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YeTBepTas Hedens HEMELKOro rnpasa

Vorwort der deutschen Seite

Wissenschaft verbindet Nationen, Wissenschaft kennt keine
Grenzen, sie ist frei und Teil der Gesellschaft, nicht des Staates. Als
Rechtswissenschaftlerinnen und -wissenschaftler haben sich die
Teilnehmerinnen und Teilnehmer der 4. Woche des deutschen Rechts
nicht durch Auseinandersetzungen im politischen Leben entzweien
lassen. Der Gedankenaustausch und die akademische Kontroverse
flihren Sie zu neuen Erkenntnissen, die beiden Landern zugutekommt.
Die Wissenschaft ist mehr denn je verwoben und international
organisiert, lebt von gegenseitigem Informationsaustausch und fiihrt zu
grenziiberschreitender Netzwerkbildung. Deutschland und Russland
verbindet eine lange Tradition der Zusammenarbeit in Lehre und
Forschung — ein besonders gutes Beispiel stellt die Kooperation der
Universitat Potsdam mit der Moskauer Staatlichen Juristischen O. E.
Kutafin Universitat dar.

Auch das Bundesland Brandenburg hat ein groBes Interesse an
erfolgreichen wissenschaftlichen Kooperationen mit der Russischen
Foderation. So hob der Vorsitzende des Deutsch-Russischen Forums!
und ehemalige Ministerprasident Matthias Platzeck 2014 ganz richtig
hervor, dass ,wir in der heutigen Zeit persénliches Engagement,
Interesse an Partnerschaft brauchen, um nicht einer Stagnation unserer
bilateralen Beziehungen zu verfallen. Ziel ist es, die vorherrschende Néhe
zwischen deutscher und russischer Kultur in allen Lebenslagen zu nutzen.
Das Land Brandenburg und seine Menschen haben eine besondere
Vertrautheit zu Russland — die Beziehungen sind historisch gewachsen"

Das Jahr 2015 war fir Deutschland ein besonderes Jahr, da
Deutschland das 25-jhrige Jubildum der Wiedervereinigung feiern
durfte. Das Land und die Universitat erinnern sich in Dankbarkeit an die
Zustimmung, die diese friedliche deutsche Wiedervereinigung auch bei
unseren Ostlichen Nachbarn in der ehemaligen Sowjetunion damals
gefunden und das Wiedererstehen des Landes Brandenburg und somit
auch die Griindung der Universitdt Potsdam erst ermdglicht hat. Seitdem
hat die Entwicklung der Kontakte zu den Nachbarn eine kontinuierliche,
auBerordentlich  breit differenzierte Entwicklung genommen. Die
Verbindungen zu Russland sind stetig gewachsen. Es bestehen
partnerschaftliche Kontakte auf foderaler, regionaler, kommunaler und
viele auf universitarer Ebene in Wissenschaft und Forschung.

Die Universitdt Potsdam hat insgesamt neun Partnerinstitutionen
in Russland, so viele wie mit keinem anderen Land der Welt. 2015
erfolgte im Rahmen der im Marz verabschiedeten

1 http://www.deutsch-russisches-forum.de/index.php?id=faq
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Internationalisierungsstrategie eine regionale Schwerpunktsetzung. Die
Russische Foderation ist eine der Schwerpunktregionen der Universitat.
Viele Partnerschaften sind historisch gewachsen und werden durch
Kooperationen in Studium und Lehre getragen. Der wissenschaftliche
Diskurs spielt eine groBe Rolle, ein sehr gutes Beispiel ist die Kooperation
unserer Juristischen Fakultdt mit der Moskauer Staatlichen Juristischen
0. E. Kutafin Universitdt, im Rahmen derer seit 2007 ein Austausch von
Studierenden und Lehrenden ebenso wie ein fruchtbarer Austausch von
Ideen stattfindet.

Martin Luther sagte einmal: ,Der Jurist, der nicht mehr ist als ein
Jurist, ist ein arm Ding!™ Die Rechtswissenschaftlerinnen und
Rechtswissenschaftler in den unterschiedlichsten Positionen und Phasen
ihrer Laufbahn dokumentieren im Rahmen der 4. Woche des deutschen
Rechts in Moskau in hervorragender Weise, dass sie weitaus mehr sind
als reine Juristen. Denn die Moskauer Staatliche Juristische O. E. Kutafin
Universitat und die Universitdt Potsdam arbeiten seit einer Reihe von
Jahren erfolgreich mit den vereinten Krdften ihrer Professorinnen und
Professoren, ihrer Dozentinnen und Dozenten bei der Suche nach
wissenschaftlichen Entdeckungen zusammen. Sie streben nach neuen
wissenschaftlichen Errungenschaften und lenken die Aufmerksamkeit auf
neue wissenschaftliche Probleme, die nach einer Losung rufen.

Aufgrund der bestens etablierten Kooperation zwischen der
Moskauer Staatlichen Juristischen O.E. Kutafin Universitat und der
Universitat Potsdam bin ich zuversichtlich, dass sich der Austausch zu
Fragen des russischen und des deutschen Rechts in den kommenden
Jahren erfolgreich entwickeln wird — unterstiitzt von der
Hochschulleitung der Universitat Potsdam.

Prof. Dr. Ulrike Demske
Vizeprésidentin fiir Internationales, Alumni und Fundraising
Universitat Potsdam



YeTBepTas Hedens HEMELKOro rnpasa

MpeancnosBne HeMeLKOW CTOPOHBI!

Hayka obbeauHseT HauuM, Hayka He BEeAaeT rpaHul, OHa
cBobogHa M ABNSAETCS YacTbio OBLEeCTBa, @ He rocyAapcTBa. YueHble-
IOPUCTbI, YYaCTHWKM KOH(epeHUMn «YeTBepTas Heaenst HeMewuKoro
npaea B MockBe», He MO3BOSIUIM MOMUTUYECKUM KOH(MKTaM BHECTU
pasaop B mx cpeay. OB6MeH 3HaHMAMM 1 HAay4YHble AUCMYTbI NPUBEN UX K
HOBbIM Hay4HbIM BbIBOAAM, KOTOPbIE MOLIN Ha NOJb3y 06eMM CTpaHaM.
Ha ceroaHsLWHMIA fieHb HayKa CuibHee, YeM Korfa-nubo, nepensneTteHa 1
MHTEPHALUMOHaNbHO OpraHu3oBaHa, OHa XKMBET 3a CYET B3aUMHOMO
obMeHa M TakuM 00pa3oM CO3AAET TpaHCHAUMOHAsIbHbIE —CBSI3M.
FepMaHuio M Poccuio 06beANHSIOT A0MrOCPOYHbIE TPAAULMK B3aUMHOM
paboTbl B 06macTM 06pa3oBaHMst U Hayku, Haubonee spkuin npumep
TOMy — COTPYAHMYECTBO Mexay YHuBepcutetoM [loTchama M
MOCKOBCKUM FOCYZIapCTBEHHBIM  FOPUANYECKUM YHUBEPCUTETOM UMEHU
O.E. KytadumHa (MI'tOA).

depnepanbHas 3emns BpaHaeHOypr — Takke KpaiiHe
3aMHTEPECOBaHa B YCMeLIHOM HayyHoM Koonepauum ¢ Poccuitckoi
®epepauveli. Mpeacepatenb  [epmaHo-poccuiickoro  dopyma®, B
MpOLLUIOM MUHUCTP-Npe3naeHT Matuac Mnauek, B 2014 r. o4eHb TOYHO
OTMETW, YTO «BO BPEMEHA JIMYHOM LIESIEYCTPEMIEHHOCTY, HAM
HEOOXOANME 3aMHTEPECOBAHHOCTL B [18PTHEDCTBE, YTOObI B HALUMX
JBYCTODOHHUX OTHOLLEHUSX HE HACTyrwia CrarHaums. Llesis coctout B
TOM, YTOObI MCIIO/Ib30BaTL MPE0b/IaAaLIEEe CXOLCTBO MEXAY HEMELIKOV
U PYCCKOM Ky/IbTypOU BO BCEx cghepax XuaHu. 3emsis bpargeHbypr v ee
KUTE/IM UMEIOT 0COB0€E [0BEDME K POCCHIN - 3TU OTHOLLIEHMNS CITOKWINCH
UCTOPUHECKIP .

2015 rog cran gns epMaHuM 0CO6eHHBIM, Tak Kak epMaHwms
oTMeTUna 25-neTHuii  tobuneit cBoero obbeauHeHus. CTpaHa W
yHuBepcuteT € 6narogapHOCTbIO  BCMOMMHAOT 06 ogobpeHun wm
MOHMMaHWK, KOTOPOE HAWO 3TO MWPHOE O6beavHeHWe Yy Halmx
BOCTOYHbIX cocefiei B 6biBieM CoBeTckoM Coto3e, YTO, B CBOKO 04epeab,
MpMBENO K BO3MOXHOCTM BO3POXAEHWS 3eMnu  bpaHaeH6ypr u
co3aaHunio YHueepcuteta [otcgama. C Tex nop KOHTaKTbl C coceasimu
pasBMBa/MCb HEMPEPBLIBHO M B BLICLIEH CTEMEHN PasHOCTOPOHHE. CBsi3n
¢ Poccveid Bce 3TO BpeMsi HenmpepbiBHO HapalwBanucb. CyllecTByer
MHOXECTBO MapTHEPCKMX KOHTAKTOB Ha (efepanbHOM, pervoHasibHoOM,
MyHUUMMNANbHOM, YHMBEPCUTETCKOM YPOBHE, a Tawke 6onbluoe
KONMMYECTBO KOHTAKTOB B Hayke U Hay4HO-UCCefoBaTEIbCKUX 0bnacTsx.

MNepeBoa ApTéma 3blKoBa.

2 URL: http://www.deutsch-russisches-forum.de/index.php?id=faq.
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B obwen cnoxHoctM  YHuBepcuteT [loTcmama  uMeet
9 napTHepCKUX yupexaeHwit B Poccuu, 6omblue, YeM B kakon-nnbo
[pyrol ctpaHe Mupa. B mapte 2015 roga B paMkax NpUHSTON
YHUBEPCUTETOM cTpaTternm MeXAyHapoaHOro pa3BuTUS
(MHTepHaumoHanu3auumn) 6binn yCTaHOBNEHb! OCHOBHbIE PErvoHaNbHbIE
npuoputethl.  Poccuiickas  depepauus  SIBNSIETCS OOHUM U3
MPUOPUTETHBIX HampaBneHun ans YHueepcuteta loTcaama B paMkax
MPUHSTON  CTpaTervn. bonblioe 4YMCIO0  MapTHEPCKWMX — OTHOLLEHMIA
CIOXMII0Ch UCTOPUYECKU " noAAepXuBAETCS AKTUBHBIM
COTPYAHMYECTBOM B 06pa30oBaHnu 1 Hayke. HayuHble AMCKYCCUM UrpatoT
OTPOMHYIO  pOfib,  MPEeKpacHblM  MPUMEpPOM  TOMY  SIBNSIETCH
COTPYAHMYECTBO tOpUAMYECcKOro (akynbTeTa Halero yHuBepcuTeTa C
MOCKOBCKUM FOCYAApCTBEHHBIM IOPUANYECKMM YHUBEPCUTETOM UMEHU
O.E. KytadwmHa, B pamkax kotoporo ¢ 2007 roga npoxoaut obmeH
CTYAEHTOB M HayyHbIX COTPYAHWMKOB, a Talkoke MIOAOTBOPHLIN OBMeH
naesmu.

Kak opHaxabl ckazan MaptuH Jliotep: «/Opuct, KoTopbii He
SB/ISETCS HU KEM BOJIEE, YEM POCTO HOPYUCTOM, SIB/ISET COOOH OEAHSIY .
YueHble-topUCTbl Ha PasnMYHbIX AO/MKHOCTSX M 3Tanax CBOEW Kapbepbl
MPEBOCXOAHO AEMOHCTPUPYIOT B paMKax YeTBepToi HeAenM HEMELKOro
npasa B MockBe, UTO OHU ABNSKOTCA GOMbLUE, YeM MPOCTO HOPUCTaMM.
Tak, MI'OA n YHuBepcuTeT MoTcaaMa Ha NPOTSHXKEHUUM HECKOSbKUX NET
ycrewHo pabotaloT 06beanHeHHbIMM CunaMy NPOgeccopoB U AOLIEHTOB
HaZ MOMCKOM HayYHbIX OTKPbITUIA COBMECTHO. OHM CTPEMSITCS K HOBbIM
HaYYHbIM JOCTWKEHWSAM W MPUB/EKAIOT BHUMAHUE K HOBbIM HAy4HbIM
npo6neMaM, HY>XAAIOLWMMCS B CKOPEMLLEM PELLEHNM.

