fn.5), S. 225; Paal/ Hennemann (Fn. 5), S. 1 ff.; Eifert/ Hoffmann-Riem /[ Schneider
(Fn. 5) S. 31 ff.
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I. Formell

In formeller Hinsicht gibt es Differenzen dariiber, ob dem Bund tberhaupt eine
Gesetzgebungskompetenz zustand bzw. zusteht. In der Gesetzesbegrindung
stitzt der Bund seine Zustindigkeit ausdriicklich auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG
(das Recht der Wirtschaft), Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (die 6ffentliche Fursorge)
und im  Hinblick auf die Strafverfolgung, Jugendschutz und
Ordnungswidrigkeitsregelungen in § 4 NetzDG auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG
(Strafrecht).!'* Dabei werden verschiedene Regelungen des NetzDG auf
verschiedene Kompetenzen gestiitzt. Dem wird entgegengehalten, dass es sich
bei dem Gesetz dem Kem nach, auf welchen es bei der Einordnung ankommt, '3
um eine Regelung zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit in den
Medien handelt.16 Grundsitzlich haben die Linder die
Gesetzgebungskompetenz im Hinblick auf Organisation und Inhalt von
Rundfunkveranstaltungen.!” Diese Kompetenz ldsst sich auch auf gesetzliche
Inhaltsregelungen gegeniiber Internetanbietern iibertragen.' Wire dies also der
Schwerpunkt des Gesetzes, kime den Lindern die Gesetzgebungskompetenz

zu. 19

Entscheidend ist daher, in welchen Bereich das Gesetz einzuordnen ist. Liegt der
Schwerpunkt auf der Regulierung der Gewerbetitigkeit von sozialen Netzwerken
und auf der Durchsetzung von Bundesrecht, kann die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes bejaht werden. Steht die meinungsordnende Komponente im
Vordergrund, muss die Bundesgesetzgebungskompetenz verneint werden.?
Beide Effekte sind eng miteinander verbunden. Richtig ist, dass das NetzDG sich
das Ziel setzt, die Verrohung der Debattenkultur zu verhindern. Somit hat es

14 BT-Drucks. 18/12356, S. 13; Iwers/ Lechleitner, Netzwetkdurchsetzungsgesetz, Gutach-
ten des Parlamentarischen Beratungsdienstes des Landtages Brandenburg, 2019, S. 8.
15 BV erfG, Utt. v. 12.3.2008 — 2 BvF 4/03, Rn. 80 (jutis).
16 Twers/ Lechleitner (Fn. 14), S. 18.
TBVetfGE 12, 205 (225).
18 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Zustindigkeiten von Bund, Lindern
und der EU im Medien- und Telekommunikationstecht, 2007, S. 5, abrufbar unter:
https:/ /www.bundestag.de/re-
source/blob/414758/56625ce3£32429cedc2ca5def04£87al /wd-10-029-07-pdf-data.pdf
(zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
19 Buchheim, Anfingerhausarbeit — Offentliches Recht: Grundrechte — Zensor wider Wil-
len?, JuS 2018, 548 (552).
20 Bbd
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eindeutig eine medienordnende Tendenz.?! Fraglich ist folglich, wo die Grenze
zwischen Medienordnung und Strafrechtsdurchsetzung zu zichen ist. Die
Verrohung des offentlichen Diskurses zu verhindern, ist auch ein Ziel des
Strafrechts. Das Gesetz verweist auf strafrechtliche Tatbestidnde, fiihrt jedoch
keine (neuen) medienordnenden Regelungen, zumindest mit Blick auf die
Benutzer, cin. Zwar kénnen die Titer gerechtfertigt oder aufgrund fehlenden
Antrages nicht zu verfolgen sein, dennoch steht die Strafverfolgung im
Vordergrund.?? Die Durchsetzung des Strafrechtes hat dabei auch einen
medienordnenden Effekt. Aufgrund dieses Effektes die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes abzulehnen, tiberzeugt jedoch nicht.

Ebenfalls werden gewerberechtliche Ziele, wie Risikobegrenzung bzw.
-vorbeugung, umgesetzt, sodass insgesamt von einer
Bundesgesetzgebungskompetenz ausgegangen werden kann.?> Das Gesetz ist
ebenfalls zur Wahrung der Wirtschaftseinheit im Bundesgebiet als Bundesgesetz
erforderlich, da sonst vermutlich in andere Bundeslinder zur Umgehung der
MafBnahmen ausgewichen werden wiirde.?* Eine formelle Verfassungswidrigkeit
liegt daher nicht vor.

II. Materiell

In materieller Hinsicht werden vor allem die Gefahren fur die Meinungsfreiheit
aus Art. 5 1 GG diskutiert, welche sich aus dem Gesetz ergeben kénnten. Auf
dieser Kritik und den damit verbundenen Verbesserungsvorschligen soll das
Hauptaugenmerk der nachfolgenden Betrachtung liegen.

2 I adenr/ Gostomgyk, Gutachten zur VerfassungsmiBigkeit des Entwutfs eines Gesetzes
zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchset-
zungsgesetz — NetzDG) i. d. F. v. 16.5.2017 — BT-Drucks. 18/12356, S. 16.
2 Anders: Ladenr/ Gostomzyk (Fn. 21), S. 18.
2 Twers/ Lechleitner (Fn. 14), S. 16 ff.; Buchheim (Fn. 19), S. 552.
2 Ebd.
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Daneben werden VerstoBe des Gesetzes gegen die Berufsfreiheit aus
Art. 12 GG?, gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG
und gegen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 20 Abs. 3 GG?7 angemahnt.

1. Meinungsfreiheit

Der Schutzbereich der Meinungsfreiheit und der Begriff der Meinung sind
grundsitzlich weit zu verstehen. Umfasst sind auch Tatsachenbehauptungen, so-
weit sie Voraussetzung fiir die Meinungsbildung und solange sie nicht bewusst
unwahr sind.28 Geschiitzt ist die Kommunikation in allen Bereichen.?’ Insoweit
sind auch Beitrige in sozialen Medien von der Meinungsfreiheit geschiitzt, so-
lange die Beitragsverfasser nicht nur interesselose Vermittler sind.?* Der Schutz
gilt ebenso fiir AuBerungen inlindischer juristischer Personen und solcher aus
dem EU-Ausland.3!

In dem der Rechtsdurchsetzung dienenden Gesetz misste ein Eingriff in
besagten Schutzbereich  vorliegen.? Gemdll  §§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1
S.2BGB analog besteht ohnehin eine Pflicht der Plattformbetreiber zur
Léschung rechtswidriger Inhalte.3 Teilweise wird vertreten, es entstiinde durch
die Verpflichtung, ein System der Kontrolle von Inhalten nachzuweisen, keine
neue Grundrechtseinschrinkung.* Weitethin umfasse das NetzDG nur die
Verpflichtung zur Léschung von rechtswidrigen Inhalten, sodass bei der
Léschung von rechtmifBigen Inhalten der mogliche Eingriff nicht dem Staat
zugerechnet werden kénne.? Das Gesetz wire somit gar nicht in der Lage, die
Meinungsfreiheit der Betroffenen einzuschrinken. Diese Einschitzung wird

% Ladenr/ Gostomzyk, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz und die Logik der Meinungsfrei-
heit, K&R 2017, 390 (392 f.).
26 Nolte, Hate Speech, Fake News, das Netzwerkdurchsetzungsgesetz und Vielfaltsiche-
rung durch Suchmaschinen, ZUM 2017, 552 (560); Ladeur/ Gostomzyk (Fn. 25), S. 394;
Liesching, Die Durchsetzung von Verfassungs- und Europarecht gegen das NetzDG,
MMR 2018, 26 (28).
21 Ladenr/ Gostomzyk (Fa. 25), S. 391 £.; Liesching (Fn. 26), S. 26 f.; Nolte (Fn. 26), S. 560.
28 Jarass, in: Jarass/Pieroth, 16. Aufl. 2020, Art. 5 Ra. 6.
2 Ebd.
0 Ebd., Rn. 13.
3 Ebd., Rn. 14.
32 Lang (Fn. 5), S. 227 f.
3 BGH, Utt. v. 1.3.2016 — VI ZR 34/15, Leitsitze (jutis).
3% Kubiciel, Neuartige Sanktionen flir soziale Netzwerke? Der Regierungsentwutf zur Ver-
besserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwetken, JurisPR-StrafR 7/2017
Anm. 1, ITT 3.
3% Ebd.
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jedoch zurecht abgelehnt. Begriindet wird dies damit, dass der Staat durch die
Rahmensetzung bzw. Einfithrung eines Verfahrens zur Léschung von Inhalten
ebenfalls Einfluss darauf nimmt, welche Inhalte geléscht werden. Das Verfahren
habe somit eine ,,Komplementirfunktion [...] fur die Durchsetzung materieller
Rechte*. Besonders wenn das Verfahren ggf. mehr Anreize zur Léschung als
zur Beibehaltung der Inhalte setzt, ist von einem zurechenbaren Eingriff durch
das Gesetz auszugehen.’’

a) Overblocking/ Chilling Effects

Fraglich ist daher zunichst, welche Gefahr fir die Meinungsfreiheit von der
Regelung bzw. dem festgelegten Verfahren ausgeht. Ein groles Problem wird in
der Gefahr des sog. ,,Overblockings® und der ,,Chilling Effects“3® geschen.
Durch die Sanktionierung des Nichtléschens von rechtswidrigen Beitrigen und
der fehlenden Sanktionierung der Loschung von rechtmiBigen Inhalten setze das
Gesetz den Anreiz, lieber zu viel als zu wenig zu 16schen (,,Overblocking®).
Durch die fehlende Sanktionierung von unberechtigten Lschungen und dem im
NetzDG fehlenden Anspruch des Biirgers auf Wiederaufnahme seines Inhaltes
bestiinde die Gefahr, dass die Plattformanbieter auch von der Meinungsfreiheit
gedeckte Inhalte 16schen wiirden. Somit wire die Meinungsfreiheit des zu
Unrecht von Léschungen Betroffenen gefihrdet.®
Ebenso fithrten die kurzen Fristen zwischen 24 Stunden und 7 Tagen dazu, dass
der Plattformbetreiber gar nicht die Moglichkeit habe, die einzelnen Beitrige
sachgerecht zu bewerten.®) Ferner fithre die Gefahr, dass eigene Inhalte gel6scht
werden oder ecine Strafverfolgung droht, zur Selbstsanktionierung bzw. zu
Abschreckungseffekten bei den Mitgliedern der Plattformen (,,Chilling Effects®),
da diese ggf. weniger Inhalte posten wiirden.*! Besonders mit Blick auf die Rolle,
welche Plattformen wie Facebook oder Twitter fiir den 6ffentlichen Diskurs
spielen, stellt dieses Verfahren nicht nur ein Problem fir die Meinungsfreiheit
des Einzelnen, sondern auch eine Gefahr fiir die politische bzw. gesellschaftliche
Auseinandersetzung dar.*2

% BVerfGE 73, 280 (296).
37 Lang (Fn. 5), S. 228.
38 Paal/ Hennemann (Fn. 5), S. 6.
3 Ebd.
40 Edfert/ Hoffmann-Riem/ Schneider (Fn. 5), S. 35.
4 Paal/ Hennemann (Fn. 5), S. 6.
2 Ebd.; Eickelmann/ Grashifer/ Westermann, ZEM 2017, 177 (182 £)).
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Der Warnung vor den Gefahren des ,,Overblockings® und der ,,Chilling Effects*
wird einerseits entgegengehalten, dass das NetzDG gerade an ein systematisches
Versagen anknlipft und nicht an die unberechtigte Loschung von einzelnen
Inhalten, sodass die Unternehmen, auch aus wirtschaftlichen Gesichtspunkten,
wohl cher an der Einrichtung eines ausgewogenen Systems interessiert sein
sollten. ¥ Weiterthin konnte sich der Nachweis eines systematischen
Fehlverhaltens ohnehin schwierig gestalten.* Zum anderen wird hervorgehoben,
dass das Gegenteil des ,,Overblockings®, das ,,Underblocking®, also das Léschen
von zu wenigen rechtswidrigen Inhalten, mindestens ebenso problematisch
wire.> Eine Vielzahl an personlichkeitsrechtsverletzenden Beitrigen bliebe in
diesem Fall bestehen.#¢ Zuletzt lisst sich festhalten, dass sich das Problem auch
in der Anwendung des NetzDG nicht gezeigt hat.*” Die Anzahl der Beschwerden
tber fehlerhafte Léschungen blieb hinter den Erwartungen des Gesetzgebers
zurlick,® wihrend die Léschquote, also der Anteil der geléschten Inhalte an den
gemeldeten Inhalten im Zeitraum: Januar — Juni 2022 zwischen ca. 14 % (Twitter
und Facebook) und ca. 20 % (Google/YouTube) lag.** Zwar besteht die Gefahr
der Beeintrichtigung der Meinungsfreiheit, diese ist jedoch nur mittelbar auf den
Gesetzgeber zuriickzuftihren und hat sich in der Praxis nicht gezeigt. Ferner
konnten die Plattformbetreiber schon bisher Inhalte 16schen.>

4 Paal/ Hennemann (Fu. 5), S. 6; Lang (Fn. 5), S. 234 f.
4“4 Ebd.
% Lang (Fn. 5), S. 232 f.
46 Ebd.
47 Eifert/ Hoffimann-Riem / Schneider (Fu. 5), S. 78; Paal/ Hennemann (Fa. 5), S. 7.
48 Meixcner/ Figge, Das deutsche Netzwerkdurchsetzungsgesetz: Gesetzgebetische Motive,
Aufbau und erste Erfahrungen, Notes de Cerfa Nr. 149 (2019), S. 21.
4 Google, Transparenzbericht Youtube, abrufbar wunter: https://transparencyre-
port.google.com/netzdg/youtube (zuletzt abgerufen am 3.12.2022); Twitter, Netzwerk-
durchsetzungsgesetzbericht, abrufbar unter: https://transparency.twitter.com/con-
tent/dam/ transpatency-twitter/ country-reports/germany/NetzDG-Jan-Jun-2022.pdf
(zuletzt abgerufen am 3.12.2022); Facebook, Transparenzbericht Facebook, abrufbar un-
ter: https://de-de.facebook.com/help/1057152381103922  (zuletzt abgerufen am
3.12.2022).
30 Zur Frage der Grundrechtsbindung sozialer Netzwerke beim Loschen von Inhalten
siche Schiek, Von der mittelbaren Drittwirkung zur unmittelbaren Grundrechtsbindung
Privater? — Inhaltsentfernung und Sperren in sozialen Netzwerken, StudZR-WissOn
2021, 61 ff.; Brandwein, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Grund-
rechtsbindung privater Akteure, StudZR-WissOn 2022, 106 ff.
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b) Private Richter und private Rechtsdurchsetzung

In engem Zusammenhang zur ,,Overblocking®-Gefahr steht die Problematik des
nvotliufigen privaten Richters”. Wihrend die Internet-Intermediire unter
geringen Anforderungen Inhalte 16schen kénnen, steht dem Betroffenen zur
Wiedereinsetzung seines (zu Unrecht) geléschten Posts nur der Weg tiber die
Gerichte offen. Von der Geltendmachung eigener Anspriiche, wird er jedoch
aufgrund des Aufwandes und der hohen Kosten im Regelfall absehen.>! Dadurch
sind die Entscheidungen der Plattformanbieter zwar tiberprifbar, in der Praxis
kommt ihnen jedoch eine Quasi-Jurisdiktion zu. Sowohl im Hinblick auf den
durchschnittlichen Benutzer als auch auf Persénlichkeiten der Offentlichkeit
besteht eine Gefahr darin, den Unternehmen die selbststindige Entscheidung
tber Loschungen von Inhalten zu iiberlassen. Dies wird auch deutlich, wenn man
sich die Sperrung des Twitterkontos des ehemaligen US-Prisidenten Donald
Trump vergegenwirtigt.’? Unabhingig davon, wie man zu den Inhalten des
chemaligen Prisidenten steht, erscheint es doch zumindest zweifelhaft, ob ein
privates Unternehmen ohne hobheitlich rechtliche Priifung eine fiir die
Offentlichkeit so entscheidende MaBnahme vornehmen kénnen/dirfen sollte.
Private Plattformbetreiber kénnen so direkten Einfluss auf die Meinungsbildung
nehmen. Fir den Prisidenten Trump war Twitter eines der wichtigsten, wenn
nicht gar das wichtigste Medium, zur Verbreitung seiner politischen
Botschaften.5?

Ebenso und damit zusammenhingend wird die Gefahr der Beeintrichtigung der
Meinungsfreiheit in der Ubertragung der Rechtsdurchsetzung im Internet an
private Unternchmen hervorgehoben. Gemeint ist die Problematik, dass die
Internet-Intermedidre die Daten der betroffenen Personen nicht an die
Strafverfolgungsbehdrden weitergeben missen. Schnelles Léschen kann eine
effektive Strafverfolgung erschweren.

Auch hinsichtlich dieser beiden Problematiken witd zurecht betont, dass auch
schon vor Einfthrung des NetzDG die Intermedidre iber das Konstrukt der
Intermediir- bzw. Stérerhaftung zur rechtlichen Prifung von Inhalten, die ihnen

51 Lang (Fn. 5), S. 247 f.
2 Tagesschan, Twitter sperrt Trump ,,dauverhaft, 9.1.2021, abrufbar unter:
https:/ /www.tagesschau.de/ausland /amerika/ twitter-spetrt-trtump-101.html ~ (zuletzt
abgerufen am 3.12.2022).
53 Tirik, Tramp-Twitter-Populismus, in: kommunikation.medien, 8. Ausgabe/2017,
S.5¢, abrufbar unter: https://eplus.uni-salzburg.at/JKM/ content/ tit-
leinfo/2062094/ full. pdf (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
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gemeldet wurden, verpflichtet waren und ein berechtigtes Interesse daran haben,
die Inhalte auf ihren Plattformen beurteilen und 16schen zu kénnen.>* Auch in
der Praxis sind die Beschwerden nach den Community-Guidelines der Betreiber
selbst in deutlich héherer Anzahl eingegangen, sodass die Beurteilung der Inhalte
nach dem NetzDG eine eher untergeordnete Rolle spielt.55 Insgesamt ist aus den
genannten Grinden davon auszugehen, dass der mittelbare Eingriff in die
Meinungsfreiheit gemall Art. 5 Abs. 1 GG durch das NetzDG zumindest nicht
zwingend als unangemessen anzusehen wire. Im Hinblick auf die
Erforderlichkeit, also die Frage nach milderen, gleich geeigneten Mitteln, mussen
dennoch einige Vorschlige betrachtet werden, welche einen besseren Ausgleich
zwischen Meinungsfreiheit und Persénlichkeitsschutz schaffen kénnten.

¢) Verbesserungsvorschléige

Auch wenn das Problem des ,,Overblockings® in der Praxis wohl nicht auftrat,
bleibt die grundsitzlich problematische Struktur des NetzDG bestehen.
Wihrend es mit Blick auf ein mogliches ,,Underblocking®™ ebenfalls nicht
férderlich wire, die Loschung von rechtmil3igen Inhalten zu sanktionieren, sollte
dem Betroffenen dennoch ein leichterer Weg zur Wiederherstellung seines
Beitrages offenstechen. Dadurch kénnte auch das Missverhiltnis zwischen
privater Loschung und gerichtlicher Anspruchsdurchsetzung und damit
verbunden das Problem des privaten Richters im Hinblick auf die rechtswidrigen,
nach dem NetzDG behandelten Inhalte, zumindest relativiert werden. Der
Vorschlag eines vereinfachten Verfahrens zur schnellen Wiederherstellung der
Inhalte ist daher durchaus richtig und wichtig.56 Konkret sollte es einen direkten
Anspruch des Betroffenen auf Wiedereinsetzung seines Inhaltes aus dem
NetzDG geben. Ausgennomen von diesem Anspruch sollten offensichtlich
rechtswidrige Inhalte sein, obwohl sich spiter zeigen wird, dass auch diese
Abgrenzung Probleme birgt.>” Alle anderen grenzwertigen Inhalte sollten erneut
der zustidndigen Stelle iberwiesen und schnellstmé&glich bearbeitet werden. Somit
wiirde nicht nur eine gute Balance aus ,,Over- und Underblocking® geschaffen,
sondern auch die Meinungsfreiheit der Betroffenen besser geschiitzt.’® Ebenso
muss ein ausgeglichenes System zur Uberwachung der Inhaltskontrolle
eingerichtet werden, ohne die ordentlichen Gerichte noch weiter zu iiberlasten.

Teilweise wird vorgeschlagen, sog. ,,Cyber Courts” einzufithren, welche als

54 Paal/ Hennemann (Fn. 5), S. 6 f.
% Nachweise in Fn. 49.
56 Lang (Fn. 5), S. 195; Paal/ Hennemann, (Fn. 5), S. 10.
57 Lang (Fn. 5), S. 248.
58 Ebd.; Paal/ Hennemann (Fu. 5), S. 10; Eifert/ Hoffmann-Rien/ Schneider (Fn. 5), S. 195.
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private Schiedsgerichte fungieren und nach festgelegten Regeln iber
Rechtstreitigkeiten entscheiden.”” Ebenso gibt es Vorschlige, o6ffentlich-
rechtliche Anlaufstellen, wie die Landesmedienanstalten, als Beschwerdestellen
zu etablieren® oder durch ein sog. Co-Regulierungsmodell, dhnlich wie im
Jugendschutzrecht, also durch den Ausbau der regulierten Selbstregulierung,
einen Zwischenweg zu finden.o!

Insgesamt erscheint ein Co-Regulierungsmodell und der Ausbau von Stellen wie
denen des IFSM als der richtige Ansatz. Richtig ist, dass auf diese Weise eine neue
Ebene der Gerichtsbarkeit eingefithrt wirde. Dennoch erscheint diese Hybrid-
Lésung, welche im Ansatz vom Gesetzgeber auch schon eingefithrt wurde, als
die beste Losung. Nur so kann die extreme Menge an Beschwerden bearbeitet
werden. Eine Co-Regulierung ist ein guter Ausgleich aus Transparenz und
Unabhingigkeit, sowie staatlicher Kontrolle und Effizienz. Zumindest sollte
dieser Moglichkeit eine Chance gegeben werden. Sollten Probleme auftreten,
kénnte immer noch auf ein System mit rein hoheitlicher Kontrolle umgestellt
werden.? Hinzu kommt, dass es wichtig ist, die Meldungen bzw. Léschungen
nach den Community-Guidelines, also nach den unternchmenseigenen
Regelungen, von solchen nach Maf3stab des NetzDG zu unterscheiden, deren
Anzahl zu veréftentlichen und einige anonymisierte Beschwerden genauer zu
betrachten. So kénnte man sich ein besseres Bild iiber den tatsichlichen Umgang
der Plattformen mit Beschwerden machen.®® Zuletzt sollten die Anbieter dazu
verpflichtet werden, verfolgte strafbare Inhalte an die Strafverfolgungsbehérden
zu melden, um eine effektive Strafverfolgung zu gewihrleisten. Besonders im
Hinblick darauf, dass ein Grofiteil der gemeldeten und als rechtswidrig
befundenen Inhalte gegen den Volksverhetzungstatbestands des § 130 StGB (der
kein Antragsdelikt darstellt) verstieSen, ist dies von zentraler Bedeutung.s

5 [adenr, Netzwerkrecht als neues Ordnungsmodell des Rechts, in: Eifert/Gostomzyk,
Netzwerkrecht: Die Zukunft des NetzDG und seine Folgen fiir die Netzwerkkommuni-
kation, 2018, S. 169 (172 £.).
60 Brings-Wiesen, Wider ein Wirrwarr der Regulierung, 2017, abrufbar unter:
https:/ /www.juwiss.de/40-2017/ (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
U Hain/ Ferrean/ Brings-Wiesen, Regulierung sozialer Netzwerke revisited, K&R 2017,
433 (435 ff.).
2 Ebd.
03 I gber/Rofnagel, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Umsetzung, MMR 2019,
71 (75).
4 Ebd.
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d) Grundsiitzliche Uberlegungen

Besonders vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber die Verbesserung der
Debattenkultur als eines der Hauptziele des Gesetzes nennt,% soll auch
grundsitzlich tberlegt werden, ob das NetzDG zur Losung dieses Problems,
besonders infolge der Gefihrdung der Meinungsfreiheit, iberhaupt den richtigen
Ansatz findet.

Teilweise wird gefordert, den 6ffentlichen Diskurs auch im Internet offen zu
halten und gerade nicht durch Loschungen einzuschrinken.® Teilweise wird eine
neu geartete privatrechtliche Rechtsverfolgung als vorzugswiirdig angesehen.®’
Richtig ist, dass durch die Struktur des Gesetzes und die damit verbundene
Motivation zur Léschung und Ausblendung problematischer Inhalte eine Gefahr
fir den Offentlichen Diskurs im Internet entsteht. In einer ,analogen®
Diskussion kénnen andere zwar wegen rechtswidriger AuBerungen verklagt bzw.
angezeigt oder an der Wiederholung der Aussage gehindert, die Aussage jedoch
nicht entfernt werden. Ebenso bestehen solche Tendenzen des Ausblendens
bereits durch die Problematik der Filterblasen, in welchen sich Meinungen nur
gegenseitig bestitken, ohne mit anderen Ideen konfrontiert zu werden. ¢ Ein
Aufbruch solcher Strukturen und eine Kampagne zur Verbesserung des
offentlichen Diskutses im Internet kénnte daher, besonders im Hinblick auf die
steigende Relevanz von oftmals nicht rechtswidrigen ,,Fake News®,
vorzugswiirdig sein.®

Das eine muss das andere jedoch nicht ausschlieBen. Mit den oben genannten
Verbesserungen wire die Gefahr der Einschrinkung der Meinungsfreiheit oder
der Meinungsvielfalt gerade durch die Plattformbetreiber selbst deutlich geringer.
Die im NetzDG eingefiihrten Verpflichtungen tragen so cher zu einer
Verbesserung des offentlichen Diskurses bei. Wenn sichergestellt ist, dass,
zumindest zum groflen Teil, nur die Verdffentlichung rechtwidriger Inhalte
sanktioniert und verfolgt wird, kénnte dies auch dazu beitragen, dass sich wieder

¢ BT-Drucks. 18/12356, S. 1.
6 Eickelmann/ Grashifer/ Westermann (Fn. 42), S. 184.
67 Kdbler, Fake News, Hassbotschaft und Co. — ein zivilprozessualer Gegenvorschlag zum
NetzDG, AfP 2017, 282 (283 f.).
8 Bundeszentrale  fiir  politische  Bildung,  TFilterblase,  abrufbar  unter:
https:/ /www.bpb.de/nachschlagen/lexika/lexikon-in-einfacher-sprache/303050/ filter-
blase (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
9 Eickelmann/ Grashifer/ Westermann (Fn. 42), S. 184.
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mehr Menschen trauen, im Internet thre Meinung zu duBlern. Der Ansatz des
NetzDG ist daher nicht als grundsitzlich falsch anzusehen.

Eine ausschlieBlich privatrechtliche Rechtsverfolgung ist ebenfalls abzulehnen.
Auch oder besonders bei der Anwendung eines Formulars zur vereinfachten
Geltendmachung eigener Anspriiche kénnten die ordentlichen Gerichte das
Aufkommen nicht bewiltigen.”™ Die beste Losung scheint, wie oben aufgefiihrt,
eine erste Uberpriifung durch die Plattformbetreiber selbst zu sein, gekoppelt mit
einer unabhingigen Priifung durch FEinrichtungen der regulierten
Selbstregulierung  oder anderen unabhidngigen transparent aufgebauten
offentlichen oder zumindest 6ffentlich tberwachten Stellen in schwierigen
Fillen™ Der Ansatz des NetzDG hat daher auch vor grundsitzlichen
Erwigungen Bestand.

2. Berufsfreiheit

Daneben werden noch andere Verfassungsverstéle angemahnt, welche
hauptsichlich die Rechte der Betreiber betreffen.

In Betracht kommt dabei ein ungerechtfertigter Eingriff in die Berufsfreiheit.
Lige dieser vor, miissten die Anforderungen an die Plattformanbieter deutlich
abgedndert werden. Das Gesetz verpflichtet die Plattformbetreiber dazu,
Verfahren nachzuweisen und sicherzustellen, die die Kontrolle und Léschung
von rechtswidrigen Inhalten bewirken. Dazu missen diese neues Personal
cinstellen, weiterbilden und zusitzliche Organisationsstrukturen aufbauen. Die
Netzwerkanbieter werden somit verpflichtet, einen sowohl finanziellen als auch
organisatorischen ~Mehraufwand zu betreiben. Fin Eingriff in die
Berufsausiibungsfreiheit liegt mithin vor. Dieser kénnte jedoch gerechtfertigt
sein. Gemill Art. 12 Abs. 1 S.2 GG kann die Berufsausiibungsfreiheit durch
Gesetz eingeschrinkt werden. Das Gesetz muss jedoch verfassungskonform
sein. Die formelle VerfassungsmiBigkeit ist gegeben.”? Das Gesetz miisste jedoch
ebenso 1. S.d. VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes aus Art. 20 Abs. 3 GG ein
legitimes Ziel verfolgen, geeignet, erforderlich und angemessen sein. Das Ziel der
Rechtsdurchsetzung im Internet sowie der Schutz des 6ffentlichen Diskurses
sind, besonders mit Blick auf den Schutz der Personlichkeitsrechte des
Einzelnen, aber auch der Demokratie, als legitimes Ziel einzuordnen. Das Gesetz

ist geeignet, dieses Ziel zumindest zu férdern. Im Hinblick auf den weiten

0 Kobler (Fn. 67), S. 283 f.
" Eifert/ Hoffimann-Riem/ Schneider (Fn. 5), S. 193.
72 Siehe oben C. 1.
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Gestaltungsspielraum, den die Plattformbetreiber bei der Art der Umsetzung der
Vorschriften haben, ist ebenfalls davon auszugehen, dass es kein milderes, gleich
geeignetes Mittel gibt, dass das Gesetz mithin erforderlich ist.”> Sowohl das Ziel
des Schutzes der Personlichkeitsrechte Einzelner als auch der Schutz des
offentlichen Diskurses sind als sehr hochwertig einzuordnen. Den Internet-
Intermediiren kommt dabei eine besondere Rolle zu. Der dafiir zu betreibende
Aufwand ist dabei im Vergleich zu den Umsitzen, die die groflen Plattformen
erwirtschaften, nicht als unverhiltnismiB3ig hoch anzusehen. Ferner wurde auch
schon selbststindig von diesen begonnen, Uberpriifungssysteme aufzubauen.
Daher ist auch von der Angemessenheit des Gesetzes im Hinblick auf die
Einschrinkung der Berufsfreiheit auszugehen.”

3. Gleichbehandlungsgebot

Weiterthin wird ein Versto3 gegen das Gleichbehandlungsgebot gemil3
Art. 3 Abs. 1 GG diskutiert. Dadurch, dass nicht alle Unternehmen bzw.
sozialen Netze, sondern nur solche in die Pflicht genommen werden, die mehr
als zwei Millionen Nutzer haben und bei denen mehr als 100 Beschwerden
eingehen, wird teilweise behauptet, die ,groBen Unternehmen wiirden
gegeniiber den anderen ungerechtfertigt benachteiligt.”> Ebenso wird kritisiert,
der Presseschutz werde in sozialen Netzwerken vernachlissigt bzw. es gibe eine
Ungleichbehandlung  gegeniiber  ,klassischen® also  meist  gedruckt
verdffentlichten Medien.” So seien zum Beispiel Flugblitter als Teil der Presse
geschiitzt. Ahnliche Inhalte wie in physisch verbreiteten Flugblittern kénnten
jedoch auf Online-Plattformen ohne umfassende staatliche Kontrolle geléscht
werden. Bei der Benachteiligung gegeniiber ,klassisch® verbreiteten Medien
werden daher die Staatsfreiheit und der fehlende Schutz vor hilfspolizeilichen
Loschungen angemahnt”” Die Internetanbieter hitten so eine mit der
Pressefreiheit nicht vereinbare Kontrollfunktion tiber redaktionelle Inhalte, da
sie diese einfach l6schen kénnten. Allerdings gilt auch in sozialen Netzwerken
die Pressefreiheit und diese findet auch dort ihre Grenzen in der Verletzung von
Grundrechten anderet.

Die Ansicht, andere Medien wie der Rundfunk hitten eine deutlich gréere
Wahrnehmungsreichweite als einzelne Beitrige in sozialen Medien, sodass eine

73 Buchhein (Fn. 19), S. 554.
™ Ebd.
5 Nolte (Fn. 26), S. 560.
76 Ladenr/ Gostomzyk (Fa. 25), S. 394.
7 Ebd.
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schirfere Regelung im digitalen Raum ungerechtfertigt sei, ist in Teilen
schlichtweg falsch. 7 Viele Beitrige in sozialen Netzen entwickeln um ein
Vielfaches mehr Reichweite als der Rundfunk oder Zeitungsbeitrige.” Auch die
Gefahr der Perpetuierung rechtswidriger Situationen ist, besonders infolge
schnellen Teilens und Verbreitens im Vergleich zu klassischen Medien, erh6ht.80
Es ist auch anzunehmen, dass in Zukunft immer mehr Informationen tber
soziale Medien und weniger tber , klassische Medien* zu den Menschen gelangen
werden. Eine Besonderheit des Internets ist durchaus gegeben, sie ist gerade
Grund dieses Gesetzes. Die Begriindung des Gesetzgebers lduft insofern nicht
ins Leere.8! Insgesamt ist, selbst wenn wegen einer Vergleichbarkeit der Gruppen
von einer Ungleichbehandlung auszugehen wire, nicht von einer fehlenden
Rechtfertigung auszugehen.