Ha ocHOBaHMKM NPOYHO YCTAHOBMBLLErocs coTpyaHudectsa MINOA
n Yuueepcuteta [oTcgamMa s yBepeHa, 4TO OBMeEH B BOMpocax
POCCMIACKOrO W HEMeLKoro mnpaBa B Oyaywem 6yaeT  akTMBHO
pas3BMBaTLCA NpW NoaaepXKKe agMUHUCTpaumn YHusepecuteTta MoTcaama.

llpo@. 4. @. H. Yrbpuke femcke
Bue-rpesngeHT Yausepcurera llorcaama
110 MEXAYHAPOAHOMY COTDYAHNYECTBY
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MpeaucnoBsue pocCUNCKO CTOPOHDI

C 30 Hosibps no 4 pekabpsi 2015 roga B MockBe cocTosiach
KOH(epeHuns «YeTBepTas Heaerne HeMeLKoro npasa».

OuepegHas Hepens Hemeukoro npasa B MockBe crTana
3 PEKTUBHBIM NPOAO/HKEHNEM COTpyAHUYECTBa mexay
YuuBepcuteTtoM lloTcaamMa M MOCKOBCKMM  rOCYAapCTBEHHBIM
topuandeckmm yHusepcmutetoM nmenn O.E. KytaduHa (MIHOA).

Top)XeCTBEHHOE OTKpbITUE YeTBepTOM Heaenn HeMeLKoro npaea
B Mockee B YHuepcuteTe nmenn O.E. KytaduHa (MIMOA) cocTosinoce
30 Hosi6psa 2015 .

C NpVBETCTBEHHLIM C/I0BOM BbLICTYNWAW KaK NpeacTaButenm
Yuuepcuteta uMenn O.E. KytaduvHa, Tak u Begylume y4yeHble u3
MoTcaamckoro yHuBepcuTeTa:

BnaxxeeB BukTtop BnagnMunpoBud, pekTtop YHMBEpPCUTETA UMEHM
O.E. KyrtadwmHa (MIHOA), 3acnyeHHbIi  topucT  Poccuidckoi
depepauymn, MOYETHBLIM  PabOTHUK  BbICLIErO  NPOMECCMOHANBHOMO
06pazoBaHus Poccuiickoin deaepaumm, NOYETHLI PaBOTHUK HayKu U
TexHuku Poccuiickol desepaumm, npodeccop.

Ynbpuke [3Mcke, BuUe-npesvaeHT YHuepcuteta [loTcaama no
MeXAyHapOAHOMY COTPYAHUYECTBY, Npod., 4. . H.

KnemeHc Mémkec, coBeTHUK noconsctea OPI B PO.

lpauéBa EneHa OpbeBHa, NepBbIii NPOpeKTop YHMBEpPCUTETa
nmenn O.E. KytaduHa (MI'OA), npod., 4. 0. H.

KytaduH Omutpuin OneroBud, NMpOPEKTOp MO MeXAyHAapoAHOMY
coTpyAHuyecTBy YHusepcuteta umenn O.E. KytaduHa (MIOA), K. 10. H.

Cyobs  ®epepanbHoro  KoHctutyumoHHoro Cyga [lepmaHum,
MOYETHbIN JOKTOP HayK Bunbrenbm LUnykebua oTKpb1 KOH(epeHLuto
C AOKMagoM Ha TeMy «CBob6oaa cobpaHuii».

Mpoaomkunn HayyHble Anckyccumn XapTmyT Baysp, npod., 4. 10. H.,
JekaH topuandeckoro  gakynbteta YHuBepcuteta [loTcaama, ¢
Joknagom «MogepHusauma npaBa nogayn netmumn B FepmaHun u
EBpone: nybnuyHas netuuus — EBponeickasi  rpakaaHckast
WMHULUMATUBA — MHCTUTYTbl OMbByacMeHa».

B pamkax YeTBepToin Hepenu HeMeukoro npasa B Mockse
1 pekabpst 2015 r. ¢ Hay4YHbIMKU OKaAaMM BbICTYNUNN:

Komapoga BaneHTuHa BuKTOpOBHa, 3aB. kaceapon
KOHCTUTYLIMOHHOMO W MyHMUMMaAnbHOrO npaea, npod., A. 10. H.,
«Mamatun B. N. ®apeeBa».

KapmeH Tune, npod., 4. 10. H., 3aMeCTUTeNb AeKaHa U AeKaH no
y4yebHol YacTu EBponeiickoro yHuBepcuTeTa BuagpuHa, pacckasana
06 OCHOBHbIX 3KOIOMMYECKNX KOHCTUTYLIMOHHBIX NpaBax.

Possuta LlBepatderep, A. 0. H., ynpaeBnswowas aenamu
[ekaHaTta, YHuBepcuteT [loTcaaMa. HayuHbii goknag:  «YdyebHas
nporpammMa Maructp npaea (LL.M) Ha topuamyeckom akynbtere
YHuBepcuTeTa MoTcaama».
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2 pekabps 2015 r. cepuio [OOKNaAOB NpoAo/HKMAN: YB3
XennbMaHH, npod., 4. 0. H., YHueepcuteT [loTcaama, HayuHbIA
noknag «BnusHue npaea EBponelickoro Coto3a Ha yronoBHoe npaso
FepmMaHun»; BonbgraH Jloke, npod., A. 0. H., LL.M. (Ywukaro),
YHuBepcuTeT  [pesgeHa, HaydHblt  goknag  «3awuta npaB
noTpebuTenell yepes npouecc: K UMMIeMeHTaumMu [upekTuBbl 06
anbTepHaTMBHOM pa3pelleHuMn noTpebutenbckux crnopos»; [dopoTes
AccMaHH, npod., 4. 10. H., YHuBepcuTeT lNoTcaama, Hay4yHbIN AOKMag,
«BelHble npaBa Ha HeABWXMMOE WMYLLECTBO: NpeaBapuTesbHas
3asiBKa Ha BHECEHVE B 3eMeJIbHbIN KafacTp».

4 pexabpst 2015 r. LEPEMOHMIO 3aKPbITUS KOHEPEHLMIN NMPOBE/N:
KaponuH Jlaye, cyabsi (B aAMMHUCTPaTMBHOM cyae ropoga Jlevnuura),
HaydHbli  Aoknaa  «[paXaaHCKO-MpaBoBasi  OTBETCTBEHHOCTb B
pacyeTHbIX MPAaBOOTHOLIEHWSIX MO FepMaHCKOMy 3aKoHoAaTenbcTBy 06
OKasaHuM nnaTexHolx ycnyr»; @anbk bepHay, 4. 10. H., Cyabs
BepxoBHOro 3eMefibHOro Cyda, HayyHbld COTpyaHuK ®eaepanbHoro
KoHcTtuTyumoHHoro Cyaa ®PI, Hay4HbI Aoknaa «OCHOBbI MpaXkaaHCKO-
rnpoLeccyanbHoro npaea 'epmannn»; [etnes B. bennuHr, npod., 4. to.
H., YHuBepcuTeT lNoTcaama, noasen utorn koHdepeHumn.

Mo pesynbTaTaM KOH(EPEHUMU COCTaBNEH HACTOSLWMIA COOPHMK
Hay4HbIX [JOKNAZOB Ha pPYCCKOM W HEMELKOM f3blkaX, 4YTO JacT
ynTaTeNsM  YHUKaNbHYO BO3MOXHOCTb O3HAKOMWUTBCA C  HOBbIMM
Hay4HbIMW Ny6IMKaUMAMKM yyeHbIX YHuBepcuTeTa MNoTcaama.

MoTCaaMCKUIA  YHUBEPCUTET, OCHOBaHHbLIM B 1991 r. sBnsercs
OOHVM U3 OCHOBHbIX MapTHepoB YHueepcuTeta uMmenn O.E. KytaduHa
(MItOA). Hay4yHoe COTPYAHNYECTBO Mexay MOCKOBCKUM
rocyAapCTBEHHbIM  OpuaMYecKUM  yHuBepcuteToM  umeHn  O.E.
KytadpuHa (MIOA) n MoTcaaMCckuM YHMBEPCUTETOM Hayanocb eue B
2007 r. M OO HacCTOAWErOo BPEMEHW YCMELWHO W NPOAYKTUMBHO
pa3BMBAETCH, YTO NOAYEPKUBAET MOSb3Y B3aMMOBBLIFOAHOMO HAaYy4YHOro
COTPYAHMYECTBA POCCUMACKUX U HEMELIKMX YU€EHbIX B 06/1aCTV Npasa.

MpoBeaeHHas Heaens npaBa B O4YepeaHOM pa3 nokasana, yTo
OTHOLLEHWS CMJIOYEHHOrO KONIEKTVBA HEMELIKUX U POCCUIACKMX YUYEHbIX
MpOAOIKAT MHTEHCMBHO Pa3BMBaTbCs. Hageemcs, UTo y4yeHble obenx
CTOPOH W B AanbHenweM 6yayT aKTMBHO COTPyAHWYATh, NPUHOCS
MO/b3y HaLMM CTpaHam.

Buktop Brnagmmmuposuny briaxxees

pexkTop Yrusepcutera umerm O.E. Kytagura (MI1OA),
3aCTTYIKEHHBIA 1opUCT Poccuvickort degepaLinm
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Vorwort der russischen Seite?!

Vom 30. November bis zum 4. Dezember 2015 fand in Moskau
die Konferenz ,4. Woche des Deutschen Rechts" statt.

Das vorliegende Werk stellt das Ergebnis der - in Moskau
stattgefundenen - vierten Woche des Deutschen Rechts dar, das eine
fruchtbare und erfolgreiche wissenschaftliche Zusammenarbeit
zwischen der Moskauer Staatlichen Juristischen Universitdt O.E.
Kutafin und der Juristischen Fakultat der Universitdit Potsdam
fortsetzt.

Die feierliche Erdéffnung der Konferenz ,4. Woche des
Deutschen Rechts, Moskau"™ fand am 30. November 2015 in den
Raumlichkeiten der Moskauer Staatlichen Juristischen O.E. Kutafin
Universitat statt.

Das BegriiBungswort wurde von den Vertretern der Moskauer
Staatlichen Juristischen O.E. Kutafin Universitdt sowie von fiihrenden
Wissenschaftlern der Universitdt Potsdam gesprochen:

Blazeev Viktor Vladimirovi¢, Rektor der Moskauer Staatlichen
Juristischen O.E. Kutafin Universitdt, Ehrenhafter Jurist der
Russischen Foderation, Ehrenhafter Arbeiter der beruflichen
Hochschulbildung der Russischen Fdderation, Ehrenhafter Arbeiter
der Wissenschaft und Technik der Russischen Féderation, Professor.

Prof. Dr. Ulrike Demske, Vizeprasidentin fiir Internationales,
Alumni und Fundraising.

Klemens Mémkes, Vertreter der Botschaft der Bundesrepublik
Deutschland in der Russischen Foderation.

GraCeva Elena Jur'evna, Ertse Prorektorin der Moskauer
Staatlichen Juristischen O.E. Kutafin Universitdat, Doktor der
Rechtswissenschaften.

Kutafin Dmitrij Olegovi¢, Prorektor fiir Internationales der
Moskauer Staatlichen Juristischen O.E. Kutafin Universitat, Kandidat
der Rechtswissenschaften.

Der Richter des Bundesverfassungsgerichts, Dr. h.c. Wilhelm
Schluckebier hat den wissenschaftlichen Teil der Konferenz mit dem
wissenschaftlichen Vortrag zum Thema ,Die Versammlungsfreiheit"
eroffnet.

Die wissenschaftlichen Diskussionen wurden von dem Prof. Dr.
Hartmut Bauer, der Dekan der Juristischen Fakultdt der Universitat
Potsdam, mit dem Vortrag ,Modernisierung des Petitionsrechts in
Deutschland und Europa: offentliche Petition — europaische
Biirgerinitiative — Ombudsmann — Institutionen" fortgesetzt.

! ins Deutsche (ibersetzt durch Artem Zykov.
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In Rahmen der Konferenz ,4. Woche des Deutschen Rechts,
Moskau™ haben am 1. Dezember 2015 die wissenschaftlichen
Vortrage gehalten:

Komarova Valentina Viktorovna, Inhaberin des Lehrstuhls fiir
Verfassungs- und Kommunalrecht, Doktor der Rechtswissenschaften,
Professorin, mit Gedenkrede an V. I. Fadeev.

Prof. Dr. Carmen Thiele, Pro- und Studiendekanin der Europa-
Universitat Viadrina Frankfurt (Oder), hat einen Vortrag Uber die
umweltrelevanten Grundrechte gehalten.

Dr. Roswitha Schwerdtfeger, Fakultatsgeschaftsfiihrung.
Wissenschaftlicher Vortrag: ,Studiengang Magister legum (LL.M.) an
der Juristischen Fakultaét der Universitat Potsdam®

Am 2. Dezember 2015 wurden die Vortrage fortgesetzt von:
Prof. Dr. Uwe Hellmann, Universitat Potsdam. Wissenschaftlicher
Vortrag: ,Der Einfluss des europdischen Rechts auf das deutsche
Strafrecht®. Prof. Dr. Wolfgang Liike, LL.M. (Chicago), Technische
Universitat Dresden. Wissenschaftlicher Vortrag: ,Verbraucherschutz
durch Verfahren - Zur Umsetzung der EU ADR-Richtlinie in
Deutschland". Prof. Dr. Dorothea Assmann, Universitat Potsdam.
Wissenschaftlicher Vortrag: ,Die Vormerkung als Sicherungsmittel
beim Grundstlickserwerb®.