Die erstgenannte Erwigung wiegt schon schwerer. Es ist in der Tat fraglich,
warum die Grenze genau bei zwei Millionen inlindisch registrierter Nutzer zu
ziehen ist. Die Gesetzesbegriindung fithrt dazu an, dass erst ab dieser Grenze
von den nétigen Ressourcen und Kapazititen zur Erfillung der Regelungen
ausgegangen werden kann.$2 Weiterhin sei ab dieser Grenze die besondere
Perpetuierungsfunktion der Netzwerke, die zur Bedrohung des 6ffentlichen
Diskurses fithrt, gegeben.8? Mit diesen Argumenten und mit Blick darauf, dass
Netzwerke wie Twitter, Facebook oder YouTube, zumindest gemessen an ihren
Mitgliedszahlen, mit Abstand die wichtigste Rolle fiir den Sffentlichen Diskurs
im digitalen Raum spielen, ist die Ungleichbehandlung sicherlich noch zu
rechtfertigen. Dennoch erscheint es sinnvoll, eine niedrigere Grenze zu setzen,
da auch kleine Netzwerke erheblichen Einfluss auf die Meinungsbildung (wenn
auch noch nicht in Deutschland) einzelner Gruppen haben kénnen und sonst
gef. vermehrt als Ausweichmdglichkeiten in Erscheinung treten werden. Ein

8 Liesching (Fn. 26), S. 27.
" Neue Ziircher Zeitung, Corona, die US-Wahlen und Videospiele: Diese Themen waren
bei den Deutschen auf Twitter in diesem Jahr populir, 8.12.2020, abrufbar unter:
https:/ /www.nzz.ch/technologie/ corona-die-us-wahlen-und-videospiele-diese-themen-
waren-auf-twitter-im-vergangenen-jahr-populaer-1d.1590881  (zuletzt abgerufen am
3.12.2022).
80 Doerr/ Fouz;/ Friedrich, Social Networks Spread Rumors in Sublogatithmic Time, 2011,
abrufbar unter: https://dlLacm.org/doi/pdf/10.1145/1993636.1993640 (zuletzt abgeru-
fen am 3.12.2022).
81 BT-Drucks. 18/12356, S. 12.
82 Ebd., S. 19.
8 Ebd.

317

StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2022.2.92983


https://www.nzz.ch/technologie/corona-die-us-wahlen-und-videospiele-diese-themen-waren-auf-twitter-im-vergangenen-jahr-populaer-ld.1590881
https://www.nzz.ch/technologie/corona-die-us-wahlen-und-videospiele-diese-themen-waren-auf-twitter-im-vergangenen-jahr-populaer-ld.1590881

Clasen Uberblick iiber das Netzwerkdurchsetzungsgesetz

gutes Beispiel daftir ist der Mikroblogging-Dienst “Parler®, welcher eine Art
,, T'witter-Clon‘®+ darstellt und damit wirbt, keinerlei Kontrolle iiber die
geposteten Inhalte auszuiiben. In Amerika ist er damit besonders bei rechten
Gruppierungen beliebt geworden. 85

Insgesamt ist eine Vetletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes jedoch nicht
anzunehmen.

4. Bestimmtheitsgebot

Ebenso wird kritisiert, dass der Begriff der offensichtlichen Rechtswidrigkeit der
Inhalte aus §3 Abs.2 Nr. 2 NetzDG gegen das Bestimmtheitsgebot des
Grundgesetzes aus Art. 20 Abs. 3 GG verstoft, also klarer definiert sein
miisste.?* Dies gelte besonders deshalb, weil die Inhalte durch nicht juristisch
ausgebildetes Personal Uberpriift und eingeordnet werden. Die Kiritik ist
durchaus angebracht. Selbst fur Juristen ist die Abwigung von Meinungsfreiheit
und Personlichkeitsrechten oft schwierig. Auch die Erlduterung in der
Gesetzesbegriindung, offensichtlich rechtswidrig sei ein Inhalt, wenn es zur
Feststellung der Rechtswidrigkeit keine vertiefte Uberpriifung benétige,s” ist
wenig hilfreich. Auf der anderen Seite mussen die Betreiber nur ein Verfahren
nachweisen, nach welchem offensichtlich rechtswidrige Inhalte innerhalb von 24
Stunden geléscht werden. Wenn sie also zu dem Schluss kommen, ein Inhalt sei
nicht offensichtlich rechtwidrig, ist darin nicht gleich ein Versto3 zu sehen.
Weiterhin kann auch das Personal der Plattformbetreiber so geschult werden,
zumindest die erste Schicht an besonders groben und kontextlosen
Beleidigungen oder anderen VerstdBen herauszufiltern. Zuletzt bedeutet die
hohe Komplexitit der Abwigung auch, dass eine andere Formulierung oder
Regelung, nach welchen Kriterien etwas als offensichtlich rechtswidrig
cinzuordnen ist, unmdglich zu finden ist. Die jetzige Formulierung ist als
austreichend bestimmt anzusehen. Ein Versto3 gegen das Bestimmtheitsgebot
liegt nicht vor.

84 Brandt, Twitter versus rechte Clone, Statista v. 11.1.2022, abrufbar unter:
https://de.statista.com/infografik /26561 /anzahl-det-nutzerinnen-von-mikroblogging-
diensten/ (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
85 Tagesschan, Parler wieder bei Google verfigbar, 3.9.2022, abrufbar unter:
https:/ /www.tagesschau.de/ausland/ametika/patlet-app-google-trtump-101.html ~ (zu-
letzt abgerufen am 3.12.2022).
86 Liesching (Fn. 26), S. 27.
87 BT-Drucks. 18/12356, S. 22.
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II1. Unionsrechtliche Problematiken

Auf unionsrechtlicher Ebene werden Verstdfe gegen die E-Commerce-
Richtlinie und die Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV angemahnt. Ebenso
soll kurz das Verhiltnis des NetzDG zum neuen Digital Services Act besprochen
werden.

1. E-Commerce-Richtlinie

In Teilen der Literatur wird davon ausgegangen, dass das NetzDG gegen die E-
Commertce-Richtlinie (ECRL) 31/2000/EG verstof3t.88 In
Art. 14 Abs. 1 lit. b ECRL  werden die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet,
sicherzustellen, dass Dienstanbieter bei Kenntnisnahme von rechtswidrigen
Inhalten in einem ihrer Dienste ,,unverziiglich“ titig werden, um die Information
zu entfernen oder den Zugang zu dem in Frage stechenden Inhalt zu sperren.
Fraglich ist, ob die Fristen aus § 3 Abs. 2 NetzDG von 24 Stunden bis zu 7 Tagen
dazu fithren, dass die Unternehmen nicht unverziiglich titig werden missen und
somit das NetzDG gegen die Vorgaben Richtlinie versté3t. Das Gesetz wiirde
den Intermediiren somit zu viel Zeit eintdumen.

Allerdings wird in Erwigungsgrund 48 der E-Commerce Richtlinie die
Moglichkeit offengelassen, dass die Mitgliedsstaaten von den Dienstanbietern
verlangen, dass diese bei der Verfolgung von rechtswidrigen Inhalten, die nach
verniinftigem Ermessen zu erwartende Sorgfalt anwenden. Zusammen mit der
Offnungsklausel in Art. 14 Abs. 3 ECRIL, scheint es der Richtlinie nicht zu
widersprechen, offene Rechtsbegriffe zur Gewihtleistung eines ausgewogenen
Systems im Rahmen nationaler Gesetze auszugestalten. Insoweit wurde die
Fristenregelung bisher nicht beanstandet.®” Vor dem Hintergrund, dass die
Entscheidung tber strittige Inhalte ohnehin vermehrt durch andere Stellen als
die der Unternehmen selbst durchgefithrt werden sollte, konnte auch diese
Problematik so behoben werden. Dem vetlangten, unverziiglichen Tatigwerden
wire dann mit der Weiterleitung an die zustindigen Stellen gentige getan.
Auflerdem wird auf einen méglichen Versto3 gegen das Herkunftslandprinzip
gemil Art. 3 Abs. 2 ECRL hingewiesen. Der Gesetzgeber ging jedoch davon
aus, dass er gemil3 Art. 3 Abs. 4 lit. a ECRL ausnahmsweise den freien Verkehr

auch fir Unternehmen aus Drittlindern einschrinken darf, um die

8 Spindler, Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz, K&R 2017, 533 (535 f);
Hain/ Ferrean/ Brings-Wiesen (Fn. 61), S. 433 £.; Liesching (Fn. 26), S. 29.
8 Eifert/ Hoffimann-Riem/ Schneider (Fn. 5), S. 26.
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Strafverfolgung im Netz zu ermdglichen. ° Hier wird die Pauschalitit des
Gesetzes kritisiert, da Art. 3 Abs. 4 ECRLL nur Ausnahmen fir einzelne,
spezifische Unternechmen erlaubt.?! Dem ist insgesamt zuzustimmen, jedoch ist
der Adressatenkreis des Gesetzes durch seine Zwei-Millionen-Grenze sehr
eingeschrinkt. Der Wortlaut der Richtlinie ist insofern allerdings eindeutig und
verlangt gerade eine Betrachtung des Einzelfalls.”> Dies ist in der abstrakt-
generelle Regelung des NetzDG nicht gewihreistet. Ein Verstol gegen Art. 3
ECRL liegt folglich vor.

2. Digital Services Act

Nun ist absehbar, dass mit dem Digital Services Act (DSA) eine europiische
Regelung eingefiihrt wird, die eine einheitliche gesetzliche Grundlage fiir digitale
Dienste darstellen soll und sich so auch mit dem Regelungsbereich des NetzDG
tberschneidet.?> Dabei stellt sich nun vor allem die Fragen, ob neben dieser

neuen Richtlinie tiberhaupt noch Platz fiir die nationale Regelung im NetzDG
bleibt.

Der DSA koénnte das NetzDG vollstindig verdringen, indem er diesem keine
cigenen Regelungsriume mehr iberldsst. Da der DSA eine europidische
Verordnung darstellt, ist grundsitzlich von unmittelbarer Wirkung und somit
auch Verdringung der nationalen Regelungen in den regulierten Bereichen
auszugehen. Soweit also Sachverhalte im DSA geregelt sind, darf der deutsche
Gesetzgeber im NetzDG keine widersprechenden Regelungen treffen. Hier liegt
nun auch ein entscheidender Unterschied zu den Unvereinbarkeiten mit der
eCommerce-Richtlinie. Im Rahmen einer Richtlinie kann noch mit einem
Umsetzungsspielraum  argumentiert werden. Besonders mit Blick auf
unbestimmte Rechtbegriffe, wie das ,,unverziiglich® in Art. 14 Abs. 1 lit. b)
ECRL, war es hier noch vertretbar, eine Konkretisierung dieser Begrifflichkeit
durch ein nationales Gesetz zuzulassen. Anders ist es nun bei einer Verordnung,

9 BT-Drucks. 18/12356, S. 14.
N Spindler (Fn. 88), S.535 f.; Hain/Ferrean/Brings-Wiesen (Fn. 61), S. 433 f.; Liesching
(Fn. 26), S. 29.
92 Ebd.
9 Weiden, Mehr Freiheit und Sichetheit im Netz: Gutachten zum Entwurf des Digital
Services Act im Auftrag der Friedrich-Naumann-Stiftung fiir die Freiheit, 2022, S. 7, ab-
rufbar unter: https://shop.freiheit.org/download/P2@1201/553388 /FNF%20DSA-
Gutach-ten_150222_web%20final.pdf (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
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welche unmittelbar gilt. Hier ist eine solche Konkretisierung schwerer zu
rechtfertigen.%*

Der DSA ibernimmt ein dhnliches System, wie es auch die eCommerce-
Richtlinie einfiihrte und erginzt dieses um einige, wohl auch an das NetzDG
angelehnte, Regelungen, wie die Pflicht zur Information der Betroffenen bei
Loéschung eines Inhaltes. Grundsitzlich bleibt es bei dem Notice and Take Down-
Verfahren, also der Verpflichtung zur unverziglichen Léschung nach Hinweis
auf rechtswidrige Inhalte, vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b) DSA.% Anders als bei der
ECRL ldsst sich die RechtmiBigkeit einer dartiberhinausgehenden deutschen
Regelung jetzt nur noch schwer begriinden. Dies wird auch ersichtlich, wenn
man sich die aus Art. 14 Abs. 3 ECRL in Art. 4 Abs. 2 DSA ubernommene
Offnungsklausel ansieht. Diese wurde stark verkiirzt. FEine eigenstindige
Festlegung des Loschungs- bzw. Sperrungsverfahrens durch die Mitgliedstaaten
ist nun zumindest nicht mehr ausdricklich erlaubt.? Somit ist dies wohl auch

nicht mehr gewollt.

Der deutsche Gesetzgeber muss sich der Entscheidung des europdischen
Gesetzgebers fiir diese weniger detaillierte Regelung beugen. Auch die
Begrindungspflicht (Art. 15 DSA), sowie die Pflicht zum Verfassen eines
Transparenzberichtes (Art. 23 DSA), sowie die Benennung eines
Bevollmichtigten  (Art. 11  DSA) oder die Einrichtung eines
Beschwerdeverfahrens (Art. 17 DSA) werden im Digital Services Act geregelt.
Ebenso eine Pflicht zur Ubermittlung von Informationen an
Strafverfolgungsbehdrden (Art. 15a DSA). Das NetzDG in jetziger Form wird
somit groftenteils verdringt werden.”?

Die Kiritik besonders mit Blick auf die Funktion der Online-Dienste als
vorldufige Richter und die private Rechtsdurchsetzung lisst sich jedoch genauso
gegen das System des DSA erheben.

9% Weiden, Mehr Freiheit und Sicherheit im Netz: Gutachten zum Entwurf des Digital
Services Act im Auftrag der Friedrich-Naumann-Stiftung fir die Freiheit, 2022, S. 13,
abrufbar unter: https://shop.freiheit.org/download/P2@1201/553388 /FNF%20DSA-
Gutach-ten_150222_web%20final.pdf (zuletzt abgerufen am 3.12.2022).
% Ebd., S. 12.
% FEbd., S. 14.
97 Kiihne, DSA statt NetzDG — Was dndert sich bei der Bekdmpfung von Hassrede in
sozialen Netzwerken, 2022, abrufbar unter: https://www.juwiss.de/49-2022/ (zuletzt
abgerufen am 3.12.2022).
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3. Dienstleistungsfreiheit

Die teilweise vertretene Ansicht, es lige auch ein Verstol gegen die
Dienstleistungsfreiheit gemaf3 Art. 56 AEUV vor, da keine zwingenden Griinde
zur  Einschrinkung  derselben  vorldgen  ist  abzulehnen. Die
Rechtsdurchsetzung im Internet, wenn auch mit einigen Fehlern, ist insgesamt
als wichtiger und zwingender Grund einzustufen, da sie durchaus der Verrohung
des Diskurses bzw. der Gesellschaft entgegenwirken, die freie
MeinungsiuBerung férdern und den gesellschaftlichen Zusammenhalt bzw. die
Demokratie schiitzen kann.

IV. Hypermedialitit / Individual- und Massenkommunikation

Zuletzt sollen noch zwei allgemeine Probleme aufgegriffen werden. Dazu gehort
zum einen der Umgang mit Kopien der stratbaren Inhalte (sog. Hypermedialitit)
und zum anderen die Unterscheidung von  Individual- und
Massenkommunikation durch das Gesetz.

Die Hypermedialitit” beschreibt das Phinomen, dass verschiedene Aussagen
bzw. Inhalte im Internet unbegrenzt oft kopiert und/oder anderweitig
weiterveratbeitet und/oder -verbreitet werden konnen. Fraglich ist daher,
inwieweit die Léschung von einzelnen Inhalten iiberhaupt zum Schutz des
Offentlichen Diskurses beitragen kann, wenn andere denselben Inhalt
weiterverbreiten kénnen. Theoretisch lief3e sich dies nur mit vorherigem Filtern
verhindern, was jedoch im Hinblick auf eine mdégliche Zensur noch weitaus
problematischer wire.!% So oder so miisste eine Vielzahl an Inhalten kontrolliert
werden. Besonders, wenn strafbare Beitrdge kommentiert oder repostet werden,
um an ihnen Kiritik zu tben, ist das Loschen solcher Beitrige wieder
problematisch. Zu Recht hat sich der Gesetzgeber daher von der in ersten
Gesetzesentwiirfen!® noch enthaltenen Idee der Kopieldschungspflicht
abgewendet. Natitlich kann somit nicht jeder Inhalt effektiv aus dem
Offentlichen Diskurs ausgeschlossen werden. Allerdings ist auf diese Weise
weitethin die Auseinandersetzung mit den Beitrigen moglich. Nur der
urspringliche Inhalt wird herausgenommen und der Verfasser bestenfalls
verfolgt. Ferner kann auch ein Verbreiten der Inhalte selbst wieder z. B. als

% Spindler (Fn. 88), S.535 f.; Hain/Ferrean/Brings-Wiesen (Fn. 61), S. 433 £, Liesching
(Fn. 26), S. 29.
9 Eickelmann/ Grashifer/ Westermann (Fn. 42), S. 179.
100 Nigke (Frn. 26), S. 559.
101 BT-Drucks. 18/13013, S. 8.
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Vetleumdung gem. §187 StGB strafbar sein. Die Problematik der
Hypermedialitit schmilert jedoch den Effekt des NetzDG nicht in einem
solchen Mal3e, dass die Regelung bzw. eine solche Art der Regulierung dadurch
obsolet wiirde.

In Bezug auf die Abgrenzung von Massen- und Individualkommunikation wird
teilweise angemahnt, das NetzDG sei zu ungenau.!%? In § 1 S. 3 NetzDG waren
Plattformen zur Individualkommunikation bisher aus dem Anwendungsbereich
des NetzDG ausgenommen. Dies birgt Unsicherheit. Wie verhilt es sich zum
Beispiel mit sogenannten ,,Over The Top*“-Diensten, wie WhatsApp, Telegram
oder Skype, welche nicht nur zur Individualkommunikation verwendet werden
koénnenr!3 Auch auf solchen Plattformen bzw. in gréferen Gruppen werden
viele problematische Inhalte geteilt. Der Ausschluss von Plattformen, die nur zur
Verbreitung spezifischer Inhalte bestimmt sind, sei problematisch, da man so zur
Umgehung des NetzDG Plattformen fir die Diskussion eines Themas schaffen
koénne.1%* Das NetzDG strebt jedoch den Schutz des 6ffentlichen Diskurses an
und nicht die Verfolgung von jeder im Internet begangenen Straftat. Gruppen,
in denen in erheblichem Maf3e strafbare Inhalte verbreitet werden, werden
ohnehin iiberwacht, sodass sie nicht in den Anwendungsbereich des NetzDG
aufgenommen werden missen. Dennoch ist es richtig, dass der
Anwendungsbereich dahingehend prizisiert werden sollte. Aus denselben
Grinden kénnen auch Plattformen zur Verbreitung spezifischer Inhalte
ausgeschlossen bleiben. Schutzziel bleibt der 6ffentliche Diskurs. Fiir kleinere
Plattformern und Abspaltungen miissen andere Losungen gefunden werden.

D. Fazit

Das NetzDG ist grundsitzlich ein Erfolg und Vorbild; was sich auch daran zeigt,
dass sich viele Ansitze des Gesetzes, wie Beschwerdeverfahren aber auch die
Verpflichtung zur Benennung eines Bevollmichtigten, im Digital Services Act
wiederfinden.!% Richtig bleibt jedoch auch bei der europiischen Regelung die
Kritik, dass eine unabhingige erste Priifung der Inhalte gewihrleistet sein muss
und die Ergebnisse der Berichte kritisch ausgewertet werden sollten. Das
Problem des vorliufigen Richters und der privaten Rechtsdurchsetzung ist darin

102 Paal/ Hennemann (Fn. 5), S. 10.
103 F g
104 T desching, in: Spindlet/Schmitz, TMG, 2. Aufl. 2018, § 1 NetzDG, Ra. 62.
105 Spindler, Digitaler ,,Wumms® aus Briissel, NJW-Editorial v. 14.1.2021, abrufbar unter:
https://tsw.beck.de/aktuell/daily/magazin/detail / digitaler-wumms-aus-bruessel  (zu-
letzt abgerufen am 3.12.2022).
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noch immer nicht gelést. Dazu misste das System grundsitzlich gedndert
werden.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs die Community-Guidelines betreffend
verdeutlicht, dass es im Zusammenhang der privaten Rechtsdurchsetzung der
Plattformen auch tber das NetzDG hinaus noch viele offene Fragen gibt.!06 Der
BGH stellt hier zu Recht fest, dass auch die Loschungen nach den
Kommunikationsstandards, welche die Plattformen tber ihre allgemeinen
Geschiftsbedingungen festlegen, einem gewissen System folgen miissen, um die
Rechte der Betroffenen zu wahtren. Die Rolle der Medienintermediire fiir den
offentlichen Diskurs wird hier anerkannt.

Insgesamt werden das NetzDG und/oder nachfolgende Regelungen dem
offentlichen Diskurs im Internet, besonders in der Praxis, sichetlich mehr ntitzen
als schaden. Allein die Auseinandersetzung mit der Thematik und der mutige
erste Schritt, eine solche Regelung zu fassen, sind zu befiirworten. Dennoch
sollte man das System der privaten Rechtsdurchsetzung weiter kritisch begleiten,
um vor allem die Anbieter sozialer Netze nicht zu Regulatoren des 6ffentlichen
Diskurses werden zu lassen und die Mdglichkeiten des Internets im Sinne der
Meinungsfreiheit, aber auch im Sinne der Personlichkeitsrechte eines jeden zu
nutzen.

106 BGH, Utt. v. 29.7.2021 — ZR 111 179/20, Leitsitze (jutis).
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Schuly Juristenausbildung in der DDR

Fabian Schulz”

»Geeignet ist nur, wer vorbehaltlos die Beschliisse
der Partei- und Staatsfiihrung anerkennt und
bereit und fihig ist, sich unter Einsatz seiner
ganzen Personlichkeit fiir ihre Verwirklichung
einzusetzen*“ (MdJ DDR 1970) -
Juristenausbildung in der DDR

Abstract

Nach dem Beitritt der ostdeutschen Bundeslinder zur Bundesrepublik
Deutschland am 3. Oktober 1990 fand nicht nur die Deutsche Demokratische
Republik, sondern mit ihr die 45 Jahre wihrende sozialistische
Juristenausbildung ihr Ende. Ein Blick auf deren bewegte Geschichte und den
stetigen Konflikt zwischen fachlicher und ideologischer Ausbildung lohnt sich
auch tber 30 Jahre nach der deutschen Wiedervereinigung. Dabei bietet die
Analyse der Juristenausbildung eine einzigartice Méglichkeit, um zu verstehen,
welche Anforderungen Partei und Staat an die sozialistischen Rechtsanwender
stellten und was die Grundlage der juristischen Entscheidungsfindung sein sollte.
Der Beitrag stellt die verschiedenen Phasen der Juristenausbildung in der DDR
chronologisch dar. Besondere Beriicksichtigung erfihrt hierbei die universitire
Ausbildung in ihrem Streben um den neuen sozialistischen Juristen.

* Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg.
Der Beitrag entstand im Sommersemester 2020 im Rahmen des Seminars ,,,Das Recht ist
geleitet von den Interessen der Arbeiterklasse und ihrer Partei‘ — Das Privatrecht in der DDR*
bei Prof. Dr. Christian Hattenbauer und wurde redaktionell betreut von stud. iur. Deren Giral.
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A. Einleitung und Ausgangslage

Der 8.5.1945 ist mit der bedingungslosen Kapitulation der Wehrmacht als Tag
der Befreiung in die Geschichte eingegangen. Nun stellte sich die Frage, wie mit
der nach 1933 zunehmend gleichgeschalteten Justiz und ihrem teilweise schwer
belasteten Personal umgegangen werden sollte. Auch die Universititen, welche
vielerorts bereitwillig die Lehre an die volkisch-nationalsozialistische Ideologie
angepasst hatten, standen auf dem Priifstand.

In den westlichen Besatzungszonen zeigte sich ziigig ein Trend zuriick zu der
Ausbildungspraxis der Weimarer Republik. Man entschied sich gegen eine reine
Fachausbildung und fiir ein geisteswissenschaftliches Studium mit breitem
Ansatz zur Ausbildung von selbstindigem Denken.! Dies stand im Kontrast zur
Sowjetischen Besatzungszone (SBZ), die Justiz und Lehre an den sozialistischen
Rechtsbegriff anpassen wollte, der das Recht stets als Mittel zum Zweck der

Herrschaftssicherung der Arbeiterklasse erachtet.?

Die Unterschiede zeigten sich bei der Frage der Entnazifizierung. Auf der
Konferenz von Jalta vom 4. bis 11.2.1945 hatten die Alliierten eine konsequente
Entnazifizierung der deutschen Offentlichkeit einschlieBlich der Justiz
beschlossen. Die am 9.6.1945 gegriindete Sowjetische Militiradministration in
Deutschland (SMAD) erliel am 4.9.1945 den Befehl Nr. 49, der verfiigte, dass
,bei der Durchfihrung der Reorganisation des Gerichtswesens simtliche
friheren Mitglieder der NSDAP aus dem Apparat der Gerichte und der
Staatsanwaltschaft zu entfernen sind, ebenso Personen, welche an der

Strafpolitik unter dem Hitlerregime unmittelbar teilgenommen hatten.3 Noch
im Mai 1945 sind ca. 80 % der Richter und Staatsanwilte ehemalige NSDAP-
Mitglieder gewesen, deren Anteil durch wellenartige Sduberungen bis 1948 auf
4,8 % gesenkt werden konnte Dies fithrte zu einem massiven Engpass an
qualifiziertem Personal in der Justiz der SBZ. Auch der Einsatz von weitgehend
juristisch ungebildeten, aber ideologietreuen Laien konnte den Bedarf nur

U Heinemann/ Miiller, Nordwestdeutsche Hochschulkonferenzen 1945 — 1948 1, 1990,
S. 185; Riickert, Abbau und Aufbau der Rechtswissenschaft nach 1945, NJW 1995, 1251
(1256).
2 Buchholy, Uberlegungen zur kiinftigen Juristenausbildung in der DDR — und in einem
einheitlichen Deutschland, ZRP 1990, 254 (250).
3 Aleksandrovich Belov, Um ein antifaschistisch-demokratisches Deutschland, 1968,
S. 142 f.
* Anders/ Girner/ Kamin, Der Kampf der Arbeiterklasse um die Demokratisierung der
Justiz, NJ 1973, 65 (65); Amos, Justizverwaltung in det SBZ/DDR, Petsonalpolitik 1945
bis Anfang der 50er Jahre, 1996, S. 138 ff.
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unzureichend decken.” Diese sogenannten Richter im Soforteinsatz machten
1945 fast 23 % der Richter und Staatsanwilte aus.® Zudem wurden zusitzlich
ehrenamtliche Hilfsrichter aus den Reihen der Rechtsanwilte, Referendare und
anderer ausgebildeter Juristen rekrutiert.” Dennoch fehlte der Justiz weiter

flichendeckend Personal. Allein in Sachsen blieben die Stellen von 125 Richtern

und 23 Staatsanwilten unbesetzt.®

B. Volksrichterausbildung

Dem groen Bedarf nach qualifizierten Juristen wurde nicht durch eine
Steigerung der Kapazititen der Universititen begegnet. Im Gegenteil blieben die
juristischen Fakultiten, die im Herbst 1945 den Betrieb wieder aufgenommen
hatten, ideologisch weitgehend unbeeinflusst.’ Dies erwuchs daraus, dass die
Dauer der universitiren Ausbildung keine sofortige Losung der Personalnot
erlaubte.

I. Erste Phase ab 1946

Um den Konflikt zwischen Personalmangel und ideologischer Belastung
aufzul6sen, sollten sogenannte Volksrichter, also juristisch ungebildete, aber
regimetreue Laien, auf Kurzlehrgingen ausgebildet werden. Diese im Westen
und teilweise in der SBZ als ,,Schmalspurjuristen® verspottete Lésung war als
dauerhafte Antwort konzipiert, um die ,reaktiondre Richterkaste zu
zerschlagen.“!! Grundlage war die Anordnung der SMAD vom 17.12.1945, die
sechsmonatige Volksrichterlehrginge fiir Kontingente von je 30 bis 40

Lernenden unter Regie der Linder vorsah.!2

Zu diesem Zweck wurden Volksrichterschulen aufgebaut, die bis 1949
zunehmend in Internatsform nach dem Vorbild des siachsischen Bad Schandau

5 Pfannkuch, Volksrichterausbildung in Sachsen 1945-1950, 1993, S. 8.
¢ Anders/ Girner/Kamin (Fn. 4), S. 66.
7 Ebd., S. 67; Plannkuch (Fn. 5), S. 8.
8 Fechner, Der Volksrichter im demokratischen Gerichtswesen, Neuer Weg 1946, 14
(14 £).
9 Breithanpt, Rechtswissenschaftliche Biographie det DDR, 1993, S. 2; Haferkamp/ W ndtte,
Richterausbildung in der DDR, forum historiae iuris 1997, Rn. 8, abrufbar unter:
https:/ /forhistiur.net/media/ zeitschrift/9710haferkamp-wudtke.pdf (zuletzt abgerufen
am: 12.12.2022).
10 Benjamin, Zur Geschichte der Rechtspflege in der DDR 1945-1946, 1976, S. 337 Fn. 25.
W Ebd, S. 93; Liwinska, Die juristische Ausbildung in der DDR — Im Spannungsfeld von
Parteilichkeit und Fachlichkeit, 1997, S. 8 f.
12 Pfannkuch (Fn. 5), S. 11.
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organisiert wurden, um eine umfassende Kontrolle der Teilnehmer
untereinander zu gewihrleisten.!® Die ersten Lehrginge waren bereits fiir Mirz
1946 angesetzt!*  Der enge  Zeitplan  fithrte zu  massiven
Rekrutierungsproblemen. Bewerben konnten sich nachweisbare Antifaschisten
egal welchen Geschlechts im Alter von mindestens 25 Jahren.!®> Vorangeschaltet
war ein simples Auswahlverfahren, bestchend aus einem miindlichen und
schriftlichen Teil ohne juristischen Bezug.® Auf diese Weise sollten Arbeiter fiir
die Lehrginge gewonnen werden, ohne direkt durch ein komplexes
Auswahlverfahren abgeschreckt zu werden!” Dieses Ziel konnte nur

unzureichend verwirklicht werden. So waren im zweiten Lehrgang nur 28 % der
Teilnehmer aus der Arbeiterklasse, deren Anteil 1947 auf 37,5 % gesteigert

werden konnte.!® Viele Teilnechmer erwiesen sich jedoch als ungeeignet. So

attestierte ihnen der Direktor der Deutschen Justizverwaltung (DJV) Otto Harnwig
elementare Bildungsliicken und falsche Vorstellungen von ihren Aufgaben, was

mit hohen Abbrecherraten einher ging.!® Zudem fiihrte das Vorschlagsrecht der
Parteien, des Freien Deutschen Gewerkschaftsbundes und des
Frauenausschusses zu einem Ubergewicht von Parteimitgliedern.?? So stellte die
SED in den ersten beiden Lehrgingen 79,6 % der Absolventen.?! Die niedrige
Vertretung der Arbeiterschaft und der entgegen der Anordnung der SMAD hohe
Anteil an Parteimitgliedern, stiel auch in Teilen der SED auf Widerspruch.??