Am 4. Dezember 2015 wurde die Abschlussveranstaltung
durchgefiihrt von: Richterin Carolin Laue (Verwaltungsgericht
Leipzig). Wissenschaftlicher ~ Vortrag:  ,Das  Recht  des
Zahlungsverkehrs in Deutschland und Russland®. Dr. Falk Bernau,
Richter am OLG, Wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Bundesverfassungsgericht. Wissenschaftlicher Vortrag: ,Grundziige
des deutschen Zivilprozesses". AbschlieBend hat der Prof. Dr. Detlev
W. Belling, Universitat Potsdam, die Konferenz ,4. Woche des
Deutschen Rechts, Moskau, 2015" ausgewertet.

Als Ergebnis der Konferenz wurde dieser Tagungsband von
wissenschaftlichen Vortragen in deutscher und in russischer Sprache
verdffentlicht. Hierdurch haben die Leser die einzigartige Mdglichkeit,
einen Einblick (iber die neuen wissenschaftlichen Publikationen von
Wissenschaftlern der Universitat Potsdam zu bekommen.

Die Universitat Potsdam, die im Jahr 1991 gegriindet wurde,
ist eine der wichtigsten Kooperationspartner der Moskauer
Staatlichen Juristischen O.E. Kutafin Universitat.

Die wissenschaftliche Zusammenarbeit zwischen der Moskauer
Staatlichen Juristischen O.E. Kutafin Universitét und der Universitat
Potsdam nimmt seinen Ursprung im Jahr 2007 und entwickelt sich bis
heute sehr erfolgreich und effizient. Diese Kooperation betont sehr
deutlich das gegenseitige Nutzen der wissenschaftlichen
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Zusammenarbeit zwischen den russischen und deutschen
Wissenschaftlern auf dem Gebiet des Rechts.

Die ,4. Woche des Deutschen Rechts, Moskau" verdeutlicht
erneut, dass die Beziehungen eines geschlossenen Teams von
deutschen und russischen Wissenschaftlern sich erfolgreich
weiterentwickeln. Wir hoffen, dass die Wissenschaftler von beiden
Seiten weiterhin zum Vorteil unserer Lander aktiv zusammenarbeiten
werden.

Viktor Viadimirovi¢ BlaZeev

Rektor der Moskauer Staatlichen Juristischen
O.E. Kutafin Universitat,

Ehrenhafter Jurist der Russischen Foderation
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DIE VERSAMMLUNGSFREIHEIT

Dr. h.c. Wilthelm Schluckebier
Richter des Bundesverfassungsgerichts

Sehr geehrte Frau Vizerektorin,

sehr geehrte Frau Professor Gratscheva,

sehr geehrte Frau Vizeprasidentin Professor Demske,
sehr geehrter Herr Botschaftsrat Mémkes,

meine sehr geehrten Damen und Herren!

I

Ich freue mich, dass ich hier in Moskau, in dieser groBartigen
Stadt und an dieser groBartigen Universitdt bin. Zunachst danke ich
der Universitdt Oleg Kutafin und ihrem verehrten Herrn Rektor, Herrn
Professor Blazheev, sowie der Juristischen Fakultat der Universitdt
Potsdam dafiir, dass ich heute zur Er6ffnung der vierten Woche des
Deutschen Rechts vortragen darf. Die Veranstaltung dieser Woche
der Begegnung von Juristen aus der Russischen Foderation und aus
Deutschland ist von groBer Bedeutung. Sie ermdglicht es, uns nicht
nur personlich ein wenig kennen zu lernen, sondern auch die
deutsche Rechtsordnung vorzustellen und darlber zu diskutieren. Auf
diese Weise kdnnen wir auch etwas (ber die Sicht der russischen
Juristen auf bestimmte Fragestellungen héren und diese Eindriicke
mit nach Hause nehmen. Fir diesen Austausch sind wir dankbar.

Heute ist es meine Aufgabe, Ihnen das Grundrecht der
Versammlungsfreiheit vorzustellen, das in der deutschen Verfassung,
unserem  Grundgesetz, allen deutschen Staatsbirgern als
Freiheitsgrundrecht gewahrleistet ist. Dazu mochte ich Ihnen
zundchst einen Uberblick geben, welche Bedeutung diesem
Grundrecht in Deutschland beigemessen wird. Die Interpretation
dieses Grundrechts und die Herausbildung von Grundsdtzen fiir die
Rechtsanwendung sind Uber viele Jahrzehnte hinweg durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gepragt. Auf dieser
Grundlage mdchte ich die Voraussetzungen und die Grenzen fiir die
Wahrnehmung des Grundrechts auf Versammlungsfreiheit aufzeigen.
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1I1.

1. In Art. 8 unseres Grundgesetzes (GG) heift es:

+(1) Alle Deutschen haben das Recht, sich ohne Anmeldung
oder Erlaubnis friedlich und ohne Waffen zu versammein.

(2) Fiir Versammlungen unter freiem Himmel kann dieses
Recht durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes beschrankt
werden. "

Der Schutz des Grundrechts setzt also voraus, dass die
Versammlung friedlich ist und die Teilnehmer sich ohne Waffen
versammeln. Ist die Versammlung nicht friedlich, entféllt der
Grundrechtsschutz. Wir nennen das das Friedlichkeitsgebot. Der
spannenden Frage, wo die Grenzen verlaufen, werden wir uns noch
zuwenden.

Die wichtigen und offentlichkeitswirksamen Versammlungen
unter frelem Himmel, also auf StraBen und Platzen unterliegen auch
denjenigen Einschrdankungen, die die einfachen Gesetze, vor allem
die Versammlungsgesetze vorsehen. Solche beschrankenden
gesetzlichen Bestimmungen sind allerdings so auszulegen und
anzuwenden, dass sie der Bedeutung des Grundrechts Rechnung
tragen. Das ist in unserer Rechtsordnung ein zentraler Punkt: Die
Reichweite der Grundrechte bestimmt sich im Grenzbereich nicht
nach dem einschrankenden Gesetz. Vielmehr ist es die Wirkkraft der
Grundrechte, die fir die Auslegung und Anwendung des
Gesetzesrechts maBgebend ist und zu einer verfassungskonformen
Reduktion des einschrankenden Gesetzes fiihren kann.

Versammlungen in geschlossenen R&umen hingegen lassen
sich nur unter unmittelbar aus der Verfassung selbst folgenden
Gesichtspunkten einschranken. Einschrankungen sind insoweit nur
maoglich, wenn andere, ebenfalls auf der Verfassungsebene zu
verortende Rechtsgiiter dies rechtfertigen. Beispielsweise der Schutz
des Lebens und der Gesundheit der Menschen.

2. In der Rechtspraxis haben wir in Deutschland in den
zuriickliegenden ~ Jahren  wiederholt ~ Versammlungen  und
Demonstrationen mit hoher Teilnehmerzahl, mitunter von vielen
tausend Menschen erlebt. Um einige Beispiele zu geben: Es ging um
Protestversammlungen gegen die Errichtung von Kernkraftwerken
und Wiederaufarbeitungsanlagen fiir Kernbrennstoffe, um die
Einrichtung eines Endlagers fiir Kernbrennstoffe und um Transporte
von radioaktivem Mdall in ein Endlager, das in einem friiheren
Salzstock vorgesehen war. Aus den Zeiten des sogenannten kalten
Krieges in den 1980er Jahren kennen wir die Demonstrationen gegen
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die Aufstellung von Mittelstreckenraketen durch die NATO in
Westeuropa.  Gegenwdrtig erleben  wir  mitunter  kleinere
Versammlungen und Demonstrationen etwa von Landwirten und
Bauern, die Milchvieh-Betriebe haben und gegen die niedrigen
Milchpreise ~ demonstrieren. Kleinere  Demonstrationen  im
Zusammenhang mit Tarifauseinandersetzungen zwischen
Arbeitgebern und gewerkschaftlich organisierten Arbeitnehmern
gehdren ebenso dazu wie Versammlungen, die gegen die Asyl- und
Fliichtlingspolitik der Bundesregierung auftreten und zumeist ein
Mehrfaches von Gegendemonstranten auf den Plan rufen.

3. Zunachst jedoch gilt es, den Ausgangspunkt in den Blick
zu nehmen: Die Bedeutung wund den Stellenwert der
Versammlungsfreiheit. Das Bundesverfassungsgericht definiert die
Versammlungsfreiheit ganz allgemein als das Recht zur aktiven
Teilnahme am politischen Meinungs- und
Willensbildungsprozess und zahlt es ,zu den unentbehrlichen
Funktionselementen eines demokratischen Gemeinwesens"'.
Versammlungen und Aufziige werden als Ausdruck
gemeinschaftlicher, auf Kommunikation angelegter Entfaltung
begriffen. Der Versammlungsschutz ist nicht auf Veranstaltungen
beschrankt, auf denen argumentiert und mit Worten debattiert wird.
Er umfasst vielfaltige Formen gemeinsamen Verhaltens und auch
nicht-verbaler Ausdrucksformen. Dabei kann es sich um Aufrufe,
Ansprachen, das Singen von Liedern oder auch um Slogans auf
Transparenten handeln. Der Grundrechtsschutz soll vor allem anders
denkenden Minderheiten zugutekommen. Die Gefahr, dass solche
gemeinschaftlichen Meinungskundgaben in fragwirdiger Weise
emotionalisiert werden koénnen, gilt es dabei nach unserem
Verstandnis grundsatzlich in Kauf zu nehmen.

4, Das uns heute selbstverstandliche
Versammlungsgrundrecht blickt auf eine wechselvolle Geschichte
zuriick. Schon das Heilige Romische Reich kannte das
Selbstversammlungsrecht der Reichsstéande als Privileg gegeniiber
dem Kaiser.? Die Ereignisse der Franzésischen Revolution fiihrten die
,Macht der StraBe*> vor Augen. Damals schiirten allerdings brutale

1 BVerfGE 69, 315 (Leitsatz Nr. 1 - ,Brokdorf").

2 vVgl. Depenheuer, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, 69. Erg.Lfg. 2013, Art. 8
Rn. 10.

Vgl. Depenheuer, a.a.0., Rn. 13.

16



YeTBepTas Hedens HEMELKOro rnpasa

Exzesse auch die Angst vor enthemmten und nicht mehr zu
kontrollierenden Versammlungen.*

Wahrend die Reichsverfassung von 1871 kein Grundrecht auf
Versammlungsfreiheit ~ vorsah,®  garantierte  die  Weimarer
Reichsverfassung von 1919 dann erstmals allen Deutschen das Recht,
sich ohne Anmeldung oder besondere Erlaubnis friedlich und
unbewaffnet zu  versammeln.®  Allerdings wurde diese
Verfassungsgarantie durch Notverordnung des Reichsprasidenten im
Februar 1933 auBer Kraft gesetzt.” Vorgeblich, weil es zuvor
vermehrt zu StraBen- und Saalschlachten zwischen linken und
rechten politischen Kraften gekommen war. Diese Suspendierung der
Versammlungsfreiheit war 1933 in Deutschland einer der Schritte auf
dem Weg in die Nazi-Diktatur.

Heute steht das im Grundgesetz, also der Verfassung,
garantierte Grundrecht der Versammlungsfreiheit im Verein mit
vergleichbaren Garantien in der Europaischen
Menschenrechtskonvention, der Grundrechtecharta der EU und der
Allgemeinen Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen,® die
ahnliche Gewahrleistungen enthalten.

5. Aus dieser Tradition heraus erklart sich, weshalb das
Bundesverfassungsgericht die Versammlungsfreiheit in standiger
Rechtsprechung als ein politisches Teilhabe-Grundrecht versteht, auf
das unsere Demokratie nicht verzichten kann. Es ist neben der
Meinungsfreiheit und der Freiheit, sich zu vereinen und
Gesellschaften  zusammenzuschlieBen, eines der  zentralen
sogenannten Kommunikationsgrundrechte fiir den demokratischen
Prozess.’ Dieses Verstandnis hat das Bundesverfassungsgericht im
Jahr 1985 erstmals ausfiihrlich begriindet und damals auch die
Leitgedanken fiir seine spédtere Rechtsprechung niedergelegt: Als
Demonstration erzeuge die Versammlung eine mehrfache Wirkung.
Sie stdarke den Einzelnen, kanalisiere ein Biindel von
Einzelmeinungen zu einer kollektiven Meinung und sei bereits eine
Stellungnahme an sich — oder, in den Worten des Beschlusses: In

Vgl. Depenheuer, a.a.O., Rn. 13 f.

Vgl. Depenheuer, a.a.0., Rn. 25.

In Art. 123 WRV.

Vgl. Hofling, a.a.0., Rn. 3.

Art. 11 Abs. 1 EMRK, Art. 12 Abs. 1 EuGRCh und Art. 20 Abs. 1 der
Allgemeinen Menschenrechtserkldrung der Vereinten Nationen.