Die Lehrginge waren urspriinglich zweigleisig in Straf- und Zivilrecht
aufgeteilt.?? Diese Aufspaltung sah sich so massiver Kritik ausgesetzt, dass die
SMAD die Zweigleisigkeit noch innerhalb des ersten Lehrgangs im Mai 1946

3 Hartwig, Die Ausbildung der Volkstichter, NJ 1947, 157 (158); Haferkanmp/ W udtke
(Fn. 9), Rn. 12.
Y Pfannkuch (Fn. 5), S. 13.
5 Ebd., S. 11; Haferkamp/ Wndtke (Fn. 9), Ra. 11.
16 [ jwinska (Fn. 11), S. 13.
7 Anders/ Girner/ Kamin (Fn. 4) S. 67.
18 Benjamin, Zur Heranbildung des neuen Richters: Zwei aktuelle Probleme, NJ 1949, 129
(130).
19 Hartwig (Fn. 13), S. 157; Pfannkuch (Fn. 5), S. 26.
20 Hartwig (Fn. 13), S. 157.
21 Gngel, Die Volkstichterausbildung, in: Im Namen des Volkes. Uber die Justiz im Staat
der SED. Ausstellung des Bundesministeriums der Justiz. Wissenschaftlicher
Begleitband, 1994, S. 49.
22 Benjamin (Fn. 18), S. 130.
2 Pannkuch (Fn. 5), S. 18 £.
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aufhob.?? Die auf sechs Monate konzipierten Lehrginge verlingerten sich daher,
wihrend gleichzeitig der Stoff reduziert werden musste. 1947 wurden die
Lehrginge auf acht Monate und 1947/48 auf cin Jahtr ausgedehnt.25 Die
Politisierung war auf das Fach Rechtssoziologie beschrinkt, das im Jahresplan
1947 nur 24 Stunden, also lediglich 2,5 % der Gesamtstundenzahl ausmachte.2®
Den Schwerpunkt bildeten die Vorlesungen im Zivil- und Zivilprozessrecht mit
488 Stunden und dem Straf- und Strafprozessrecht mit 234 Stunden.?” Dies lag
an dem Finfluss der noch mehrheitlich biirgerlichen juristischen Elite.?® Die
Lehre war nach dem Votbild von Bad Schandau auf Seminare und
Arbeitsgemeinschaften ausgelegt, was das sozialistische Miteinander férdern
sollte.?® Die Studenten waren angehalten, in Kleingruppen die Lehrinhalte zu
diskutieren, um sich so fur ihre spiteren Aufgaben zu sozialisieren. Die
Lehrginge krankten an fehlendem und uneinheitlichem sozialistischem
Lehrmaterial sowie kaum verfiigbaren linientreuen Dozenten, was einen
Riickgriff auf konservative und liberale Juristen erforderlich machte.3? Insgesamt
standen den 30 bis 40 Teilnehmern in Sachsen 13 Dozenten gegeniiber, die mit
nur einer Ausnahme Praktiker ohne Lehrerfahrung waren.3! Die DJV
veroffentlichte Untertrichtsbriefe, die sich Themen wie ,,Aufbau und Inhalt von
Zivilurteilen® oder ,,Die Rangordnung der Grundstiicksrechte® widmeten und
Ubungsaufgaben enthielten.3? Es war keine praktische Ausbildung vorgesehen;
die Lidnder wurden lediglich angeregt, Exkursionen an Gerichte

durchzufiihren.33

2 Plannkuch (Fn. 5), S. 20 ff.
% Hartwig, Die weitere Ausgestaltung der Lehrginge fiir Richter und Staatsanwilte, NJ
1949, 13 (13).
20 [ jwinska (Fn. 11), S. 41.
21 Ebd.
28 Wentker, Volkstichter in der SBZ/DDR 1945-1952, in: Schriftenreihe der
Vierteljahteshefte fir Zeitgeschichte LXXIV, 1997, S. 28 Fn. 92; Haferkamp/ Wudtke
(Fn. 9), Ra. 16.
2 Harnwig (Fn. 25), S. 14; Gange! (Fn. 21), S. 50.
30 Grube, Das jutistische Studium und die Fortbildung der Richter, NJ 1953, 65 (66); S#reit,
Zur Entwicklung der Rechtspflege in der Deutschen Demokratischen Republik, NJ 1978,
238 (239).
3t Plannkuch (Fu. 5), S. 31.
2 Harnwig, Die Fortbildung der Absolventen der Lehrginge fiir Richter und
Staatsanwilte, NJ 1948, 78 (79).
3 Pannkuch (Fn. 5), S. 24.
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II. Zweite Phase ab 1948

Ab 1948 mehrte sich Kritk an der sogenannten Zweispurigkeit der
Volksrichterausbildung, also  des losgelésten ~ Nebeneinanders — von
gesellschaftswissenschaftlichem und fachlichem Unterricht.3* Daraufhin
beschloss die Zweite Juristenkonferenz der DJV im November 1948 eine
drastische Ausweitung des gesellschaftswissenschaftlichen Ausbildungsinhalts,
der das Fach Rechtssoziologie ersetzen sollte.3> 1949 gab es 152 Stunden
gesellschaftskundlichen  Unterricht, was 11 % der Gesamtstundenzahl
ausmachte, im Gegensatz zu nur 24 Stunden Rechtssoziologie im Jahr 1947.36
Ferner wurden Sondervorlesungen wie ,,Bestrafung von Naziverbrechem und
, Volkseigene Betriebe” in den Lehrplan integriert.37 Zudem wurde die
Rechtswissenschaft als Teil der Gesellschaftswissenschaften eingeordnet, sodass
auch die fachliche Ausbildung vermehrt gesellschaftswissenschaftliche Elemente
aufnehmen sollte.3® Vor allem die zivilrechtliche ILehre wurde nach
sozialistischen Anforderungen umgestaltet. Es wurden nun primir die durch
Gesetzgebung gednderten Abschnitte des BGB und eine neue Auslegung der
Generalklauseln gelehrt, insbesondere von ,, Treu und Glauben® und den ,,guten
Sitten”, die mit der im gesellschaftskundlichen Unterricht etlernten
sozialistischen Morallehre ausgefiillt werden sollten.3® Gleichsam erhéhte sich
aber auch die Stundenzahl in den Fichern Zivilrecht, Strafrecht und Prozessrecht
signifikant.*® Methodisch wurde weiterhin auf Seminare, Arbeitsgruppen und
Internatsbetrieb gesetzt. Die immer noch fehlenden Lehrmaterialien wurden

durch selbstabgefasste Skripte der Dozenten kompensiert.*!

1950 waren bereits 61 % der Richter und Staatsanwilte Absolventen der
Volksrichterlehrginge.*? Dennoch blieben 1.816 Planstellen unbesetzt.** Dies

34 Schmidt, Uber einige Fragen des gesellschaftswissenschaftlichen Studiums, NJ 1951,
310 (310).
3 Obne Verfasser, Die zweite Juristenkonferenz der Deutschen Justizverwaltung, NJ 1948,
265 (260).
36 Scheele, Zur Erofinung der Zentralen Richterschule in der DDR, NJ 1950, 183 (183).
37 Gangel (Fn. 21), S. 53.
8 Schmidt (Fn. 34), S. 310 £.
3 Gangel (Fn. 21), S. 57; Haferkamp/ Wndtke (Fa. 9), Ra. 19.
4 Hartwig (Fn. 25), S. 13.
A Ebd, S. 14.
2 Hattenhaner, Uber Volkstichterkarrieren, 1995, S. 3; Anders/ Girer/Kamin (Fn. 4) S. 67.
# Grif, Rekrutierung und Ausbildung der Juristen in der SBZ/DDR, in: Matetialien der
Enquete-Kommission ,,Aufarbeitung von Geschichte und Folgen der SED-Diktatur in
Deutschland®, S. 420.
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und die Kritik der SMAD wegen der niedrigen Absolventenzahlen fiihrte zu
einem Umdenken in der Rekrutierung. Nun wurde die Verwaltung in die
Rekrutierung eingebunden und die Mitgliedschaft in der Hitletjugend war nicht
linger ein Ausschlusskriterium.** Um der Abbrecherquote Herr zu werden,
wurde ecine Vorpraxis im Amtsgericht in Form einer mehrwochigen
Unterweisung, die Allgemeinbildung und juristische Themen zum Gegenstand
hatte, eingefiihrt.*® Zudem wurde die Teilnehmerzahl der Lehrginge etwa in

Sachsen auf 100 Personen erhoht.4®

Als Reaktion auf weiter gestiegene ideologische Anforderungen wurden die
Lehrginge 1950 auf zwei Jahre verlingert und zunichst parallel mit den
einjihrigen Lehrgingen in Bad Schandau und Halle durchgefiihrt.’ Der
gesellschaftswissenschaftliche Unterricht wurde auf 1.123 von 4.600 Stunden
ausgeweitet, fir den ein dreimonatiger Block zu Anfang der Ausbildung

48

geschaffen wurde*® Zudem war ein dreimonatiges Gerichtspraktikum

Vorgesehen.49 Man glich die nun abzulegende schriftliche und mundliche
Abschlusspriffung fortlaufend an die Assessorenprifung der Studenten an. Es
sollte nicht Wissen, sondern Verstindnis abgefragt werden, das durch Vortrige
tber Themen wie ,,Aufgaben der Richter und Staatsanwilte bei der Sicherung

der Volksernihrung* oder ,,Der Volksrat* iiberpriift wurde.”®

1951 wurden die Lehrginge in die Zentrale Richterschule, die 1952 in die
Hochschule fir Justiz Babelsberg umbenannt wurde, Verleg[.51 Im Jahr 1953
wurde diese mit der Deutschen Verwaltungsakademie zur Deutschen Akademie
fir  Staats- und  Rechtswissenschaft ,,Walter ~ Ulbricht“  (DASR)
zusarnmengelegt.52 Diese fiihrte auch ein Fernstudium durch, an dem alle

Volksrichter verpflichtend bis 1960 teilnehmen mussten, um ihr Staatsexamen

W Wentker (Fn. 28), S. 53 {.; Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 21.
* Hartwig (Fn. 25), S. 13; Pfannkuch (Fn. 5), S. 91.
4 Pannkeuch (Fn. 5), S. 78.
47 Liwinska (Fn. 11), S. 25.
4 Helm, Stand und kiinftige Entwicklung der Richterschulen, NJ 1951, 308 (309); Meder,
Rechtsgeschichte, 6. Aufl. 2017, S. 436.
* Helm, Exfahrungen aus der Zwischenpraxis der Schiiler der Zentralen Richterschule,
NJ 1952, 167 (167 £.).
50 Harnwig (Fn. 25), S. 14 1.
St Sehmidt (Fa. 34), S. 310.
52 Bernbardt, Die Deutsche Akademie fir Staats- und Rechtswissenschaft ,,Walter
Ulbricht* 1948-1971, 1997, S. 16 ff.
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nachzuholen, was 80 % aller aktiven Richter und Staatsanwilte betraf.>® Ausléser
dafiir waren fachliche und ideologische Mingel, die die Absolventen
insbesondere der ersten kiirzeren Lehrginge in der Praxis an den Tag gelegt
hatten.>* Das Fernstudium war drei- oder fiinfjahrig aufgebaut und basierte auf
einem Selbststudium, enthielt aber zwei Mal jihrlich je zchntigige
Prisenzveranstaltungen nach dem bewihrten seminarischen Aufbau>® Das
Fernstudium wurde als Erfolg gefeiert, da bis 1960 fast alle Volksrichter ihr
Examen erfolgreich nachholen konnten wund insbesondere in den
gesellschaftswissenschaftlichen Fichern wie ,,Geschichte der KPdSU* sehr gute
Noten erzielt wurden.>® Am 1. September 1955 wurden die Lehrginge auf vier
Jahre verlingert und mit dem Staatsexamen abgeschlossen, was eine faktische

Angleichung an das universitire Studium und somit das Ende der klassischen

Volksrichterausbildung bedeutete.?’

C. Universitire Juristenausbildung

Als die juristischen Fakultiten in Berlin, Halle, Leipzig und Jena ab Herbst 1945
ihren Betrieb wieder aufnahmen, spielten sie neben den Volkstichterlehrgingen
nur eine untergeordnete Rolle.”® Die Universititen tibernahmen zunichst die
alten Weimarer Studienordnungen und machten keine Anstalten, die
Arbeiterklasse hervorgehoben zu berticksichtigen, sodass deren Anteil etwa an
der juristischen Fakultit in Berlin noch 1948 unter 20 % lag.>® Schon 1945
fanden an den Universititen Entnazifizierungsmallnahmen statt, die ihren
Hoéhepunkt in  der von der SMAD angeordneten ,,Ordnung der
Referendarpriifung und der Ausbildung der Gerichtsreferendare” (SAPO) vom
16. Dezember 1946 fanden, die nationalsozialistisch vorbelasteten Studenten die
Zulassung zum Staatsexamen verweigerte.®0 Die Entnazifizierung wurde wegen
des Personalmangels aber weder bei den Professoren noch bei den Studenten

53 Krutzseh, Fur ein hohes fachliches Niveau der Richter und Staatsanwilte, NJ 1953, 760
(761).
5% Benjamin, Fragen der fachlichen Fortbildung der Richter, NJ 1950, 388 (388 £.).
% Liwinska (Fn. 11), S. 34 ff.; Graf (Fn. 43), S. 443.
%6 Liwinska (Fn. 11), S. 39.
57 Lebhmann, Die juristische Ausbildung in der DDR, JuS 1968, 341 (343); Wentker (Fn. 28),
S. 332.
38 Breithanpt (Fn. 9), S. 37 £.
3 Benjamin (Fn. 10) S. 125; Graf (Fn. 43), S. 402 £.
0 Breithaupt (Fn. 9), S. 2 £.; Frank, Die Jutistenausbildung nach 1945 in der SBZ/DDR,
NJ 1995, 403 (403).
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mit letzter Konsequenz durchgefijhrt.61 Dennoch wurden diese Mal3nahmen

nachtriglich als ,,Erste Hochschulreform® tituliert.52 Zur Angleichung an das
sowjetische Modell wurde ab 1948 eine zunehmende Verschulung der
Universititen i.S.v. einheitlichen Studienplinen und der Zuriickdringung

akademischer Freiheiten gefordert, was die Universititen jedoch bis 1949 kaum

umsetzten.®3

I. Erste Hochschulreformen ab 1949

Im Jahr 1949 wendete sich die Aufmerksamkeit der Staatsfihrung der
universitiren Ausbildung zu, die nach sozialistischem Vorbild umgestaltet
werden sollte. Ausléser war neben der nun gefestigten Machtstellung der SED,
dass ,die Kandidaten oft die einfachsten Fragen aus dem Gebiete der
Wirtschafts-, Gegenwarts- und Gesellschaftskunde nicht zu beantworten
wulten.“®*  Zudem konnte im Abschlussjahrgang 1949 nur 15 % der
Absolventen eine antifaschistische Gesinnung bescheinigt werden, wihrend
45 % als vollstindig ungeeignet fiir eine Anstellung klassifiziert wurden.®> Um
dieses biirgerlichen Fremdkorpers Herr zu werden, erlie3 die Deutsche zentrale
Verwaltung fiir Volksbildung (DVV) am 23.5.1949 die ,Vorldufige
Arbeitsordnung der Universititen und wissenschaftlichen Hochschulen der
Sowjetischen Besatzungszonen Deutschlands® (VAO).%® Sie unterstellte die
Lehre der DVV, die Studienzulassung einem durch die Landesregierungen
berufenen Studiendekan und die studentische Selbstverwaltung der Freien
Deutschen Jugend (FDJ).8” AuBerdem wurden die 1946 in jedem Land
gegrindeten Vorstudienanstalten, die der Weiterqualifizierung der Arbeiterklasse
dienten, zu Arbeiter-und-Bauern-Fakultiten ethoben, die den Universititen
angegliedert wurden und deren Absolventen bevorzugt zum Fachstudium

zugelassen werden sollten.®

oV [ iwinska (Fn. 11), S. 65; Graf (Fn. 43), S. 402 £.
62 Mierau, Die jutistischen Abschluss- und Diplomprifungen in der DDR/SBZ, 2000,
S. 49.
03 Wentker (Fn. 28), S. 333; Liwinska (Fn. 11), S. 62.
64 Schindowski, Die Neuregelung des juristischen Studiums an den Universititen, NJ 1949,
280 (280).
5 Liwinska (Fn. 11), S. 68.
% Breithanpt (Fn. 9), S. 4.
7 Liwinka (Fa. 11), S. 68 f.
8 Wentker (Fn. 28), S. 403; Breithaupt (Fn. 9), S. 3.
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Zentraler Regelungsgegenstand war die Einfithrung eines einheitlichen
vierjahrigen Lehrplans, der einen umfangreichen gesellschaftswissenschaftlichen
Schwerpunkt aufwies. Daftir wurde die Ausbildung in zwei Teile gegliedert. Den
ersten Teil bildete ein gesellschaftswissenschaftliches Grundstudium, das nach
drei Semestern mit einer obligatorischen Zwischenpriifung abgeschlossen wurde
und neu etablierte Gebiete wie ,,politische und soziale Probleme der Gegenwart*
und ,,Entwicklung der Gesellschaft und ihre Gesetze* enthielt.?® Die fachliche
Ausbildung in den juristischen Kernfichern fand im zweiten Teil statt. Die Lehre
wurde zunehmend verschult. Bevorzugt kamen Seminare,
Arbeitsgemeinschaften und Kolloquien zum Einsatz, wodurch Arbeitskollektive
geschaffen werden sollten.”® AuBerdem wurden universitire Repetitorien

eingefiihrt, um ein staatliches Bildungsmonopol zu schaffen.”! Der FDJ wurden
weitreichende Kompetenzen eingeriumt. Sie  sollte  Seminare und
Arbeitsgruppen im Bereich der Gesellschaftswissenschaften leiten und die
Einhaltung des Lehrplans durch den noch teils biirgerlichen Lehrkorper
iberwachen.”? Die Verschulung sorgte dafiir, dass bei iber
30 Pflichtwochenstunden ein individuelles Studium weitgehend unmdglich

wurde.”3

Die  zunehmende  Politisierung  schlug  sich  auch in  der
Referendarprifungsordnung  vom  28.12.1950 nieder. Der fachliche
Priifungsanteil nahm deutlich ab. Das Staatsexamen setzte sich nun aus drei
Klausuren im Strafrecht, Zivilrecht und den Gesellschaftswissenschaften, zwei
Hausarbeiten, wovon eine gesellschaftswissenschaftliche Fragen behandelte, und
einer miindlichen Priifung mit ideologischem Schwerpunkt zusammen.”* Das

Referendariat blieb weitgehend unverindert. Jedoch wurde in das zweite

9 Schindowski (Fn. 64), S. 280; Lochen, ,Nachwuchskader* — Zur Auswahl und Ausbildung
von Juristen in der DDR, in: Im Namen des Volkes? Uber die Justiz im Staat der SED.
Wissenschaftlicher Begleitband zur Ausstellung des Bundesministeriums der Justiz, 1994,
S.132.
0 Lochen (Fn. 69), S. 132.
N Liwinska (Fn. 11). S. 72.
72 Scheele, Neue Methode des Studiums an den juristischen Fakultiten, NJ 1951, 61 (61 £.);
Fakultatsgruppenteitung  der FD] an  der Universitit  Lejpzig, Die Arbeit der FD]J-
Studiengruppen an der juristischen Fakultit der Universitit Leipzig, NJ 1951, 312
(312 £).
7 Lochen (Fn. 69), S. 132.
" Neidhard, Politisierung der Referendarpriifung in der sowjetischen Zone, JZ 1951, 300
(300).
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Staatsexamen eine gesellschaftswissenschaftliche Klausur aufgenommen.75