® Vgl Steinberg, in: Festschrift fiir Friedhelm Hufen (2015), S. 117.

® N o u
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ihrer idealtypischen Ausformung sind sie die gemeinsame korperliche
Sichtbarmachung von Uberzeugungen.

Der Versammlungsfreiheit kommt danach auch eine
stabilisierende Funktion fiir das reprasentative parlamentarische
System zu. Sie gestattet es, Unzufriedenheit, Unmut und Kritik
offentlich  vorzubringen. Damit fungiert sie als politisches
Friihwarnsystem, das Storpotenziale anzeigt und Kurskorrekturen
der offiziellen Politik anstoBen kann.!! 12

Der einzelne Bilirger kann sich so durch kollektive
Einflussnahme in Gestalt von Demonstrationen am Prozess der
politischen Meinungsbildung beteiligen und eine Art Gegengewicht zu
den Einwirkungen von Verbanden, finanzstarken Geldgebern oder der
Massenmedien bilden. Damit sehen wir in Deutschland die
Versammlungsfreiheit auch als ein starkendes Element der
Reprasentativverfassung. Deren Funktionsfahigkeit ist auf Verfahren
der Kommunikation und  Rickkoppelung zwischen  den
Reprasentanten und den Reprdsentierten in der Zeit zwischen den
Wahlterminen angewiesen.

Die Freiheit der Versammlung steht selbstverstandlich nicht
unter dem Vorbehalt, dass die dort vertretene Auffassung /nhaltlich
durch die Mehrheit der Gesellschaft oder staatliche Stellen akzeptiert
wird. Als Artikulationsrecht fiir Minderheiten darf - vorbehaltlich noch
zu erdrternder Grenzen - sogar Abwegiges oder fiir eine offene
Gesellschaft schwer Ertragliches kundgetan werden.

Der ,Friedlichkeitsvorbehalt" des Versammlungsgrundrechts
wahrt allerdings die Balance zwischen der gelegentlich bei machtigen
Demonstrationen  auch  kraftemessenden  Partizipation  des
Staatsbiirgers an der politischen Willensbildung auf der einen Seite
und dem Vorrang des Handelns der demokratisch legitimierten
staatlichen Akteure sowie dem staatlichen Gewaltmonopol auf der
anderen Seite.

Auf der Vermeidung von Gewalttdtigkeiten gegen Personen
und Sachen muss die Rechtsordnung selbstverstandlich bestehen.
.Das ist', wie es in einer zentralen Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts ~ heit,  ,Vorbedingung far die
Gewahrleistung der Versammlungsfreiheit."*

10 BVerfGE 69, 315 <345>.

11 BVerfGE 69, 315 <346 f.>.

12 ygl. Steinberg, in: Festschrift fiir Friedhelm Hufen (2015), S. 117 <120>.

13 BVerfGE 69, 315 <346>; vgl. Steinberg, in: Festschrift fiir Friedhelm
Hufen (2015), S. 117 <119>.

4 BVerfGE 69, 315 <360>.
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III.

Nach diesem Blick auf die Urspriinge und die Bedeutung des
Versammlungsgrundrechts ~ wollen  wir uns  nun seinen
Voraussetzungen und Grenzen zuwenden. Dabei mdchte ich mich
hier auf die Versammlungen unter freiem Himmel, also im Freien
beschranken und die Versammlungen in geschlossenen Rdumen
ausklammern.

Neben der Beschrankung der Versammlungsfreiheit durch das
Gebot der Friedlichkeit und der Waffenlosigkeit kénnen sich weitere
Beschrankungen aus dem Schutz der Rechtsgiiter Dritter und der
Allgemeinheit ergeben, soweit sie ebenfalls in der Verfassung
verankert sind. Daruber hinaus steht das Grundrecht flr
Versammlungen im Freien - wie bereits erwdhnt - auch unter dem
Vorbehalt einer einschrankenden gesetzlichen Regelung. Damit
ergeben sich vor allem Beschrankungen aus den Strafgesetzen und
dem Versammlungsgesetz. Allen Einschrankungsmaoglichkeiten
ist jedoch gemeinsam, dass sie im Lichte der zentralen Bedeutung
der Versammlungsfreiheit fiir die Demokratie auszulegen sind. Es gilt,
der Bedeutung des Grundrechts Rechnung zu tragen und ihm
mdoglichst weitgehend zu Geltung und Wirkung zu verhelfen. Die
daraus resultierende Frage, ob die etwa von der
Versammlungsbehérde im Einzelfall ausgesprochenen Auflagen fir
die Versammlung oder - im Extremfall - gar ein Verbot
verhdltnismaBig und gerechtfertigt sind, beantworten am Ende, wenn
dagegen Rechtsschutz gesucht wird, die Verwaltungsgerichte und das
Bundesverfassungsgericht.

1. Fir die Rechtsanwendung in der Praxis stellt sich zunachst
die Frage, wie weit der verfassungsrechtliche Schutz des Grundrechts
reicht. Was also fallt unter den verfassungsrechtlichen Begriff einer
Versammlung? Wir haben bereits gehdrt, dass der
Grundrechtsschutz nach der Interpretation des
Bundesverfassungsgerichts voraussetzt, dass die Teilnehmer der
Zusammenkunft auf die Teilhabe an der offentlichen
Meinungsbildung ausgehen miissen.!” Dies muss der zentrale
Zweck der Zusammenkunft sein.

BloBe Ansammlungen von Personen, Volksfeste und
Vergniigungsveranstaltungen, auch wenn vereinzelt Reden gehalten

1> BVerfGE 104, 92 <104>.
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werden, sind deshalb keine Versammlung in diesem Sinne.® Im Blick
auf den heutzutage zu beobachtenden Einfallsreichtum der
Akteure ergibt sich daraus eine wichtige Einschrankung des
grundrechtlichen Schutzes. Denn in der Praxis geht es nicht nur um
die klassischen Demonstrationen und Umzlige, sondern auch um
Veranstaltungen, wie sie Uber viele Jahre hinweg in Berlin
stattfanden, wie etwa die "Love-Parade". Dabei handelte es sich um
Umziige mit  viel Musik  und in Feierlaune. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Bewertung gebilligt, dass dies
keine Versammlung im Sinne des Versammlungsgrundrechts sei.
Volksfeste und Vergnligungsveranstaltungen fallen danach ebenso
wenig unter den Versammlungsbegriff wie Veranstaltungen, die der
bloBen Zurschaustellung eines Lebensgefiihls dienen oder die
als eine auf SpaB und Unterhaltung ausgerichtete 6ffentliche
Massenparty gedacht sind.” 1

2, Ist die in Rede stehende Veranstaltung aber eine
Versammlung, so schiitzt das Grundrecht der Versammlungsfreiheit
grundsatzlich auch die Entscheidung der Veranstalter iiber Ort,
Zeitpunkt, Art und Thema der Veranstaltung.'® Zugleich
untersagt es staatlichen Zwang, an einer offentlichen Versammilung
teilzunehmen oder ihr fernzubleiben.

a) Das ortsbezogene Selbstbestimmungsrecht als Ausfluss der
Versammlungsfreiheit filihrte  beispielsweise dazu, dass das
Bundesverfassungsgericht das Verbot eines Demonstrationszuges am
Standort des G8-Gipfeltreffens der Staats- und Regierungschefs im
Jahr 2007 in Heiligendamm wegen einer nicht zutreffenden
Abwagung mit dem Gewicht des Versammlungsgrundrechts
beanstandete. Das Versammlungsverbot umfasste den inneren
Bereich um Heiligendamm, darliber hinaus aber auch einen um einige
Kilometer vorgelagerten auBeren Bereich. Hinsichtlich des inneren

16 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 12. Juli 2001 - 1
BvQ 28/01 u.a. -, NJW 2001, S. 2459 <2460>.

17 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 12. Juli 2001 - 1

BvQ 28/01 -, NJW 2001, S. 2459 <2460>; siehe demgegeniiber BVerwG,

Urteil vom 16. Mai 2007 - BVerwG 6 C 23.06 -, NVwZ 2007, S. 1431, das

im Revisionsverfahren die ,Fuckparade™ als Versammlung einstufte.

Solche Zurschaustellungen eines Lebensgefiihls sind zwar keine

Versammlungen im Sinne des Grundrechtsschutzes, genieBen aber den

Schutz der ebenfalls in der Verfassung gewahrleisteten allgemeinen

Handlungsfreiheit (aus Art. 2 Abs. 1 GG). Damit sind sie jedoch

weitergehend durch Gesetz einschréankbar.

19 BVerfGE 87, 399 <406>.
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Bereichs sah das Bundesverfassungsgericht mit Blick auf die
notwendige Sicherung der Durchfilhrung des G8-Gipfels und den
Schutz der Teilnehmer des Gipfels und anderer Personen keine
Verletzung der Versammlungsfreiheit. Das absolute
Demonstrationsverbot in der &duBeren Verbotszone habe dem
Grundrecht der Versammlungsfreiheit hingegen nicht hinreichend
Rechnung getragen.”® Die Méglichkeit, den friedlichen Protest
offentlichkeitswirksam vorzutragen, habe keine
Verwirklichungschance in hinreichender Nahe zum Veranstaltungsort
des G8-Gipfels erhalten.?

b) Mit der frefen Ortswahl der Versammiung beschaftigt sich
Uberdies ein zu den Verhdltnissen am internationalen Frankfurter
Flughafen ergangenes Urteil.? Es betraf ein von der Betreiberin des
Flughafens ausgesprochenes Verbot, das der Beschwerdefiihrerin auf
Dauer untersagt hatte, den Flughafen ohne Erlaubnis der Eigentiimer
fir Meinungskundgaben und Demonstrationen zu nutzen. Die
Beschwerdefiihrerin und einige weitere Aktivisten einer Initiative
gegen Abschiebungen von nicht anerkannten Asylsuchenden hatten
dort Flugblatter verteilt. Das Bundesverfassungsgericht stand hier vor
der Entscheidung, ob und inwieweit die Abfertigungshallen des
Frankfurter Flughafens ein Ort allgemeinen kommunikativen Verkehrs
sind und damit die Durchfiihrung einer Versammlung auf diesem
Gelande vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit gedeckt wird.

Denn das Recht auf freie Ortswahl der Versammlung ist nicht
unbegrenzt; es verschafft kein Zutrittsrecht zu beliebigen Orten. Es
erstreckt sich lediglich auf Orte, die der Offentlichkeit allgemein
zuganglich sind. Dazu zahlen nicht solche Stdtten, zu denen schon
den auBeren Umstdnden nach nur zu bestimmten, beschrankten
Zwecken Zugang gewahrt wird.?® Die Versammlungsfreiheit verbiirgt
die Durchfihrung von Versammlungen jedoch dort, wo ein
allgemeiner Verkehr erdffnet ist, also in erster Linie im Offentlichen
StraBenraum. Gleiches gilt aber ,auch fiir Statten auBerhalb des
offentlichen StraBenraums, an denen in &hnlicher Weise ein
offentlicher Verkehr eroffnet ist und Orte der allgemeinen
Kommunikation entstehen."** Solche Foren wie Einkaufszentren,

20 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 6. Juni 2007 - 1
BvR 1423/07, NJW 2007, S. 2167 <2170, Rn. 30>.

BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 6. Juni 2007 - 1
BVR 1423/07, NJW 2007, S. 2167 <2170, Rn. 35 f.>.

2 BVerfGE 128, 226 - ,Fraport-Urteil".

2 BVerfGE 128, 226 <251>.

% BVerfGE 128, 226 <251 f.>.
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Ladenpassagen oder sonstige Begegnungsstatten hatten mittlerweile
das ,Forum StraBe" erganzt. Hingegen seien Orte mit individueller
Zugangskontrolle ausgeschlossen. Dies sei etwa hinter der
Sicherheitsschleuse zum Abflugbereich oder fiir andere Bereiche der
Fall, zu denen der Zutritt nur fiir einzelne, begrenzte Zwecke
gestattet werde.?®

Anhand dieser MafBstabe waren sieben der acht
entscheidenden Richter des Bundesverfassungsgerichts und damit die
ausschlaggebende  Mehrheit?®® der Auffassung, dass die
Abfertigungshallen des Frankfurter Flughafens mit Ausnahme der
Sicherheitsbereiche als Ort allgemeinen kommunikativen Verkehrs
ausgestaltet seien. Denn sie umfassten ,groBe Bereiche, die als Orte
des Flanierens und des Gesprachs, als Wege zum Einkaufen und zu
Gastronomiebetrieben ausgestaltet® seien ,und hierfiir einen
allgemeinen Verkehr eréffnen."?’

c) Diese Entscheidung hatte brigens sowohl bezogen auf die
Struktur der Flugh&fen in Moskau nicht ergehen kdénnen. Denn hier
finden Eingangskontrollen schon beim Betreten des
Flughafengebaudes statt. Das ist in Deutschland anders. Dort kann
das Flughafengebdude zundchst ohne Kontrolle betreten werden. Die
Sicherheitskontrolle erfolgt erst vor dem Zugang zum Abflug-
Terminal. Der eine Richter, der die Entscheidung der Senatsmehrheit
nicht mitgetragen hat, steht ubrigens hier vor Ihnen. Er hat von der
vom Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht?® fiir Entscheidungen
des Senats eingerdumten Mdglichkeit Gebrauch gemacht, seine
abweichende Auffassung in einem Sondervotum darzulegen.?®

3.
a) Wenden wir uns nun aber der Frage zu, wann eine
Versammlung den Grundrechtsschutz verlieren kann, weil sie nicht
mehr friedlich ist. Unfriedlich ist sie ,erst, wenn Handlungen von
einiger Gefahrlichkeit wie etwa aggressive Ausschreitungen gegen
Personen oder Sachen oder sonstige Gewalttatigkeiten stattfinden,
nicht schon, wenn es zu Behinderungen Dritter kommt, seien diese
auch gewollt und nicht nur in Kauf genommen."* Wegen der
Bedeutung des Versammlungsgrundrechts ist es feststehender

% BVerfGE 128, 226 <252 f.>.
% § 15 Abs. 4 Satz 2 BVerfGG.
27 BVerfGE 128, 226 <254>.
28§30 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG.
2§30 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG.
3 BVerfGE 104, 92 <106>.
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Grundsatz, dass ein Verbot oder eine Auflésung einer Versammlung
erst dann in Betracht kommt, wenn zu befiirchten ist, dass eine
Demonstration /im ganzen einen unfriedlichen Verlauf nimmt oder
dass der Veranstalter und sein Anhang einen solchen unfriedlichen
Verlauf anstreben oder zumindest billigen. Denn fiir die friedlichen
Teilnehmer bleibt grundsatzlich der von der Verfassung garantierte
Schutz der Versammlungsfreiheit auch dann erhalten, wenn mit
Ausschreitungen durch einzelne Versammlungsteilnehmer zu rechnen
ist. Bei einem vorbeugenden Verbot der gesamten Veranstaltung sind
auBerst strenge Anforderungen an die Gefahrenprognose zu stellen
und die vorherige Ausschépfung aller sinnvoll anwendbaren Mittel
gefordert, um den friedlichen Demonstranten die Wahrnehmung ihres
Grundrechts zu erméglichen.?

Weshalb diirfen  Ausschreitungen Einzelner aus der
Versammlung heraus nicht sofort zur Auflésung der gesamten
Veranstaltung fiihren? Der grundrechtliche Ansatz ist der, dass die
Versammlungsfreiheit auch eine Schutzfunktion zugunsten der
friedlichen Teilnehmer hat. Wiirde das unfriedliche Verhalten
Einzelner fiir die gesamte Veranstaltung und nicht nur fiir die Stérer
zum Fortfall des Grundrechtsschutzes fiihren, hatten diese es in der
Hand, Demonstrationen mit geringem Aufwand umzufunktionieren,
um ihre Aufldsung zu bewirken.? Als Ausfluss der Wirkkraft des
Grundrechts missen sich behérdliche MaBnahmen daher in erster
Linie gegen solche Stérer richten. MaBnahmen gegen die gesamte
Veranstaltung sind erst dann zuldssig, wenn das gewalttdtige
Verhalten einer groBeren Gruppe fiir die Versammlung /nsgesamt
prégend wird. >

In diesem Zusammenhang sind die staatlichen Behorden und
die Verwaltungsgerichte gehalten, versammlungsfreundlich zu
verfahren. Im Vorfeld von Versammlungen ist bei der gerichtlichen
Uberpriifung von Auflagen fiir die Durchfiihrung der Versammlung
oder gar ihr Verbot zudem mit zu beriicksichtigen, ob und inwieweit
die Veranstalter der Versammlung zu einer vertrauensbildenden
Koopﬁration mit der Versammlungsbehdrde und der Polizei bereit
sind.

3 BVerfGE 69, 315 <362>.

32 BVerfGE 69, 315 <361>.

¥ vgl. Schneider, in: Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl., Art. 8 Rn. 15 m.w.N.;
siehe auch BVerfG, Kammer, NJW 2007, S. 2167 <2170 f.>.

3% BVerfGE 69, 315 (LS).
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b) Lassen Sie uns im Zusammenhang mit dem
Friedlichkeitsgebot auch  die  rechtliche  Bewertung sog.
.Sitzblockaden" in den Blick nehmen, wie sie in Deutschland vor
allem im Zusammenhang mit Demonstrationen gegen Transporte von
Atommdill vorkommen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in einem Urteil aus dem
Jahr 1986 zu Sitzblockaden entschieden, dass diese, eingebettet in
eine Demonstration, einer anderen Art und Weise der
Meinungskundgabe dienen und deshalb im Grundsatz den Schutz der
Versammlungsfreiheit genieBen. Sie sind nicht von vornherein
unfriedlich.®® Davon zu unterscheiden ist die Frage, inwieweit ein vom
Grundrecht geschitztes Verhalten gleichwohl durch den Gesetzgeber
untersagt und strafrechtlich sanktioniert werden darf, etwa als
strafbare Notigung. Das ist - zugegeben — eine etwas schwer
verstandliche Dogmatik: Die Sitzblockade bleibt eine friedliche
Versammlung. Dennoch kann der Staat einschreiten und sie wegen
entgegenstehender gewichtiger Rechtsgiiter gegebenenfalls beenden,
das heiBt, die Blockierer wegtragen.

Im Fall einer Autobahnblockade durch Angehorige der
Volksgruppe der Sinti und Roma, die ihre Einreise von Deutschland in
die Schweiz und ein Gesprach mit dem dort ansdssigen
Flichtlingskommissar der Vereinten Nationen hatten erzwingen
wollten, hat das Gericht jedoch anders entschieden: Diese Blockade
sei keine zur Teilhabe an der Meinungsbildung gewesen, sondern
habe der zwangsweisen, selbsthilfedhnlichen Durchsetzung einer
Forderung gedient. Folglich habe sie nicht den Schutz der
Versammlungsfreiheit genossen.*®

Fir die Frage der Auflésung solcher Blockaden und der
Abwagung mit gegenldufigen Grundrechtspositionen betroffener
Dritter, aber auch die Frage der Strafbarkeit wegen N&tigung, die die
Verwerflichkeit des Handelns voraussetzt, ist es im Einzelfall wichtig
zu priifen, ob solche Blockadeaktionen angekiindigt sind und ob die
Betroffenen ihnen ausweichen koénnen. Fir die Beurteilung der
VerhaltnismaBigkeit staatlichen Eingreifens kann es weiter darauf
ankommen, welche Dauer solche Aktionen haben und ob die in ihrer
Bewegungsfreiheit behinderten Dritten eine Nahe zum Thema des
Protestes haben.

c) In Deutschland haben wir in der Praxis seit einigen Jahren
vermehrt mit dem Phdnomen der so genannten

% BVerfGE 73, 206 <248 f.> - ,Mutlangen-Urteil* aus dem Jahr 1986.
% BVerfGE 104, 92 <105> - ,Wackersdorf".
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Gegendemonstrationen zu tun, die gezielt gegen eine
Ausgangsversammlung und die dort vertretenen Meinungen gerichtet
sind. Das Bundesverfassungsgericht hat klargestellt, dass den
Teilnehmern einer solchen Gegendemonstration der
Grundrechtsschutz ebenfalls zugutekommt, wenn sie den in der
Ausgangsversammlung verkiindeten Meinungen kritisch  oder
ablehnend gegeniberstehen und dies mit ihrer Gegenversammlung
mit kommunikativen Mitteln zum Ausdruck bringen wollen.>” Nicht
vom Versammlungsgrundrecht geschiitzt ist es, wenn die
Gegendemonstration allein dem Zweck dient, die
Ausgangsveranstaltung zwangsweise zu verhindern.3® Gehen von der
Gegendemonstration unfriedliche Aktionen und Stdrungen der
Ausgangsveranstaltung aus, so mussen sich behdrdliche MaBnahmen
primar gegen die Storer richten und die urspriingliche Versammlung
schitzen. Nur unter ganz besonders engen Voraussetzungen kann
gegen die Ausgangsversammlung als ganze eingeschritten werden.>*

Lassen sich eine solche Versammlung und eine
Gegendemonstration auch unter Aufbietung aller heranziehbaren
Polizeikrdfte nicht sichern, so kommen zunachst Auflagen fiir die
Versammlungen in Betracht. Die Darlegungs- und Beweislast fiir das
Vorliegen von Griinden fiir solche Auflagen oder im Extremfall sogar
ein Verbot liegt grundsétzlich bei der Versammilungsbehérde.”® In
Betracht kommen Auflagen hinsichtlich der Streckenfiihrung eines
Aufzuges (Umzuges), gegebenenfalls aber auch die Beschrankung auf
eine sogenannte "ortsfeste Versammlung", also eine stationdre
Kundgebung an einem bestimmten Platz ohne einen Umzug.* Jiingst
hat das Bundesverfassungsgericht ein mit einem polizeilichen
Notstand begriindetes Verbot von Versammlungen in einem
gesamten Gebiet einer Stadt flir die Dauer eines gesamten
Wochenendes beanstandet, mit dem Demonstrationen gegen die
Regierungspolitik zum Umgang mit Fliichtlingen in Deutschland und
deren Aufnahme gerade auch in der betroffenen Stadt thematisiert
werden sollten. Das Gericht hat dieses generelle Verbot im Rahmen
einer Abwagung nicht akzeptiert, es der Versammlungsbehérde
jedoch unbenommen gelassen, anstelle eines vollstandigen Verbots

37 BVerfGE 92, 191 <202 f.>.

3 BVerfGE 84, 203 <209 f.>.

3 BVerfGE 69, 315 <360 f.>.

40 BVerfGK 17, 303 <308>; BVerfG, Kammerbeschluss vom 20. Dezember
2012 — 1 BvR 2794/10 -, juris Rn.17.

1 BVerfG, Kammerbeschluss vom 20. Dezember 2012 — 1 BvR 2794/10 -,
juris.
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andere begrenzende Anordnungen fiir die Versammlungen zu
treffen.*?

4. Noch ein Blick auf den Inhalt der Themen, die Anlass und
Gegenstand von Demonstrationen sind: Eine sich zu Meinungsfreiheit
und Meinungsvielfalt bekennende Gesellschaft darf nicht danach
unterscheiden, ob eine Meinung wohliiberlegt, angenehm oder
akzeptabel erscheint. Sie muss bis zu einem gewissen Grad auch
denjenigen das Recht lassen, sich Gehdr zu verschaffen, deren
Meinung als unzutreffend, unverniinftig, rlckwartsgewandt oder
schlicht geschmacklos erachtet wird. Gerade Demonstrationen, die
inhaltlich in der Nahe zu &uBerst rechten politischen Kraften
angesiedelt sind und die meist mehr Gegendemonstranten auf den
Plan rufen als sie selbst Teilnehmer haben, stellen unsere offene,
demokratische Gesellschaft immer wieder auf eine besondere Probe.
Denn auf die Inhalte der Kundgabe kommt es bekanntlich
grundsatzlich nicht an. Anders hat es das Gericht nur fiir den Fall
beurteilt, dass die Versammlung auf strafbare Volksverhetzung
angelegt ist, etwa durch das Verharmlosen des Volkermordes
wahrend der Nazi-Diktatur.*

5. Auch die Freiheit, den Zeitpunkt einer Versammlung
im Freien selbstbestimmt festzulegen, ist nur unter besonderen
Voraussetzungen einschrankbar. Das geschieht in der Regel auf dem
Wege einer behordlichen Auflage. So hat das
Bundesverfassungsgericht eine auf den Schutz der o6ffentlichen
Ordnung gestiitzte Auflage zur zeitlichen Verlegung einer
Versammlung nicht beanstandet, die von politisch wohl rechts
stehenden Kraften fiir den 27. Januar vorgesehen war. Dieser Tag ist
der Tag des Gedenkens an die Opfer des Nationalsozialismus
und der Jahrestag der Befreiung des Konzentrationslagers Auschwitz
am 27. Januar 1945. Das Gericht hat zur Begriindung ausgefiihrt, es
leuchte unmittelbar ein und sei auch verfassungsrechtlich tragfahig,
wenn die Versammlungsbehdrde der Durchfiihrung eines Aufzugs
durch Personen aus dem rechtsextremen Umfeld an diesem
Gedenktag eine Provokationswirkung zumesse und dies als Gefahr
einer erheblichen Beeintrachtigung des sittlichen Empfindens der
Biirgerinnen und Biirger bewerte,*

2 BVerfG, Kammerbeschluss vom 29. August 2015 — 1 BvQ 32/15 -, juris
(,Heidenau").

5 BVerfGE 124, 300 - ,Wunsiedel-Entscheidung®.

4 BVerfG, Beschluss der 1. Kammer des Ersten Senats vom 21. Januar 2001
- 1 BvQ 9/01 -, NJW 2001, S. 1409 <1410>.
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Wichtig aber ist: Die Versammlung konnte dann jedoch an
einem anderen Tag stattfinden.