AuBerdem mussten die Priflinge in der miindlichen Prifung ihre Kenntnisse der

marxistischen Staats- und Rechtstheotie unter Beweis stellen.”®

II. Zweite Hochschulreform 1951

Trotz der Umgestaltung der universitiren Ausbildung und dem dank der
Arbeiter-und-Bauern-Fakultiten  steigenden  Studentenanteil —aus  der
Arbeiterklasse war die Staatsfihrung bedacht, die Universititen unter die
vollstindige Kontrolle der Partei zu stellen, wofiir eine engere Verzahnung der
gesellschaftswissenschaftlichen und fachlich-juristischen Lehre gefordert
wurde.” Anfang 1951 stieB das Zentralkomitee (ZK) der SED die Zweite
Hochschulreform an.”®

Die Universitdten wurden, dhnlich wie die Volksrichterlehrginge, zentralisiert,
indem ihre Selbstverwaltung beendet und sie unter die Leitung des 1951
gegrindeten Staatssekretariats fiir Hochschulwesen gestellt wurden, das nicht
zuletzt die ideologische Durchdringung der Ausbildung iiberwachte.”® Zudem
wurde das zehnmonatige Studienjahr von September bis Juli eingefithrt, das
Raum fiir Praktika in Verwaltung und Justiz schuf.2% Der Studienplan war nach
einem festen Kurssystem aufgebaut und streng verbindlich. Das erste Studienjahr
diente  ausschlieBlich  dem  Erlernen  gesellschaftswissenschaftlicher
Grundkenntnisse durch ideologisch aufgeladene Ficher wie ,,Grundlagen des
Marxismus-Leninismus®“ oder ,,Politische Okonomie*.8! Fachvorlesungen
fanden nicht statt. Das zweite Studienjahr vermittelte das Zivil- und Strafrecht,
unter ausdriicklicher Einordnung als gesellschaftliche Erscheinung.8? Zudem
wurden nach sowjetischem Vorbild Arbeits-, Boden- und Familienrecht als
selbstindige Rechtszweige gelehrt.83 Fortan wurden Vorlesungen {iber
burgetliche/imperialistische Rechtsordnungen gehalten, wobei es weniger um

> Grdf (Fn. 43), S. 414 £,
76 Ebd.
T Grube (Fn. 30), S. 66 f.
8 Breithaupt (Fn. 9), S. 4.
" Ebd.
80 Nowack/Rudolph, Die erste Zwischenprifung des 10-Monate-Studienjahres — Ein
Beitrag der Hochschulen im Kampf um den Frieden, NJ 1952, 359 (359 f.); Graefrath,
Das juristische Studium nach dem neuen Studienplan, NJ 1951, 291 (292 f.);
Haferkamp/Wudtke (Fn. 9), Ro. 52.
81 Graefrath (Fn. 80), S. 291.
82 Nowack/ Rudolph (Fn. 80), S. 360.
8 Liwinska (Fn. 11), S. 78.
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die Vermittlung von Fachwissen als um deren Kritik ging.8 Im dritten
Studienjahr war ein sechsmonatiges Praktikum an Kreis- und Bezirksgerichten
vorgesehen, das durch Votlesungen im Zivil- und Strafprozessrecht flankiert
wurde®  Ferner wurden etwa Veranstaltungen im  Recht der
Landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaft (LPG) gehalten, die als eine
Mischung aus fachlich-juristischem Stoff und Ideologie konzipiert waren. Das
letzte Studienjahr diente der Spezialisierung zum Verwaltungs- oder
Justizjuristen. Es wurden nun auch Nebengebiete wie ,,Kriminalistik oder
,,Gerichtspsychiatrie* gelehrt.8® Jedes Studienjahr wurde mit einer schriftlichen
und mindlichen Zwischenpriifung abgeschlossen, die nur einmalig wiederholt
werden durften®” Zudem wurden die Ficher Sport und Russisch eingefiihrt.88
Das traditionelle Staatsexamen wurde 1952 abgeschafft und von nun an unter
Beibehaltung des Namens als rein universitire Priifung durch die Fakultiten
durchgefiihrt® Es sah neben drei Klausuren eine Hausarbeit und eine
mehrstiindige miindliche Priifung vor, die neben fachlichen Inhalten auch
extenstv ,,Grundlagen des Marxismus-Leninismus® und ,,Grundlagen der

Politischen Okonomie* abfragte.*

Die Gesellschaftswissenschaften nahmen weiter an Bedeutung zu und machten
20% der Gesamtstundenzahl aus, wobei sie auch im Selbststudium eine
dominierende Stellung einnahmen.®' Allerdings war die Indoktrination nicht
mehr auf die gesellschaftswissenschaftlichen Ficher beschrinkt, sondemn auch in
den fachlichen Votlesungen zu finden. Jedoch stie3 besonders die Fokussierung
auf die SED in der Studentenschaft auf Ablehnung.®> AuBerdem nahm der

Einfluss der FDJ zu.% Sie organisierte weiterhin Seminare, Kolloquien und
Arbeitsgruppen. Die Teilnahme an diesen Veranstaltungen wurde aktiv
cingefordert, sodass etwa in Leipzig konstant Anwesenheitsquoten zwischen

8% Gerats, Die Methodik der Vorlesungen an den juristischen Fakultiten der Deutschen
Demokratischen Republik, NJ 1951, 301 (303); Schrider/Bir, Zur Geschichte det
Juristischen Fakultit der Humboldt-Universitit zu Berlin, KJ 1996, 447 (460).
8 Graefrath (Fn. 80), S. 291.
86 Liwinska (Fn. 11), S. 86.
87 Nowack/ Rudolph (Fn. 80), S. 361; Jung/ 1 ec, Der Diplom-Jurist, ZRP 1990, 347 (348).
8 Liwinska (Fn. 11), S. 87.
8 Dirig, Juristenausbildung in der DDR, JA 1990, 218 (219); Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9),
Rn. 53.
0 Graefrath (Fn. 80), S. 294; Liwinska (Fn. 11), S. 87 f.
1 Breithaupt (Fn. 9), S. 4 £.; Haferkamp/Wndike (Fn. 9), Ro. 54.
92 Buchholz (Fn. 2), S. 255.
9 Brandt, Mehr und besser lernen!, NJ 1951, 21 (21 f.); Breithaupt (Fn. 9), S. 5.
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90 % und 100 % etreicht wurden.%* Die Ausbildung fand weiterhin primir in
Seminar- und Kleingruppen statt. Die Studentenzahl verdreifachte sich, was aber
mit steigenden Abbrecherquoten von bis zu 40 %, insbesondere durch die

Studenten aus der Arbeiterklasse, einherging.®

Der Zweck der Zweiten Hochschulreform war nicht zuletzt eine Beschleunigung
des Studiums. Das geschah nicht allein aus Personalnot, sondern wurde auch aus
finanziellen Motiven forciert. Um der Arbeiterklasse ein Studium zu
erméglichen, hatte der Staat ein umfangreiches Stipendiensystem etabliert, das
1950 fast 50 % und schon 1953 95 % der Studenten unterstiitzte.?® Die
Férdersumme bemal3 sich nach der sozialen Herkunft und betrug bis zu
200 Mark zuziglich weiterer Zuschlige fiir z. B. ehemalige Soldaten oder
Werktitige und konnte leistungsabhingig eth6ht werden.%” AuBerdem wurde die
Aspirantur geschaffen, in der besonders qualifizierte Absolventen zunichst iber
drei Jahre mit monatlich 450 Mark bei der Promotion und danach tiber weitere

drei Jahre bei der Habilitation unterstiitzt werden konnten.%®

Angesichts des erhdhten praktischen Studienanteils wurde das Referendariat
zum 31.3.1953 abgeschafft, alle aktiven Referendare mussten dennoch,
unabhingig von ihrem Leistungsstand, das zweite Staatsexamen ablegen.?
Jedoch zeigte sich bald, dass den Absolventen praktische Erfahrung fehlte.
Schon im Juni 1954 wurde deshalb eine viermonatige Praktikantenzeit fiir
Richter an deren spiterer Arbeitsstitte, mit enger Unterstiitzung durch einen

reguliren (Volks-)Richter, eingefiihrt.100

Im Jahr 1953 trat neben die hergebrachten vier juristischen Fakultiten die DASR
als funfte Fakultit. Sie bildete neben dem Fernstudium jahrlich 350 Studenten
im Direktstudium aus.?%? Das Studium war anfangs in Anlehnung an die
Volksrichterlehrginge auf zwei Jahre konzipiert und enthielt ein sechsmonatiges

9% Fakultitsgruppenteitung  der FD] an  der  Unwersitit  Leipzig  (Fn. 72), S. 313;
Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 55.
9 Breithaupt (Fn. 9), S. 5.
% [ iwinska (Fn. 11), S. 75.
97 Jung/ Vec (Fn. 87), S. 348; Westen, Das Hochschulrecht in det DDR, 1969, S. 40 £.; Berg,
Juristenausbildung in der DDR, JuS 1990, 333 (334).
98 Liwinska (Fn. 11), S. 85; Richert, Sozialistische Universitdt: Die Hochschulpolitik der
SED, 1967, S. 92.
9 Grube (Fn. 30), S. 68 f.; Graf (Fn. 43), S. 415.
100 [ swinska (Fn. 11), S. 84 £.
0 Grif (Fn. 43), S. 442; Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 76.
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gesellschaftswissenschaftliches  Grundstudium und  ein  zweimonatiges
Praktikum, wihrend die restlichen 16 Monate der Unterweisung im Zivil-, Straf-
, Prozess-, Familien-, Verwaltungs- und Staatsrecht dienten.102 Ab 1955 wurde

die Dauer der Ausbildung an das vierjdhrige Studium der Universititen angepasst

und der Studienplan weitgehend iibernommen.103

III. Babelsberger Konferenz 1958

Am 2. und 3.4.1958 fand die Babelsberger Konferenz der SED unter Vorsitz von
Walter Ulbricht an der DASR statt. Nach dem Ende der Volksrichterlehrginge
befiirchtete man, dass die Arbeiterklasse wieder aus der Justiz verdringt und
diese erneut verbiirgerlicht werden kénnte. Zudem sah der Siebenjahresplan von
1958 die Ausbildung von 100.000 neuen Studenten vor, sodass eine etwaige
Neuausrichtung der Lehre schnellstméglich umgesetzt werden musste. 104
Ulbricht warf den Universititen in einer von Kar/ Polak vorbereiteten Rede das
Verlassen des Klassenstandpunktes und ein ideologieloses Durcheinander
gepaart mit revisionistischem Liberalismus, insbesondere in der Forschung,

vor.105 Deshalb sollte auch die Lehre verschirft ideologisiert werden.

Um sowohl den quantitativen Anforderungen des Siebenjahresplans als auch den
qualitativen Anforderungen der Babelsberger Konferenz gerecht zu werden,
wurde die Zulassungspraxis Gberarbeitet. Das Ministerium der Justiz (Md]J) gab
1958 eine neue Zulassungsleitlinie heraus, die einen Arbeiteranteil von 80 % als
Ziel bezifferte.1% Man versuchte nun primir Werktitige fiir die Justiz zu
gewinnen. Daneben wurde die politische Haltung strenger kontrolliert, so war
Westverwandtschaft ein Ausschlusskriterium.'%? Zudem sollten junge Studenten
ohne Arbeitserfahrung nach Abschluss ihres Studiums nicht unmittelbar in die
Justiz ibernommen werden, sondern sich erst in der Produktion beweisen. 108
Dies fithrte dazu, dass der Anteil an SED-Mitgliedern in der Studentenschaft

etwa in Betlin von 28 % 1956 auf 68 % 1958 anstieg.109 Der Frauenanteil betrug

102 Grif (Fn. 43), S. 442; Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 76.
103 [ ehmann (Fn. 57), S. 343.
10+ Hapel, Die Entwicklung der Kader des Staatsapparates im Siebenjahresplan, StuR
1960, 935 (939); Haferkamp/ W udtke (Fn. 9), Rn. 64.
105 Klenner, Vorwirts, doch nicht vergessen: Die Babelsberger Konferenz von 1958, UK
2005, 291 (295 f.); Howe, Katl Polak — Parteijurist unter Ulbricht, NJ 2005, 539 (540).
106 I gwinska (Fn. 11), S. 101.
7 Schrider/Bar (Fn. 84), S. 457.
108 Sorgenicht, GroBite Aufmerksamkeit der Entwicklung von Kadern fiir Justizorgane!, NJ
1959, 697 (698).
109 [ jwinska (Fn. 11), S. 101.
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fast 50 % und Akademikerkinder machten nur noch 14 % aus'® Jedoch
konnten die Werktitigen nicht zufriedenstellend zum Studium mobilisiert
werden, da ein mehrjihriges Internatsstudium, das neben Wohngemeinschaften
nach wie vor vorherrschend war, um eine gegenseitige Sozialisierung der

Studenten zu erméglichen, abschreckend wirkte. 11t

Zur inhaltlichen Anpassung der Lehre wurde am 1.8.1958 die ,,Kommission fiir
Staats- und Rechtswissenschaft beim ZK der SED® unter Vorsitz von Gerbard
Griindeberg und maBgeblicher Mitarbeit von Sekretir Kar/ Polak gegriindet.*2 Der
Studienaufbau wurde grundlegend verdndert. Der gesellschaftswissenschaftliche
Unterricht wurde nach anhaltender Kritik!'? iiber das Studium verteilt und enger
mit der Praxis verbunden. An die Stelle des Grundstudiums trat eine
zweiwbchige Blockveranstaltung ,,Die Politik von Partei und Regierung im
gegebenen  Stadium  der  Entwicklung unserer  volksdemokratischen
Ordnung®“.*'* Dennoch fanden im ersten Studienjahr hauptsichlich politische
Votlesungen wie ,,Dialektischer und historischer Materialismus® statt.}> Auch
im zweiten Studienjahr lag der Schwerpunkt auf gesellschaftswissenschaftlichen
Votlesungen, vor allem ,,Politischer Okonomie®. Zudem wurden vordergriindig
fachliche Vorlesungen, insbesondere im Staatsrecht, rein ideologisch gehalten.!1®
Die cigentliche juristische Ausbildung fand nun im dritten und vierten
Studienjahr statt. Schwerpunkte waren LPG- und Arbeitsrecht.!1” Die fachliche
Lehre wurde weitgehend politisiert, denn es sollte nicht linger ,,Normakrobatik®,
sondern Klassenkampf gelehrt werden.!'® Zudem besuchten die Studenten nun
Gerichtsverhandlungen und entwarfen eigene Urteilsvorschlige, welche

anschlieBend mit dem Richter diskutiert wurden.1® AuBerdem blieben zwei

0 T jwinska (Fn. 11), S. 101; Haferkamp/Wudtke (Fn. 9), Ra. 110.
W Teilnehmer eines Sonderlebrgangs fiir Richter und S taatsanwalte, V orschlige zur Verbesserung
der juristischen Ausbildung, NJ 1959, 700 (700); Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 67.
12 Mollpan, Die Babelsberger Konferenz von 1958, in: Im Namen des Volkes? Uber die
Justiz im Staat der SED. Wissenschaftlicher Begleitband zur Ausstellung des
Bundesministeriums der Justiz, 1994, S. 234.
13 Grube (Fn. 30), S. 65 ff.
14 [ gwinska (Fn. 11), S. 1006.
15 Fbd. S. 104 £.
116 Riithers, Geschonte Geschichten — geschonte Biographien, 2. Aufl. 2015, S. 68.
T [ ehmann, Reform der Juristenausbildung, JuS 1969, 195 (195).
18 Miiller/ Frenzgel, Das sozialistische Ausbildungskollektiv fordert eine praxisnahe
Ausbildung der Studenten, NJ 1959, 445 (445).
119 Fpd
339
StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/stzw0.2022.2.92984



Schuly Juristenausbildung in der DDR

Wochenstunden Sport und vier Wochenstunden Russisch Vorgesehen.lzo Das

von Ulbricht kritisierte Verwaltungsrecht wurde ginzlich gestrichen.lzl Die
Zwischenprifungen am Ende ecines jeden Studienjahres waren weiterhin
vorgesehen.

Als Neuerung wurden Arbeitseinsitze, Emtehilfen und praktische Tage

cingefithrt, bei denen einzelne Seminare oder die ganze Iakultit in eine

sogenannte Patengemeindel22

ausriickten, um in einem volkseigenen Betrieb
oder einer LPG, zu der eine universitire Partnerschaft geschlossen worden war,
zu arbeiten.!?3 Dies sollte auch wihrend des Studienjahres beibehalten werden,
indem sich die Studenten, etwa als Leiter einer FDJ-Gruppe, als freiwillige Helfer
der Volkspolizei oder durch woéchentliche Arbeitseinsidtze auszeichnen
sollten.?* Auf diese Weise sollte die Nihe zwischen Theorie und Praxis
demonstriert werden. Eine Schlisselstellung kam den neuen Studienkollektiven
unter Leitung der FDJ zu. Sie bestanden aus etwa 20 Studenten und blieben tiber
das gesamte Studium zusammen, um sich insbesondere im Selbststudium
gesellschaftswissenschaftlicher Grundlagen gegenseitig zu sozialisieren und zu
tiberwachen.'?> Die Zunahme des gesellschaftswissenschaftlichen Studienanteils
wurde auch im Staatsexamen deutlich, dessen Niveau merklich absank. Es
enthielt keine Klausuren meht und auch nur noch eine Hausarbeit, dafir aber
cine sechsstindige miindliche Prifung mit Fragestellungen wie ,,Was ist
Kommunismus? oder ,,Wodurch wird der Charakter einer Revolution
bestimmt?*.126 Zu dieser Zeit beendeten an der juristischen Fakultit in Betlin
jahrlich 70 bis 80 Studenten ihre Ausbildung, denen fiinf Professoren und zwei

Gastprofessoren gegeniiber standen, die durch verschiedene Dozenten und

Lehtbeauftragte, unter anderem durch Hilde Benjamin, unterstiitzt wurden.?’

Nachdem man nach der Abschaffung des Referendariats schon 1954 ein
viermonatiges Richter-Praktikum eingefiihrt hatte, wurde dessen Dauer am

120 [ jwinska (Fn. 11), S. 104.
121 Nathan, Die Entwicklung der rechtswissenschaftlichen Lehre und Forschung in der
Deutschen Demokratischen Republik, NJ 1959, 678 (681); Eckert, Die Babelsberger
Konferenz vom 2. und 3. April 1958 — Legende und Wirklichkeit, Der Staat 33 (1994),
59 (64).
122 Grdf (Fn. 43), S. 430.
125 Nathan (Fn. 121), S. 681; Miiller/ Frenze! (Fn. 118), S. 445 f.
124 Miiller/ Frenzel (Fn. 118), S. 446.
125 Brandt (Fn. 93), S. 21.
126 [ jwinska (Fn. 11), S. 109, 113.
127 Bernhardt (Fn. 52), S. 99; Breithanpt (Fn. 9), S. 74, 77.
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1.8.1959 durch das Md] auf eineinhalb Jahre verlingert.!?® Es waren acht
Ausbildungsstationen vorgesehen, die neben Gerichtspraktika auch kérperliche
Arbeit und die Titigkeit im Kreisausschuss der Nationalen Front oder in
6rtlichen Riten vorsahen.'?® Es musste keine Abschlussklausur abgelegt werden.
An deren Stelle stand eine Gesamteinschitzung, nicht zuletzt der politischen
Gesinnung des Priiflings, die bei Nichtbestehen zu einer sechsmonatigen

Praktikumsverlingerung oder zum Ausschluss aus der Justiz fithren konnte. 130

IV. Rechtspflegeerlass 1963

Nach Abschluss des Mauerbaus und Einfithrung des Neuen Okonomischen
Systems (NOS) durch den VI. Parteitag der SED im Januar 1963 galt es, ein
Leistungsprinzip sozialistischer Ausprigung an den Universititen zu etablieren,
das die Leistungsfihigkeit der Studenten in den Vordergrund riicken sollte,
sodass sozialistische Gesichtspunkte nur noch bei gleicher Leistungslage ins

Gewicht fallen sollten.131

Daftr wurde vom Md] der Rechtspflegeerlass vom
441963 erlassen und im Dezember 1963 ein neuer Rahmenstudienplan

verabschiedet.132

Ziel war eine stirkere Einbindung der Praxis in das Studium sowie mehr
Eigenverantwortlichkeit, die ein wissenschaftlicheres Atbeiten ermdglichen
sollte.}33 Dafiir wurde die Zulassungspraxis erneut reformiert. Sie stand unter
malBgeblichem Einfluss des MdJ], das Bewerber bevorzugte, die eine
Berufsausbildung abgeschlossen hatten und wenigstens zwei Jahre werktitig
gewesen  sowie  politisch-gesellschaftlich  engagiert — waren.®  Mit
§ 56 Abs. 2 Bildungsgesetz wurde eine Zulassung nach dem Leistungsprinzip
eingefiihrt, sodass primir die individuelle Leistungsfihigkeit tiber die Zulassung
entscheiden sollte und die Klassenzugehorigkeit nur noch von nachgeordneter
Wichtigkeit war. Um demgemil3 eine korrekte Selektion der Bewerber zu
gewihrleisten, wurden schriftliche und miindliche Eignungstests installiert. Diese

128 [ iwinska (Fn. 11), S. 110 £; Rosenthal, Die Juristenausbildung in der SBZ, JfO 1959, 7
@2 f).
129 Rosenthal (Fn 129), S. 22 £.; Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 74.
130 [ gwinska (Fa. 11), S. 111.
131 Ebd., S. 118 £.
132 Wolff, Inhalt und System der Ausbildung und Weiterbildung der Juristen, NJ 1964, 33
(33); Graf (Fn. 43), S. 404.
33Dornberger/ Biichner-Ubde, GroBere Verantwortung der juristischen Fakultiten fir die
Ausbildung der Juristen, NJ 1963, 335 (330); Liwinska (Fn. 11), S. 121; Lebmann (Fn. 57),
S. 342.
3% Wolf (Fn. 132), S. 33.
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untersuchten jedoch primir die ideologische Haltung, wie etwa die Bereitschaft,
sich fir die Arbeiterklasse einzusetzen, oder fragten Kenntnisse tiber den
sozialistischen Staat ab.13> Um iibethaupt zu der Priifung zugelassen zu werden,
bedurfte es einer positiven Beurteilung des Charakters durch die Schule oder den
Betrieb.136 Dariiber hinaus wurden besonders engagierte Studenten ab Mitte der
1960er Jahre als sogenannte ,Vertragsstudenten direkt durch die SED
rekrutiert. Dies waren Studenten, die vor Studienbeginn einen Vertrag mit der
SED oder einem Ministerium schlossen, in dem sie sich zu erhohter
Studiendisziplin und besonderem Engagement, wie etwa als inoffizielle
Mitarbeiter der Staatssicherheit oder freiwillige Helfer der Volkspolizei,
verpflichteten und dafiir ein erhéhtes Stipendium und einen festen zukiinftigen
Arbeitsplatz bei der rekrutierenden Stelle erhielten.® Die gestrafften
Zulassungsvoraussetzungen fihrten dazu, dass etwa in Jena 1964 lediglich 23

Studenten ihr Studium aufnahmen, denen drei Professoren mit Lehrstithlen und

mehrere Dozenten gegeniiberstanden.138

Das Studium erfuhr eine grundlegende Uberarbeitung, Die Ausbildungsdauer
wurde auf finf Jahre erhoht, wofiir die Praktikantenzeit fiir Richter in
verkiirztem Umfang von nur 37 Wochen in das Studium integriert wurde.3
Ganz nach dem Leitgedanken des NOS und der Hinwendung zu mehr
Wissenschaftlichkeit sollte der Anteil an Seminaren, insbesondere in hoheren
Semestern reduziert werden, die nun als zu formal und schulmiBig kritisiert
wurden. 140 Zentrale Neuerung war die Spaltung der Ausbildung in ,,Justiz* und
,» Wirtschaft®, ersteres wurde in Berlin und Leipzig, letzteres in Halle und Jena
unterrichtet.}#? Im Bereich Wirtschaft wurden Veranstaltungen wie ,,Patent- und
Warenzeichenrecht® und ,,Rechnungswesen angeboten, wihrend im Bereich
Rechtspflege neben zusitzlichen Veranstaltungen im Prozessrecht etwa
,,Gerichtliche Psychologie” oder ,,Kriminalistik* gehalten wurden.!*? Auf diese
Weise sollte der durch das NOS gestiegene Bedarf an Fachkriften in der
Wirtschaft gedeckt und gleichzeitig der biirgerliche Einheitsjurist verabschiedet

15 Westen (Fn. 97), S. 36 £; Grif (Fn. 43), S. 405; Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 93.
136 Graf (Fn. 43), S. 405.
37 Ebd,, S. 429 {.; Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 98.
138 Graf (Fn. 43), S. 429 Fn. 93; Breithanpt (Fn. 9), S. 116.
139 Wolff (Fn. 132), S. 34; Lebmann (Fn. 117), S. 196.
10 [ iwinska (Fn. 11), S. 121.
W Iolff (Fn. 132), S. 34; Jung/ Vee (Fn. 87), S. 348; Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 95.
2 [ ehmann (Fn. 57), S. 342.
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werden.}*3 Am Anfang der Ausbildung stand ein einheitliches Grundstudium,
das mit einem Vorexamen abgeschlossen wurde und sich ab dem sechsten
Semester in die jeweilige Spezialisierung aufteilte.1** Die Spezialisierung ging mit
der spiteren Berufslenkung einher. Der gesellschaftswissenschaftliche
Studienanteil blieb quantitativ weitgehend unverindert, wurde aber endgiiltig auf
das gesamte Studium verteilt, sodass nun auch in den ersten beiden Studienjahren
verschiedene fachliche Veranstaltungen durchgefiihrt wurden.#> Man hielt an
der Einfiihrungswoche fest, die von den Studenten den spéttischen Beinamen
,,Rote Woche* erhielt.® Zivil- und Strafrecht waren nur noch Nebenficher,
wihrend  Marxismus-Leninismus,  marxistische-leninistische ~ Theorie,
Wirtschaftsrecht und Staatsrecht die Hauptficher bildeten.!*” Der Einfluss der
FDJ stieg angesichts der Zuriickdringung der Verschulung zugunsten des
Selbststudiums, das in den unter ihrer Leitung stehenden Studienkollektiven
stattfand, weiter an. Um die Einheit von Theorie und Praxis zu demonsttieren,
traten neben die Arbeitseinsitze in LPGn und volkseigenen Betrieben
militirische Qualifizierungen fiir Manner und Ubungen in Zivilverteidigung fiir
Frauen.}® Anderungen betrafen abermals die Abschlusspriifung. Sie wurde in
drei Segmente unterteilt: Mehrere miundliche Prifungen fanden nach dem
neunten Semester statt, eine Diplomarbeit war wihrend des zehnten Semesters
anzufertigen und nach deren Abschluss wurden emeut miindliche Prifungen in
den Hauptfichern abgenommen.?*® Die Diplomarbeit war als eine praktische
Themenarbeit mit eher miBigem Niveau von 40 bis 50 Seiten konzipiert.>°
Danach durfte der Absolvent die Bezeichnung ,,Diplomjurist® fithren.

Anstelle des Richter-Praktikums waren i. S. d. Einheit von Theorie und Praxis
das sechste und zehnte Semester als Praxissemester konzipiert, deren Stationen
sich nach der gewihlten Spezialisierung unterschieden. Dem 16-wéchigen
Praktikum im zehnten Semester kam besonderes Gewicht zu, da es in dem fiir

den Absolventen spiter vorgeschenen Einsatzbereich stattfand, in dem man

3 Breithaupt (Fn. 9), S. 6 £.; Wolff (Fn. 132), S. 34.
W Wolff Fn. 132), S. 33; Lehmann (Fn. 57), S. 342.
145 [ ehmann (Fn. 57), S. 342.
16 [ jwinska (Fn. 11), S. 130.
7 Tung/ Ve (Fn. 87), S. 348.
8 Ebd.; Lochen (Fn. 69), S. 132.
99 Tung/ Ve (Fn. 87), S. 348.
150 Ebd.; Schrider/Bdr (Fn. 84), S. 458.
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bereits reguldr mitarbeitete.®! Eine gesonderte Abschlussbewertung war nicht
linger vorgesehen, da in dieser Zeit nun die Diplomarbeit anzufertigen war.

Auf Beschluss des VI. SED-Parteitags wurde die DASR ab Ende 1963 dem
Ministerrat unterstellt und sollte zu einer Hochschule fur Aus- und
Weiterbildung ausgebaut werden, sodass sie nicht linger das juristische Fern- und
Direktstudium anbieten konnte.!® Damit verlor sie ihren Status als fiinfte
juristische Fakultit der DDR. Ab 1965 bot auch die Hochschule fiir die
juristische Ausbildung des Ministeriums flr Staatssicherheit in Eiche ein
militirisch aufgebautes Studium zum Diplomjuristen an.>3 Die Ausbildung
stand nicht unter Aufsicht des MdJ und wurde bereits in der DDR, etwa durch
Justizminister Kurt Wiinsche, als inhaltlich so schlecht kritisiert, dass sie nicht
einmal das Niveau einer Fachschule erreicht hitte und die Absolventen nicht als

richtige Juristen angesehen werden konnten.1>*

V. Dritte Hochschulreform 1967

Die universitire Lehre bewegte sich nach dem Rechtspflegeerlass im
Spannungsfeld des im Rahmen des NOS eingefiihrten Leistungsprinzips
einerseits und des  klassenotientierten  einheitlichen  sozialistischen
Bildungssystems nach sowjetischem Vorbild andererseits. Dies fiihrte zu einer
Neuordnung der Universititen, an denen die Fakultiten zugunsten von
Sektionen, die durch regimetreue Sektionsrite kontrolliert wurden, aufgel6st
wurden.’® Die IV. Hochschulkonferenz der DDR beschloss im Februar 1967
die ,,Prinzipien zur weiteren Entwicklung der Lehre und Forschung an den
Hochschulen der Deutschen Demokratischen Republik®, die als Dritte
Hochschulreform nun maBgeblich den Inhalt der ILehre umgestalten sollten.!>®

Ziel war es, die Forschung zu férdern und eng mit der Praxis zu verbinden,
sodass praktische Fragestellungen unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten an
den Sektionen verstirkt untersucht werden sollten.’> Da die angestrebte

Verwissenschaftlichung der Ausbildung héhere Anforderungen an die Bewerber

BUWolf (Fn. 132), S. 34; Lebmann (Fn. 57), S. 342 £.
152 [ ehmann (Fn. 57), S. 343; Breithaupt (Fn. 9), S. 48.
155 Grgf (Fn. 43), S. 446 f.
153 Ebd., S. 447.
155 [iwinska (Fn. 11), S. 136; Breithaupt (Fn. 9), S. 9.
156 [ ehmann (Fn. 57), S. 343.
157 Robde/ S chinefeld/ Schulz, Sozialistische Hochschulteform, NJ 1968, 737 (737); Breithaupt
(Fn.9),S.7f.
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stellte, wurde die Zulassungspraxis erneut gestrafft. Im Sinne des einheitlichen
sozialistischen Bildungssystems wurde eine Vorauswahl in den Schulen
getroffen. In der achten Klasse musste der Bewerber in die erweiterte Oberstufe
aufgenommen worden sein, was lediglich 15 % der Schiiler gelang.’*® Daraufhin
wurdein der elften Klasse die politische und fachliche Eignung durch Schule und
FDJ tuberprift, was einschlieSlich weitergehender Angaben dem jeweiligen
Bezirksgericht vorzulegen war, das den Bewerber dann zu einem
Eignungsgesprich einlud.?®® Erst wenn man vom Bezirksgericht vorgeschlagen
wurde, konnte nach der zwolften Klasse an der eigentlichen schriftlichen und
mindlichen Zulassungspriifung teilgenommen werden. Bei zufriedenstellenden
Ergebnissen wurde der Bewerber vorimmatrikuliert und ithm wurde ein Richter
als Betreuer zugeteilt, zu dem er wihrend eines zweimonatigen Vorpraktikums
am Kireisgericht und im anschlieBenden dreijihrigen Wehrdienst Kontakt
hielt.’®® Neben den formalen Hiirden waren auch die charakterlichen
Anforderungen an die Bewerber gestiegen. Ein Merkblatt des Md] gab als
Richtlinie fir die personliche Eignung aus, dass nur geeignet ist ,wer
vorbehaltlos die Beschliisse der Partei- und Staatsfilhrung anerkennt und bereit
und fihig ist, sich unter Einsatz seiner ganzen Personlichkeit fiir ihre
Verwirklichung einzusetzen.“’®?  Zudem sollte der Bewetber von der
sozialistischen Moral geleitet sein und hohe Lern- und Leistungsbereitschaft
sowie aktives Engagement vorweisen kénnen.!®? Es bestand ein Mindestalter
von 20 und ein Héchstalter von 30 Jahren sowie der Wunsch nach Werktitigkeit,
einschlieBlich einer beruflichen Ausbildung.'®3 Wer im Zulassungsverfahren
besonders  iiberzeugen konnte, hatte weitethin die = Moglichkeit
,» Vertragsstudent™ zu werden. Deren Anteil machte fast 25 % der Jurastudenten
aus, wobei nun auch die Méglichkeit bestand, die Vertrige neben der SED und
den Ministerien direkt mit Gerichten Uber einen spiteren Arbeitsplatz
abzuschlieBen.'®® Trotzdem gab es mehr Bewerber als die Bedarfspline