6. In verfahrensrechtlicher Hinsicht st darauf
aufmerksam zu machen, dass nach dem Versammlungsgesetz die
Versammlungen im Freien, also "unter freiem Himmel" grundsatzlich
unter Angabe der Person des verantwortlichen Versammlungsleiters
angemeldet werden miissen.*® In einer verfassungskonformen
Interpretation dient die Anmeldepflicht dazu, fir Versammlungen
im Freien wegen deren Auswirkungen die vielfach erforderlichen
besonderen Vorkehrungen sicherzustellen.

Keinesfalls berechtigt schon allein ein VerstoB gegen die
Anmeldepflicht schematisch zum Verbot oder zur Auflésung einer
Versammlung.*® Denn auch so genannte Spontanversammlungen
sind statthaft. Die Anmeldepflicht als bloBe Ordnungsvorschrift
entfallt wegen der Bedeutung des Versammlungsgrundrechts fiir
solche Spontanversammlungen, die eine unmittelbare, zeitnahe
Reaktion auf offentlichkeitswirksame Ereignisse darstellen und
deshalb im Interesse einer lebendigen Demokratie von besonderer
Bedeutung sind.?’

Wird gegen Auflagen oder gar ein Verbot einer Versammlung
im Freien gerichtlicher Rechtsschutz vor den
Verwaltungsgerichten in Anspruch genommen, so findet die Priifung
regelmaBig in einem Eilverfahren statt. Da viele Versammlungen
termingebunden sind, verlangt das Bundesverfassungsgericht von
den Verwaltungsgerichten bereits im Eilverfahren eine intensivere
Priifung als das in anderen Zusammenhdngen geboten ist. Das
Bundesverfassungsgericht selbst fihrt auch dann, wenn der
Versammlungstermin langst voriiber ist, auf Verfassungsbeschwerde
hin wegen eines fortwirkenden Rechtsschutzbedirfnisses noch eine
Sachentscheidung herbei. Allerdings bleibt dann nur noch die
nachtragliche Feststellung einer etwaigen Verfassungswidrigkeit
mdglich.

1v.
Generell lasst sich nach diesem Blick auf die Rechtsprechung

zur Auslegung des Versammlungsgrundrechts sagen, dass das
Bundesverfassungsgericht — zum Teil gegen anders lautende

4§14 VersG.
% BVerfGE 69, 315 <349 ff.>.
4 Vgl. Schneider, in: Epping/Hillgruber, GG, 2. Aufl., Art. 8 Rn. 44.
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Entscheidungen von Versammlungsbehérden und auch
Verwaltungsgerichten — in den letzten Jahrzehnten im Zweifel soweit
moglich eher zu Gunsten der Versammlungsfreiheit entschieden hat.
Auf diese Weise hat es dem Grundrecht den Stellenwert verschafft,
der ihm seit jeher als Zeichen der Freiheit, Unabhangigkeit und
Mindigkeit des selbstbewussten Burgers zukommt. Damit hat es
auch die Funktion dieses Grundrechts gestdrkt, ein politisches
Friihwarnsystem zu sein, um die demokratisch gewahlten Organe
zwischen den Wahlen auf wirklich oder auch nur vermeintlich
bedeutsame Probleme aufmerksam zu machen.

Meine sehr verehrten Damen und Herren, ich danke Ihnen fiir
Ihre Aufmerksamkeit!
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DIE VERSAMMLUNGSFREIHEIT

Dr. h.c. Wilhelm Schluckebier
Richter des Bundesverfassungsgerichts

Thesen?

1. GemaB Art. 8 Abs. 1 GG haben alle Deutschen das Recht,
sich ohne Anmeldung oder Erlaubnis friedlich und ohne Waffen zu
versammeln. Durch Art. 8 Abs. 2 GG kann dieses Recht fiir
Versammlungen unter freiem Himmel durch Gesetz oder aufgrund
eines Gesetzes beschrankt werden. Hingegen lassen sich
Versammlungen in geschlossenen Raumen nur unter unmittelbar aus
der Verfassung selbst folgenden Gesichtspunkten einschranken
(1IL. 1.).

Aktuell nehmen viele Versammlungen die Asyl- und
Flichtlingspolitik der Bundesregierung zum Anlass, sowohl ablehnend
als auch zustimmend (II. 2.).

Das Bundesverfassungsgericht definiert die
Versammlungsfreiheit ganz allgemein als das Recht zur aktiven
Teilnahme am politischen Meinungs- und Willensbildungsprozess und
zéhlt es zu den unentbehrlichen Funktionselementen eines
demokratischen Gemeinwesens. Der Versammlungsschutz umfasst
vielfaltige Formen gemeinsamen Verhaltens und soll vor allem anders
denkenden Minderheiten zugutekommen (II. 3.).

Das Versammlungsgrundrecht blickt auf eine wechselvolle
Geschichte zuriick. Heute steht es in Art. 8 GG neben vergleichbaren
Garantien in der Europdischen Menschenrechtskonvention, der
Grundrechtecharta der EU und der Allgemeinen
Menschenrechtserkldrung der Vereinten Nationen (II. 4.).

Die Versammlungsfreiheit ist neben der Meinungsfreiheit eines
der zentralen Kommunikationsgrundrechte fiir den demokratischen
Prozess. Als Demonstration erzeugt eine Versammlung mehrfache
Wirkung. Sie starkt den Einzelnen, kanalisiert ein Biindel von
Einzelmeinungen zu einer kollektiven Meinung und ist bereits eine
Stellungnahme an sich. Die Versammlungsfreiheit gestattet es,
Unzufriedenheit, Unmut und Kritik offentlich vorzubringen und
abzuarbeiten. Sie ist damit ein politisches Friihwarnsystem. Der
JFriedlichkeitsvorbehalt® des Versammlungsgrundrechts wahrt die
Balance zwischen Partizipation des Staatsbiirgers an der politischen

! Die Zusammenfassungen wurden in russischer Sprache jeweils per

Beamer visualisiert.
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Willensbildung auf der einen Seite und dem Vorrang des staatlichen
Handelns sowie dem staatlichen Gewaltmonopol auf der anderen
Seite (II. 5.).

2. Neben der Beschrénkung der Versammlungsfreiheit durch
das Gebot der Friedlichkeit und der Waffenlosigkeit sind alle weiteren
gesetzlichen Einschrankungsmdglichkeiten im Lichte der zentralen
Bedeutung der Versammlungsfreiheit fiir die Demokratie auszulegen
(I11.).

Die Teilhabe an der o&ffentlichen Meinungsbildung muss der
zentrale Zweck der Zusammenkunft sein, damit diese unter den
Schutz der Versammlungsfreiheit von Art. 8 GG fallt. BloBe
Ansammlungen von Personen, Volksfeste und
Vergnligungsveranstaltungen sind deshalb keine Versammlung in
diesem Sinne (III. 1.).

Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit  schiitzt
grundsatzlich die Entscheidung der Veranstalter Gber Ort, Zeitpunkt,
Art und Thema der Veranstaltung. Das Recht auf freie Ortswahl
erstreckt sich aber nur auf Orte, die der Offentlichkeit allgemein
zuganglich sind (III. 2.).

Die Schutzfunktion des Versammlungsgrundrechts gebietet es,
eine insgesamt friedliche Versammlung vor Stérungen und
Ausschreitungen zu schiitzen. Behordliche MaBnahmen miissen sich
daher in erster Linie gegen die Storer richten. Ein Verbot oder eine
Auflésung der Versammlung kommt grundsdtzlich erst dann in
Betracht, wenn zu befiirchten ist, dass eine Demonstration /im ganzen
einen unfriedlichen Verlauf nimmt oder dass der Veranstalter und
sein Anhang dies anstreben. Unfriedlich ist eine Versammlung erst,
wenn Handlungen von einiger Gefahrlichkeit wie etwa aggressive
Ausschreitungen gegen Personen oder Sachen oder sonstige
Gewalttatigkeiten stattfinden und dies fir die Versammlung
insgesamt pragend wird (IILI. 3. a). Sitzblockaden sind nicht von
vornherein  unfriedlich und genieBen den Schutz der
Versammlungsfreiheit, sofern sie der Meinungskundgabe dienen.
Dennoch kann der Staat einschreiten und die Sitzblockade wegen
entgegenstehender gewichtiger Rechtsgiiter beenden (IIL. 3. b).
Auch den Teilnehmern einer Gegendemonstration steht der
Grundrechtsschutz zu, wenn sie mit ihrer Versammlung ihre Kritik
und Ablehnung der in der Ausgangsversammlung verkiindeten
Meinungen zum Ausdruck bringen. Dient die Gegendemonstration
allein dem Zweck, die Ausgangsversammlung zwangsweise zu
verhindern, so ist sie nicht vom Versammlungsgrundrecht geschuitzt
(I1I. 3. c).
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Auch die Kundgabe unzutreffender, unverniinftiger,
ruckwartsgewandter oder schlicht geschmackloser Meinungen wird
bis zur Grenze der Strafbarkeit von der Versammlungsfreiheit
geschiitzt (III1. 4.).

Die Freiheit, den Zeitpunkt einer Versammlung im Freien
selbstbestimmt festzulegen ist nur unter besonders engen
Voraussetzungen einschrankbar. In Betracht kommt selbst dann
regelmaBig nur die Auflage, sie auf einen anderen Zeitpunkt zu
verlegen (III. 5.).

Die Anmeldepflicht fiir Versammlungen im Freien dient dazu,
wegen deren Auswirkungen fiir das offentliche Leben die vielfach
erforderlichen besonderen Vorkehrungen sicherzustellen. Allein ein
VerstoB gegen die Anmeldepflicht rechtfertigt jedoch nicht ein Verbot
der Versammlung. Die Anmeldepflicht entfallt fiur
Spontanversammlungen, die eine unmittelbare, zeitnahe Reaktion auf
offentlichkeitswirksame Ereignisse darstellen (III. 6.).
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CBOBOA COBPAHWW

Cyabsa PegeparibHoro KoHcrutyuymorHoro Cyaa OPI
[IOYETHBIU f-Pp HayK
Bunbresnibm LLnykebuna

Te3ucoi*

1. CornacHo cT. 8 a63. 1 OcHoBHOro 3akoHa [epMaHuM? Bce
HEMUbl MMEIOT npaBo cobupaTbCsl MUMPHO M 6e3 opyxus 6e3
npeaBapuTenbHOrO M3BELLEeHNS UK paspelleHuns. B cooTBeTCTBUM CO
cT. 8 ab3. 2 OcHoBHOro 3akoHa lepmaHun ans cobpaHuit nop
OTKPbITEIM HEGOM AaHHOE NPaBO MOXET 6biTb OrpaHUYEHO 3aKOHOM
WM Ha OCHOBaHMM 3aKOHa. HampoTus, cobpaHusi B 3aKpbITbIX
MOMELLEHMSIX MOryT ObITb OrpaHMYeHbl TO/IbKO Ha OCHOBaHWUU
MOSTIOXKEHMUIA, BbITEKAOLMX HEMOCPEACTBEHHO M3 CaMol KOHCTUTYLMK
(I1. 1.).

B HacTosllee BpeMsi MPOXOAMT MHOrO0 COBpaHuWii, Bbl3BAHHbIX
MOIMTMKON (beaepanbHOro MpaBWTENbCTBA MO BOMPOCY GeXeHUeEB,
Kak oTBepraroLlero, Tak u nogaepxusaowero xapakrepa (IL. 2.).

denepanbHbIi KOHCTUTYLIMOHHBIN Cya FepmaHun
paccMaTpuBaeT cBoboay cobpaHuit B 06LEM KaK NpaBO MPUHSTUSA
aKTMBHOIrO y4acTusi B MOJIMTMYECKOM npouecce (OpMMPOBaHUS
MHEHMS W BOAKM, OTHOCA [AaHHOe MpaBO K HeobxoaAMMbIM
(yHKUMOHaNbHbLIM 371eMeHTaM AeMoKpaTuyeckoro obuiectsa. 3awmra
cobpaHusi  oxBaTbiBaeT pa3HoobpasHble OpMbl  COBMECTHOro
noseaeHns w  AomkHa OblTb  MONe3Ha WHadve  AyMalowmMm
MeHblunHcTBaMm (II. 3.).

KOHCTUTYyUMOHHOe npaBo cobpaHus  OrnsiAblBAeTCs  Ha
NMepeMeHuYMByt0 UCTOpUIO. Ha cerogHsilWHWIA AeHb AaHHOE NpaBo
3aKkpenneHo B CT. 8 OcHoBHOro 3akoHa [epMaHuMM Hapsigy co
CPaBHUMbIMK TrapaHTUsIMM B EBponeickot KOHBEHUMM MO MpaBam
yenoseka, Xaptuu EBponelickoro Coto3a Mo npaBaM YernoBeka W
061mMx pasbsicHeHM OOH no npaeam yenoseka (II. 4.).

Ceoboaa cobpaHus Hapsigy co cBO60OAOM CnoBa SBNSIETCS
OAHUM U3 LiEHTPanbHbIX OCHOBHbIX KOHCTUTYLIMOHHBIX MpaB, KOTopoe
HanpaBneHHO Ha oblieHne B AeMOKpaTU4eckoM npouecce. Kak wu
[EMOHCTpaumsi, cobpaHue BbI3blBaeT MHOTOKpaTHbIA 3ddekT. OHO
YCUSIMBAET WMHAMBMAYYMA, KaHaNM3MPYeT ManuTpy WHAWBUMAYaSbHbIX

MepeBog ManvHbl JToXoBOWA.

2 OCHOBHOI 3aKOH 1 KOHCTUTYLMS SBASIOTCS CUHOHMMaMK B FepMaHum.
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MHEHWA B KOJINIEKTVBHOE MHEHWEe W MpeacTaBasieT coboit yxe
nosuumio. CBoboza cobpaHuit no3BoNseT MybAMYHO BbIPas3UTL U
oTpaboTaTb HeJOBOSIbCTBO, HEroAoBaHME W  KPUTUKY. Takum
obpa3oM, [AaHHOe npaBO MpeAcTaBnsieT cobol CUCTeMy paHHero
NOIMTMYECKOro npeaynpexaeHns. Orosopka Muponobus, npucylas
OCHOBHOMY KOHCTWUTYLIMOHHOMY npaBy cobpaHus, noaaepxviBaeTt
6anaHc Mexay ydyacTveM rpaxzaaH B MOMMTUYECKOM (hOpPMMPOBaHWUM
BO/M, C OJHOW CTOPOHbl, W BEPXOBEHCTBOM rOCYyAapCTBEHHOMN
LesTeNbHOCTM, @ TaKkKe  FOCYyAApCTBEHHOM  MOHOMOMMKM  Ha
NpUMEHeHWe BNacTu, ¢ Apyro ctopoHsl (II. 5.).

2. Hapsgy c orpaHuyeHuneMm cBobogpl cobpaHus 4epes
TpeboBaHne Mupontobuss U OTCYTCTBMSI OPYXMSi, BCe OCTasibHble
BO3MOXXHOCTM OrpaHUYeHUs], 3aKperneHHble B 3aKOHe, JO/MKHbI BbiTb
MCTONKOBaHbl B CBETE LEHTPanbHOro 3HaueHus cBobogbl cobpaHus
ans aemokpatum (IIL.).

Yyactne B (popMMpoBaHMM 06LIECTBEHHOrO MHEHUSI LO/HKHO
6bITb LIEHTpanbHOM 3afaden cobpaHusi, Afs Toro, 4tobbl OHO 6biN0
3almweHo ceobogori cobpaHusi no cT. 8 OCHOBHOro 3akoHa
lFepMaHun. TpocToe CKOMMEHWE NIOAEN, HapoAHble MpasAaHUKK |
pasBneKkaTenbHble MeponpuaTUsS He SBASTCA cobpaHueM B 3TOM
cmbicne (IIL. 1.).

OCHOBHOE  KOHCTUTYLUMOHHOEe npaBo cBoboabl cobpaHus
3almulaeT B OCHOBHOM pelleHue opraHu3atopa O Bblbope MecTa,
BpeMeHn, Buga v Tembl cobpanus. Mpaeo csoboaHoro Beibopa MecTa
pacrnpoCTPaHSETCS TOMBKO Ha Te MeCTa, KOTopble B 06LIEeM JOCTYMHbI
obuiectBeHHocTu (III. 2.).

a) 3awwmTtHas @yHKUMUS OCHOBHOMO KOHCTUTYLMOHHOrO npasa
cobpaHuns nposiBnsieTcs B TpeboBaHUM 3aWMTUTL B 06LLEM MUpHOe
cobpaHne OT TMOMEX M HapyweHW ObLEeCTBEHHOMO nopsaka.
AOMUHUCTPATUBHbIE Mepbl AO0/MKHbI ObITb MO3TOMY HanpaBneHbl, B
nepByl0 odepedb, NPOTUB HapywwuTens. 3anpeT waM  pocnyck
cobpaHnsi BO3MOXEH /Wb, €ecin  uMelTcs  obcTosTenbCcTBa
ornacaTtbCsl, YTO AEMOHCTpauus B LE/IOM TPUMET HEMUPHbLIX XOA
pasBUTUS WM OPraHU3aTop WM €ro MPUBEPXKMHUKN K 3TOMY
CcTpeMsATcs. HemupHbIM - gBnsetcs cobpaHue, ecnu  CyllecTByeT
OMaCHOCTb arpeccMBHOMO HapylleHusi ObLwecTBEeHHOro nopsiaka
NPOTMB UL MU BeLleid IM60 MHOTO HACW/IbCTBEHHOIO AEWCTBUS U
3TO NpoHM3bIBaeT camo cobpaHue (III. 3. a).

b) Cupsune pemoHCTpaumm He saBnalTCS camu no cebe
HEMMPHBIMM M 3aLUMLLIAIOTCS CBO6OAOW COBpaHMst B TOW CTEMNEHMW, B
KaKOM OHM CNYXXUT BbIPaXXEHWNIO MHEHMSI. OAHAKO roCyapCTBO MOXET
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BMEWaTbCs M MPeKpaTuTb CUASYYI0 [EMOHCTpauuio, ecnu en
NPOTUBOCTOMUT MHast BecoMas npasosas ueHHocTb (IIL. 3. b).

c) TakkKe YYaCTHUKM KOHTPAEMOHCTpauMu  3almLialoTcs
OCHOBHbIMW  KOHCTUTYLUMOHHbIMW  MpaBaMW, €CIM  OHW  CBOWM
cobpaHveM BbIpaXaloT KPUTUKY W Hecorniacue C BbIPaXEeHHbIM B
UCXOAHOW AEMOHCTPaUMM MHeHueM. Ecnin ke KOHTpAEMOHCTpauus
npecnegylot  Nulb uenb BOCMpPensTCTBOBaTb ncxopHom
[EMOHCTPaLMN HaCUNbCTBEHHBIM NyTEM, TO Takas AEMOHCTpauus He
3alUMLLAETCA OCHOBHbIM KOHCTUTYLMOHHBIM NpaBoM cobpaHus (IIL.
3.c¢).

Takxe obbsaBneHue HEBEpHOro, 6e3paccyaHoro,
PETPOCNEKTUBHOMO M NPOCTO 6eCcTakTHOro MHEHWS 3alumLIaeTcs
cBo60a0M CObpaHus A0 rpaHMUbl YronoBHOM Hakasyemoctu (III. 4.).

Cesoboaga  CcaMOCTOATENbHOMO  YCTaHOBNEHWUS  BpPEMEHU
nposeAeHnst cobpaHns Nof OTKPbITbIM HEGOM OrpaHMUMBaETCS NULLb
0cobo y3kMMu ycnosmsMu. B 3TOM cnyyae nposefeHvie cobpaHus
nepeHocutcs Ha apyroe Bpems (IIL. 5.).

0653aHHOCTb NpeaBapUTENIbHOr0 M3BELLEHUS O MPOBEAEHUM
cobpaHus noA  OTKPbITbIM  HE6OM CNyXWT Ans  Toro, 4TOobbI
obecneunTb o0cobble HeobxoauMble Mepbl  MPEfOCTOPOXHOCTY,
BbI3BAHHbIE B/INSIHWEM TaKOro CObpaHusi Ha OBLIECTBEHHYIO XXM3Hb.
OaHO TONMBbKO  HapylleHue npeaBapuTENbHOrO  U3BELLEHUS  He
onpaBAbiBaeT 3anpeT npoBeaeHus cobpaHus. [peasapuTenbHoe
u3BeLleHWe He TpebyeTcs AN CMOHTaHHbIX COBpaHuWiA, KOTopble
NpeacTaBnsitoT coboli HEMOCPEACTBEHHYIO U ObICTPYIO peakuuio Ha
06uecTBeHHO BaxkHble cobbiTus (III. 6.).
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MODERNISIERUNG DES PETITIONSRECHTS IN
DEUTSCHLAND UND EUROPA: OFFENTLICHE
PETITION — EUROPAISCHE BURGERINITIATIVE -
OMBUDSMAN-INSTITUTIONEN

Prof. Dr. iur. Hartmut Bauer
Universitét Potsdam*

Gliederung

I. Vom entbehrlichen Relikt vergangener Verfassungsepochen zum
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c) Voraussetzungen und Rechtsfolgen
d) Praktische Bedeutung
e) Insbesondere: Erfolgsaussichten
f) Zusammenfassende und ergdanzende Bemerkungen
2. Die Europadische Biirgerinitiative
a) Leitmotiv und Innovationsidee
b) Rechtsgrundlagen, Voraussetzungen und Rechtsfolgen
c) Praktische Bedeutung und Erfolgsaussichten
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III. Zur notwendigen Einbindung des Petitionsrechts in eine
zeitgerechte Partizipationskultur
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I. Vom entbehrlichen Relikt vergangener
Verfassungsepochen Zum Hoffnungstrager
biirgerschaftlicher Partizipation

Das Petitionsrecht gehort zum Urgestein europadischer
Rechtskultur.! Dementsprechend hat es auch in Russland eine lange
Tradition — dort sind ,Bittschriften von Iwan dem Schrecklichen bis
Gorbatschow"? belegt und heute in den umfassenderen Kontext des
in Art. 33 der Verfassung der Russischen Foderation geregelten
Eingaberechts eingestellt. In Deutschland sehen allerdings manche
wegen wirkungsgeschichtlicher Traditionszusammenhdnge
namentlich mit der Untertanenbitte®> in der ,Urinstitution™* des
Petitionsrechts ein nicht mehr zeitgemaBes Relikt vergangener
Verfassungsepochen.® In den Beratungen des Grundgesetzes stand
das Petitionsrecht zeitweise sogar auf der Streichliste, weil die
.Bedeutung des Petitionsrechts" im demokratischen Rechtsstaat
moderner Pragung ,lUberwunden® sei®. Diese Einschdtzung hat sich
zwar nicht durchgesetzt. Geblieben sind aber eine verbreitete Skepsis
gegeniiber der Leistungsfdhigkeit dieses Grundrechts nach dem
Vorbild des schlechten Juristenwitzes ,formlos, fristlos, fruchtlos™ und

*  Der Beitrag geht auf mehrere Vorarbeiten zuriick, die teilweise bereits

veroffentlicht sind; siehe dazu insbesondere den Beitrag Partizipation

durch Petition — Zu Renaissance und Aufstieg des Petitionsrechts in

Deutschland und Europa, DOV 2014, S. 453 ff. Fir zupackende

Unterstiitzung bei der Drucklegung des Beitrags danke ich meinem

Mitarbeiter Friedrich Markmann.

Néheres zur traditionsreichen Verankerung des Petitionsrechts in der

europdischen Rechts- und Verfassungskultur bei Hartmut Bauer,

Petitionsrecht, in: HGR V, 2013, § 117 Rn. 2 ff., 19, 20 ff., 24 ff. und 52

ff. m.w.N.; aus der Kommentarliteratur insb. Hans Hugo Klein, in: Theodor

Maunz/Glinter Durig u.a., Grundgesetz, Kommentar, Art. 17 (2011)

Rn. 4 ff.

So der Untertitel der Monographie von Margarete Mommsen, Hilf mir,

mein Recht zu finden, 1987.

Dazu anschaulich Rupert Schick, Petitionen. Von der Untertanenbitte zum

Biirgerrecht, 3. Aufl. 1996.

Hans Ludwig Rosegger, Petitionen, Bitten und Beschwerden, 1908, S. 1.

5 Vgl. zur Diskussion noch immer instruktiv Kar/ Korinek, Das Petitionsrecht
im demokratischen Staat, 1977, S. 5 ff. m.w.N.; aus aktueller Sicht Ulrich
Riehmy/Christopher Coeneny/Ralf Lindner/Clemens Blimel,
Biirgerbeteiligung durch E-Petitionen, 2009, S. 50 f.

®  Dazu Klaus-Berto v. Doemming/Rudolf Werner Fiilein/Werner Matz,
Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes, J6R 1 (1951), S. 1
(171).

36



YeTBepTas Hedens HEMELKOro rnpasa

mitunter bis heute zu beobachtende Geringschatzungen, die das
Petitionsrecht in die Néhe einer Petitesse riicken.’

Dem entspricht eine auffillige Vernachldssigung® in der
deutschen Staatsrechtslehre.® Die stiefmiitterliche Behandlung diirfte
sich nicht zuletzt aus der hierzulande viel zu einseitigen Gerichts- und
Pathologieorientierung der Staatsrechtswissenschaft erkldren. Denn
in der Verfassungspraxis gilt das Petitionsrecht als weitgehend
unproblematisch, und es ist kaum je  Gegenstand
offentlichkeitswirksam  ausgetragener gerichtlicher Kontroversen
gewesen.® Auch mag die primére Ausrichtung!! des Petitionsrechts
auf die ,menschliche Purgationsfunktion des
,Herzausschiittenkénnens™!? eine Rolle spielen, weil sie die historisch

7 Dazu und zur Kritk dieser Einschitzung Hartmut Bauer, Das
Petitionsrecht: Eine Petitesse?, in: Michael Sachs/Helmut Siekmann
(Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Stern zum 80. Geburtstag, 2012, S. 1211 ff.
m.w.N.