vorsahen, sodass phasenweise nur jede vierte Bewerbung berticksichtigt

wurde.165

158 [ ochen (Fn. 69), S. 128; Deja-Lolhdjfel, Exziehung nach Plan, 1988, S. 97.
159 Schrider/Bar (Fn. 84), S. 457.
160 T pchen (Fn. 69), S. 128 f.; Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 109.
161 Sehrider/ Bar (Fn. 84), S. 457.
162 Epd.
163 Graf (Fn. 43), S. 408.
164 [ gwinska (Fa. 11), S. 140.
165 Schrider/Bar (Fn. 84), S. 457.
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Das Studium sollte nun ,,wissenschaftlich-produktiv® sein, also praxisnah,
interdisziplinir und selbstindig statt passiv und konsumtiv.'®® Um die dafiir
bendétigten fachlichen Kenntnisse in einer auf vier Jahre reduzierten Studienzeit
zu vermitteln, wurde die Spaltung des Studiums weiter vertieft.18” Zu Anfang der
Ausbildung stand ein dreisemestriges Grundstudium. Es beinhaltete neben
gesellschaftswissenschaftlichen Veranstaltungen sowie der Vermittlung von
juristischen Grundlagen auch interdisziplinire Votlesungen wie ,,Anwendungen
der Mathematik und Kybernetik® und nahm neben Russisch eine weitere lebende
Fremdsprache nach Wahl aufl®® Daran schloss sich das viersemestrige
Fachstudium als Wirtschafts- oder Justizjurist an. GréBere zeitliche Bedeutung
kam der Lehte von internationalem Recht und Volkerrecht zu, teils aus kritisch-
ideologischen, teils aus wirtschaftlichen Beweggriinden. Nach dem Fachstudium
war eine Hauptprifung abzulegen, die sich aus einer fachlichen und einer
politischen mundlichen Priifung sowie den bisher erreichten Noten zu gleichen
Teilen zusammensetzte.}®9 Der Student konnte das Studium nach Bestehen der
Hauptprifung beenden und sein Diplom gemdl3 § 52 Abs. 2 Bildungsgesetz im
Fern- oder Abendstudium erwerben. Die Ausbildung zum Justizjuristen wurde
weiter unterteilt, sodass Richter und Notare in Berlin, Staatsanwilte und
Funktionire in Jena ausgebildet wurden.!’® Als Neuerung konnten
leistungsstirkere Studenten ein ein- bis zweijahriges Spezialstudium
aufnehmen.!’! Es diente der Vermittlung von Spezialkenntnissen anhand eines
individuellen Lehrplans im Bereich des vorgesehenen spiteren Atbeitsplatzes
und verlangte selbstindige, praktische Forschungstitigkeiten und wurde mit
einer Diplomarbeit beendet, die nun zu verteidigen war.1’2 Alternativ konnte von
besonders leistungsstarken und politisch engagierten Studenten ein maximal
dreijihriges Forschungsstudium aufgenommen werden.’® Es erforderte
selbstindiges Forschen zu praxisrelevanten Themen und war eigenstindig

durchzufithren, auch wurde die Durchfiihrung von Lehrveranstaltungen

166 Rohde/ Schinefeld/ Schulz (Fn. 157), S. 737.
167 [ ehmann (Fn. 117), S. 195; Breithaupt (Fn. 9), S. 10.
168 [ ehmann (Fn. 57), S. 342 {f.
169 [ ehmann (Fn. 117), S. 195; Berg (Fn. 97), S. 335.
170 Dirig, Anerkennung juristischer Abschliisse aus der DDR, NJW 1990, 889 (889);
Haferkamp/ Wudtke (Fn. 9), Ra. 95.
17 Robde/ Schinefeld/ Schuly (Fn. 157) S. 740; Haferkamp/ Wudtke Fa. 9), Ra. 101.
172 Westen (Fn. 97), S. 38; Lehmann (Fn. 57), S. 344.
3 Lebmann  (Fn.117),  S.195f;  Haferkamp/Wudtke  (Fn.9), Rn.102;
Robde/ Schinefeld/ Schulz (Fn. 157) S. 740.
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erwartet.’4 Uber diese Zeit war eine Dissertation anzufertigen, die erstmals
175

wieder zum Tragen des biirgetlichen Titels ,,Dr. iur.“ berechtigte.
Am 1.9.1970 wutrde als Reaktion auf Beschwerden aus der Praxis tber die
unzureichenden Fihigkeiten der Absolventen anstelle der Praxissemester eine
einjihrige Assistenzzeit fiir angehende Richter eingefiihrt.}’® Sie fand am
kiinftigen Einsatzort statt und war als eine Mischung aus ideologischer und
beruflicher Ausbildung konzipiert, doch nahm der fachliche Anteil eine
dominante Rolle ein, so wurden die Absolventen nur noch vier Wochen an den
Rat des Kreises geschickt.!’” Korpetliche Arbeits- oder Ernteeinsitze waren
nicht linger vorgesehen. An ihrem Ende fand lediglich eine Gesamtbewertung
statt.

VI. Die weitere Ausbildung bis 1990

Erich Honeckerwurde im Mai 1971 neuer Sekretir des ZK der SED. Im Juni 1971
fand der VIIL Parteitag der SED statt, auf dem nicht nur das NOS beendet
wurde, sondern auch zahlreiche im Zusammenhang stehende Regelungen der
Dritten Hochschulreform zuriickgenommen wurden.'’® Als Hauptziele wurden
die Erhchung des Studienniveaus und die sozialistische Erziehung und
Ausbildung nach den drei Hauptprinzipien, der Einheit von Erziehung und
Ausbildung, der Einheit von Theorie und Praxis und der Einheit von Forschung
und Lehre, proklamiert.}”® Letztlich zielten alle drei Prinzipien darauf ab, die
universitire Ausbildung wieder fester auf den Boden der marxistisch-
leninistischen Ideologie zu stellen und Lehre und Forschung stirker an Staat und
Partei zu binden.8 Von den ideologischen Anderungen abgesehen blieben
Studium und Zulassung weitgehend unverindert.

Im Juni 1974 wurde ein neuer Studienplan aufgelegt. Aufgrund riickliufiger
Bewerberzahlen wurde die Auswahl nun allein durch das Bezirksgericht unter
Mitwitkung des Md] durchgefiihrt, ohne eine weitete Zulassungspriffung an den

174 [ ehmann (Fn. 57), S. 344.
175 Westen (Fn. 97), S. 42 £.
176 Darig (Fn. 170), S. 889 f.; Greve/ Wagner, Ausbildung und Fortbildung der Jutisten in
der DDR, NJ 1990, 230 (230).
17 Lebmann, Assistenzzeit fir Diplomjuristen an den Gerichten der DDR, JuS 1970, 481
(481).
178 Husner, Studenten und Studium in der DDR, 1985, S. 10.
179 Buchholz, Probleme der juristischen Ausbildung, NJ 1978, 512 (513).
180 Haferkamp/ Wudike (Fn. 9), Rn. 123.
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Sektionen.’8! Die ideologischen Anforderungen blieben unverindert. Die
Studiendauer betrug weiterhin vier Jahre, doch wurden Grund- und Fachstudium
zusammengefasst und das Spezialstudium, das sich als unpraktisch erwiesen
hatte, abgeschafft.182 Auf dem Lehrplan stand wieder Verwaltungsrecht, das sich
allerdings nach sozialistischem Verstindnis in seiner Konzeption auf die

staatliche Leitung beschrinkte.18 Die zivilrechtliche Lehre wurde im Zuge der

Einfithrung des ZGB 1975 iiberatbeitet und in das dritte Semester verlegt.184
Auch durch die V.Hochschulkonferenz von 1980 blieben tiefgreifende
Anderungen aus.’> Zu dieser Zeit absolvierten in der gesamten DDR jihrlich

500 bis 600 Studenten das Studium.186

Im Jahr 1982 wurde ein neuer Studienplan eingefithrt, der die
Gesamtstundenzahl um fast 15 % reduzierte und die Méoglichkeit, die

Assistentenzeit auf zwei Monate zu kiirzen, bot.}®’ Weitere tiefgreifende
Anderungen blieben aus. Noch 1989 wurde eine IV.Hochschulreform
konzipiert, die eine gewisse Liberalisierung der Lehre vorsah, aber nicht mehr
praktisch umgesetzt wurde.'®8 Mit dem Zusammenbruch der DDR vetlor die
SED ihren Einfluss auf die juristische Lehre. Bereits im November 1989 wurde
die dominante Rolle von FDJ und Md] beendet.!® Mit dem Beitritt der

ostdeutschen Bundeslinder zur Bundesrepublik Deutschland am 3.10.1990 war
die Juristenausbildung in der DDR endgiltig beendet.

VII. Fernstudium und Weiterbildungen

Das universitire Fernstudium hatte zentrale Bedeutung in der DDR und war bis
1982 fiir 40 % der Absolventen verantwortlich.1%° Die Urspriinge lagen in den
Fortbildungslehrgingen fiir Volksrichter bis 1960 an der DASR. Es war zunichst
als drei- bis fiinfjihriges Selbststudium konzipiert, das neben den fachlichen auch

die gesellschaftswissenschaftlichen Lehrinhalte aufgriff.19! Es wurden jihtlich

181 [iwinska (Fn. 11), S. 165.
182 Ebd., S. 166, Dirig (Fn. 89), S. 219.
185 Buchholz (Fn. 179), S. 514.
184 [ iwinska (Fn. 11), S. 170.
185 Maser, Die V. Hochschulkonferenz geht auch uns an!, NJ 1980, 100 (100 f.).
18 Digrig, Anerkennung juristischer Abschliisse aus der DDR, NJW 1990, 889 (889).
187 Liwinska (Fo. 11), S. 178.
188 Berg (Fn. 97), S. 335; Liwinska (Fn. 11), S. 193 ff.
189 Breithaupt (Fn. 9), S. 12 £.
190 Sorgenicht, Einige Erfahrungen der Staats- und Rechtspraxis, NJ 1982, 479 (481 f.).
1 Grube (Fn. 30), S. 69.
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300 bis 360 Studenten zuzcjrelassen.192 Die DASR fihrte gleichzeitig
Kurzlehrginge fur leitende Parteifunktionire durch, um diesen den Erwerb des

Staatsexamens zu erméglichen 93

Nachdem die DASR im Rahmen ihrer Neuausrichtung 1963 ihre Lehrbefugnis
tiir das Fernstudium verloren hatte, wurde die Durchfiihrung von der Humboldt-
Universitit zu Berlin iibernommen.19 Fiir die Zulassungsvoraussetzungen gab
es keine Besonderheiten. Jedoch war es tiblich, von einem Betrieb zum Studium
delegiert zu werden.}®® Dafiir wurden sogenannte Qualifizierungsvertrige
abgeschlossen, die dem Studenten einen spiteren Atrbeitsplatz und die
Fortzahlung des Lohns wihrend der Klausurvorbereitung garantierten.'%® Die
Studiendauer betrug 5 %2 Jahre, in denen der gleiche Stoff wie im Direktstudium
gelehrt wurde.!®” Ferner waren die Spezialisierungen vorgesehen. Uber das
Studium verteilt fanden Blockseminare, Vorlesungen, Ubungen und Klausuren
in Prisenz statt, die der Uberpriiffung des Lehrinhalts dienten.!%® Zur
Stoffvermittlung wurde auf Studienanleitungen und Lehrbriefe zuriickgegriffen,
die Hinweise, Literaturausziige und Probefille enthielten.!% Schon aus der Natur
des Fernstudiums folgte, dass eine umfassende persénliche Indoktrination nicht
méglich war. Dennoch waren die Studenten in Studienkollektiven der FD]J
organisiert und standen unter besonderer Aufsicht der SED-Parteiorganisation
ihrer Arbeitsstelle.2%° Fiir die Ablegung des Staatsexamens und des Diploms gab
es keine Besonderheiten.

An den Fakultiten und der DASR fanden turnusmifig postgraduale
Weiterbildungen statt, die fachliche Spezialkenntnisse wie etwa ,,Auslindisches
Zivil- und Handelsrecht oder ,,Warenzeichen- und Patentrecht sowie

weiterfuhrendes Verstandnis in der marxistisch-leninistischen ILehre vermitteln

01

sollten?%!  Sie dienten nicht zuletzt der fortgefiihrten akademischen

192 Graf (Fn. 43), S. 443.
193 FEpd
19% [ iwinska (Fn. 11), S. 186; Breithaupt (Fn. 9), S. 48 £.
195 Grif (Fn. 43), S. 446.
196 Dirig (Fn. 89), S. 220.
197 Grif (Fn. 43), S. 446.
198 [ gwinska (Fn. 11), S. 188; Darig (Fn. 89), S. 220.
199 Dirig (Fn. 89), S. 220.
20 Graf (Fn. 43), S. 446.
201 Dornberger/ Biichner-Ubde (Fn. 133), S. 336; Grube (Fn. 30), S. 67.
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Indoktrination und Kontrolle der Absolventen tiber die Universitat hinaus auch
im Arbeitsleben und waren verpftlichtend.

D. Zusammenfassung und Fazit

Die Juristenausbildung in der DDR war durch Spannungen zwischen den
ideologischen Anforderungen der SED und den fachlichen Bedtrfnissen der
Praxis geprigt. Zu Anfang stand ein grofer Juristenmangel. Dies lag zum Teil
am sozialistischen Rechtsverstindnis, das die Justiz als Mittel der
Herrschaftssicherung  der Arbeiterklasse sah, zum Teil auch an einer
konsequenten Entnazifizierung. Zur raschen Umformung der Justiz wurden
Volksrichterlehrginge geschaffen. Diese glichen sich fachlich schnell an die
universitire Ausbildung an, wihrend der politische Unterrichtsanteil stark
zunahm.

Ab 1950 traten die Universititen in den Vordergrund. Sie litten unter
Rekrutierungsproblemen und langwierigen Zulassungsprozessen. Man schaffte
es uber all die Jahre nie, die qualifizierten Arbeiter, die man erreichen wollte, aus
den Betrieben zu werben. Die fachliche Lehre erfuhr eine tiefgreifende
Neuausrichtung. Leitmotiv war die Einheit von Erzichung und Ausbildung. Man
fithrte extensive gesellschaftswissenschaftliche Vorlesungen ein, die auch den
zentralen Prifungsstoff bildeten. Die Lehre war verschult und unter stindiger
Kontrolle der FDJ. Zudem sollte das Studium als Einheit von Theorie und Praxis
praxisnah und kompakt erfolgen. Dazu wurde die praktische Ausbildungszeit
immer wieder reformiert. Auch waren ab den 1970er Jahren korpetliche
Arbeitseinsitze vorgesehen. Eine einschneidende Anderung war die Spaltung des
Studiums in Justiz und Wirtschaft. Dies ging mit einer verstirkten
Absolventenlenkung schon ab dem dritten Studienjahr einher und schaffte den
Einheitsjuristen ab. In den 1980er Jahren wurde die Einheit von Forschung und
Lehre im Rahmen des NOS gestirkt. Die Studenten sollten nun durch stirkere
Spezialisierung und ihre Diplomarbeiten noch im Studium zu produktiven
Wissenschaftlern geformt werden. Die Abschlussprifungen wiesen eine statke
ideologische Prigung auf und sanken vom fachlichen Niveau ab. Dem
Fernstudium kam tiberragende Bedeutung zu, da man nur so verlisslich aktiv
Werktitige fiir die Justiz gewinnen konnte. Es machte quantitativ einen im
Vergleich zur Bundesrepublik Deutschland deutlich gréBeren Anteil aus.
Auflerdem dienten Weiterbildungen der dauerhaft fortgefithrten fachlichen und
ideologischen Qualifikation und Indoktrination der Absolventen.

Im Gegensatz zu den Volksrichterlehrgingen wurde die universitire Lehre stets
argwohnisch betrachtet, da man eine antisozialistische Elitenbildung firchtete.
350

StudZR Wissenschaft Online 2/2022 — WissOn.studzr.de
DOI: 10.11588/srzw0.2022.2.92984



Schuly Juristenausbildung in der DDR

Diese Skepsis manifestierte sich in der Vielzahl an Reformen, sodass kaum ein
Student sein Studium mit dem Studienplan beendete, mit dem er es begonnen
hatte.202 Dennoch blieb das Studiensystem im Kern weitgehend unverindert und
stellte ideologische Verlisslichkeit stets iiber die Anforderungen der Praxis. Dass
man den Studenten nicht vertraute, zeigte sich nicht nur in der langwierigen
Auswahl sowie der stindigen Uberwachung und Indoktrination, sondern auch
darin, dass die Absolventen durch Weiterbildungen im Hochschulsystem
gehalten wurden. Somit konnte das Studium den Ausgleich zwischen parteilicher
Ideologie und praktischen Anforderungen nie ginzlich erreichen.

202 Haferkamp/ Wudtke Fn. 9), Rn. 128.
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