8 vgl. etwa Wolfgang Hoffmann-Riem, Zum Gewdahrleistungsgehalt der
Petitionsfreiheit, in: Lerke Osterloh/Karsten Schmidt/Hermann Weber
(Hrsg.), Festschrift fiir Peter Selmer, 2004, S. 94 (94); Annette
Guckelberger,  Aktuelle  Entwicklungen  des  parlamentarischen
Petitionswesens, 2011, S. 12; sowie allgemein zur nur geringen
wissenschaftlichen Beschaftigung mit Petitionsrechtsmodernisierungen
Ulrich Riehmy/Knud Bohle/Ralf Lindner, Elektronische Petitionssysteme,
2013, S. 11.

®  Monographische Bearbeitungen des (deutschen) Petitionsrechts sind in
der Rechtswissenschaft rar; seltene Ausnahmen aus jlngerer Zeit:
Guckelberger (Fn. 8); Michael Hornig, Die Petitionsfreiheit als Element der
Staatskommunikation, 2001. Anders verhdlt es sich mit den Ge-
wahrleistungen auf der europdischen Ebene; dazu etwa Annette
Guckelberger, Der Europdische Biirgerbeauftragte und die Petition zum
Européischen Parlament, 2004, und Axe/ Rolf Schneider, Petitionen zum
Europdischen Parlament unter Beriicksichtigung des Biirgerbeauftragten,
2009, jeweils m.w.N.

1 Das bedeutet freilich nicht, dass es iiberhaupt keine bemerkenswerten
gerichtlichen Auseinandersetzungen gabe. Ein von der Fachoffentlichkeit
bislang viel zu wenig beachtetes Beispiel sind die beim VG Berlin und OVG
Berlin-Brandenburg ausgetragenen Kontroversen (ber die Behandlung
einer Petition als Offentliche Petition; dazu Bawer (Fn. 7), S. 1213 ff.,
1223 ff. m.w.N.

' vgl. etwa Michael Brenner, in: Hermann v. Mangoldt/Friedrich

Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. I, 6.

Aufl. 2010, Art. 17 Rn. 4.

Glinter Diirig, in: Theodor Maunz/Glnter Diirig u.a., Grundgesetz,

Kommentar, Art. 17 (1960) Rn. 1; im Original teilweise hervorgehoben.
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herangewachsene Funktionenvielfalt’* dieses Grundrechts verzerrt
und vorschnell verkiirzt.

Was immer auch die Griinde fiir die Vernachlassigung sein
mogen — wirklich (iberzeugen kénnen sie nicht. Denn mit seiner
~multifunktionalen Einsetzbarkeit*!* hat das Petitionsrecht jedenfalls
ausgepragte  demokratisch-partizipatorische = Dimensionen,  die
historisch und aktuell fiir eine wirklichkeitswissenschaftlich
interessierte Verfassungsrechtslehre von besonderem Reiz sind.
Bekannte historische Beispiele sind das frilhere stdndische
Petitionsrecht, das gemeinhin als Vorlaufer von
Gesetzesinitiativrechten gilt,’> und der massenhafte Einsatz von
Petitionen als politisches Agitationsmittel im Umfeld der Marz-
Revolution des Jahres 1848'°. In der Bundesrepublik Deutschland
avancierte das Petitionsrecht vor allem im Zuge der 68er-Bewegung
zu einem ,Zentralgrundrecht der Bi.'lrgerinitiativen“”, auch wenn
Art. 17 GG in den damaligen staatsrechtlichen Partizipationsdebatten

3 Neben der bereits erwdhnten Funktion hervorzuheben sind die Interessen-
und Rechtsschutzfunktionen, die Partizipations- und
Integrationsfunktionen sowie Artikulations-, Informations-, Kontroll- und
Innovationsfunktionen; dazu Baver (Fn. 1), § 117 Rn. 14, 20, 36, 59, 65
ff., 73, 75.

% Rupert Stettner, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 17
(Drittbearbeitung 2000) Rn. 22; a&hnlich Christine Langenfeld, Das
Petitionsrecht, in: HStR III, 3. Aufl. 2005, § 39 Rn. 9 ff. (12); Hartmut
Bauer, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. I, 3. Aufl.
2013, Art. 17 Rn. 7, 12, 16, 19; einschrankend Klein (Fn. 1), Art. 17
(2011) Rn. 137.

5 vgl. Johann Heinrich Kumpf, ,Petition", in: HRG III, 1984, Sp. 1639
(1640); mit wirkungsgeschichtlichen Beziigen zur Gegenwart etwa Korinek
(Fn. 5), S. 8 f.; Michael Kloepfer, Verfassungsrecht II, 2010, § 76 Rn. 5,
7; Eckhard Barth, Burgerbeauftragter und Petitionsrecht im ProzeB der
europdischen Verfassungsgebung, 2004, S. 196 f.

6 Allein die Frankfurter Nationalversammlung soll ,mit schatzungsweise 25

000 bis 30 000 Petitionen bedacht [worden sein], an denen sich

vermutlich 2,5 bis 3 Millionen Menschen beteiligt haben™ (Kumpf [Fn. 15],

Sp. 1643).

Josef Isensee, Staatshoheit und Blrgerinitiativen, in:  Kurt

Biedenkopf/Riidiger v. Voss (Hrsg.), Staatsfiihrung, Verbandsmacht und

innere Souveranitat, 1977, S. 138 (146).
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in aller Regel keine herausragende oder gar zentrale Rolle spielte®®.
Letzteres gilt, soweit ersichtlich, in jingerer Zeit auch fiir die von den
Vorgangen um ,Stuttgart 21" befeuerten Diskussionen (iber eine
Verbesserung der Biirgerbeteiligung bei der Planung und Zulassung
von GroBvorhaben®®.

Gleichwohl sind seit geraumer Zeit VorstoBe zu verzeichnen,
die auf eine starkere Instrumentalisierung des Petitionsrechts fiir
politische Einflussnahme?® und ,Biirgerbeteiligung durch Petitionen™?!
drangen. Inzwischen haben die davon ausgehenden Impulse die
Ausgestaltung des herkdmmlichen Petitionswesens erreicht. Dort ist
es in den letzten Jahren rechtsebenenibergreifend zu demokratisch
inspirierten  Petitionsrechtsmodernisierungen® gekommen; weitere
Fortentwicklungen in diese Richtung sind im Gesprach®. Die
Innovationen bereichern das Eingaberecht um neue Institute oder
lassen es zumindest in neuem Licht erscheinen. Sie machen das

Vgl. zur damaligen Partizipationsdebatte etwa die Berichte auf der
Salzburger Staatsrechtslehrertagung tiber Partizipation an
Verwaltungsentscheidungen® von Robert Walter und Walter Schmitt
Glaeser, VVDStRL 31 (1973), S. 147 ff., 179 ff.; thematisch ahnlich
ausgerichtet der zweite Beratungsgegenstand der Bielefelder
Staatsrechtslehrertagung ,,Organisierte Einwirkungen auf die Verwaltung —
Zur Lage der zweiten Gewalt" mit Berichten von Walter Schmidt und
Richard Bartlsperger, VVDStRL 33 (1975), S. 183 ff., 221 ff. Gegenbeispiel
fir thematische Verknipfung mit dem Petitionsrecht: Thomas
Wiirtenberger, Massenpetitionen als Ausdruck politischer Diskrepanzen
zwischen Reprasentanten und Reprdsentierten, ZParl. 18 (1987),
S. 383 ff.
Siehe dazu nur Jan Ziekow, Neue Formen der Biirgerbeteiligung? Planung
und Zulassung von Projekten in der parlamentarischen Demokratie, Gut-
achten D zum 69. Deutschen Juristentag, 2012, sowie die Referate von
Kay Waechter und Thomas Mann zum Thema ,GroBvorhaben als
Herausforderung fiir den demokratischen Rechtsstaat®, VVDStRL 72
(2013), S. 499 ff. und 544 ff., jeweils mw.N. In der
Verfassungswirklichkeit wurde das Petitionsrecht freilich durchaus fiir
Eingaben gegen ,Stuttgart 21" genutzt; Naheres dazu unten bei Fn. 71 ff.
2 7.B. Reinhard Bockhofer (Hrsg.), Mit Petitionen Politik verdndern, 1999;
ders. (Hrsg.), Demokratie wagen — Petitionsrecht andern! 2004.
2 vgl. Riehmy/Coeneny/Lindner/Blimel (Fn. 5).
2 Hartmut Bauer, Demokratisch inspirierte Petitionsrechtsmodernisierungen,
in: Dirk Heckmann/Ralf P. Schenke/Gernot Sydow (Hrsg.), Festschrift fiir
Thomas Wiirtenberger, 2013, S. 639 ff.
So etwa in (erneuten) Diskussionen (ber die Einfiilhrung eines
Birgerbeauftragten  im  Landesverfassungsrecht; dazu  Annette
Guckelberger, Argumente fur und gegen einen parlamentarischen
Ombudsmann aus heutiger Sicht, DOV 2013, S. 613 ff.
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Petitionsrecht zu einem  Hoffhungstrdger birgerschaftlicher
Partizipation und verbinden sich in der Diskussion nicht selten mit
Visionen eines demokratischen Aufbruchs in Szenarien elektronischer
Demokratie.

II. Neue Petitionsformen

Neubelebung und Ausbau des Petitionsrechts sowie die
Partizipationsdebatten sind hier nicht in der ganzen Breite
aufzunehmen. Stattdessen stehen drei neue oder zumindest neu
akzentuierte Petitionsformen®® im Vordergrund, die mit innovativer
Kraft zu einer Verbesserung biirgerschaftlicher Partizipation beitragen
wollen, namlich die Offentliche Petition, die Européische
Birgerinitiative und die im deutschen Verfassungsrecht
vernachlassigte Ombudsman-Institution.

1. Die Offentliche Petition

Parlamentspetitionen sind traditionsreiche
Erscheinungsformen  des  Eingaberechts mit  demokratisch-
partizipatorischen  Beziigen?®, die in der bundesdeutschen
Verfassungsentwicklung durch die Einrichtung eines eigenen
Petitionsausschusses®® eine deutliche Aufwertung erfahren haben.

2 Aligemein zum Desiderat einer wissenschaftlich aufbereiteten Lehre von

den Petitionsformen Baver (Fn. 7), S. 1215 ff.

Dies gilt unabhangig von der funktionellen Einordnung in plebiszitar-
demokratische oder reprasentativ-demokratische
Funktionszusammenhdnge; vgl. zu diesen Kontroversen klassisch
einerseits Korinek (Fn. 5), insb. S. 24 ff.; Wolfgang Graf
Vitzthum/Wolfgang Mérz, Das Grundrecht der Petitionsfreiheit, JZ 1985, S.
809 (816 f.); andererseits Wiirtenberger (Fn. 18), ZParl. 18 (1987), S. 383
(386 ff.); Langenfeld (Fn. 14) § 39 Rn. 13; Klein (Fn. 1), Art. 17 (2011)
Rn. 50 ff., 140 f.

Vgl. dazu sowie zu Fortentwicklungsvorschlagen Thomas Wiirtenberger,
in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 45c¢ (1995) Rn. 1 ff., 38 ff.;
Hans Hugo Klein, in: Theodor Maunz/Glnter Dirig u.a., Grundgesetz,
Kommentar, Art. 45c (2011) Rn. 4 ff.; Hartmut Bauer, in: Horst Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 45c
Rn. 3 ff., 12.
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Hier setzt die Offentliche Petition an.”’ Sie verkniipft die
konventionellen Eingaben an die Volksvertretung mit den
Mdoglichkeiten moderner Informations- und
Kommunikationstechnologien und generiert daraus in den Szenarien
von e-Government?® und Governance® einen newen Petitionstyp mit
eigenstandigen Funktionen, Voraussetzungen und Rechtsfolgen, die
sich von denen anderer Erscheinungsformen unterscheiden. In ihrer
urspriinglichen Konzeption geht die Offentliche Petition auf ein
schottisches Vorbild zuriick. Sie wurde zunachst 2005 als
Modellversuch beim Deutschen Bundestag gestartet, spater in den
Regelbetrieb (bernommen, wiederholt modifiziert und technisch
ambitioniert  fortentwickelt.®® Der  typologisch-systematischen
Einordnung nach handelt es sich um elektronisch eingereichte
Offentliche Petitionen mit kommunikativen und partizipativen
Elementen.!

a) Leitmotiv und Innovationsidee

Funktionelles Leitmotiv der Initianten war es, ,allen Nutzern
[...] dieses interaktiven Instrumentariums zusatzliche
Kommunikations-, Deliberations- und Partizipationsmdglichkeiten zu
bieten und die reprisentative Demokratie zu stirken“*2. Die
Begleitforschung konstatierte alsbald einen Bedeutungszuwachs des
Petitionswesens, begriiBte die Schritte zu mehr Transparenz,
Zuganglichkeit und Teilhabe, rechnete die elektronischen

¥ vgl. dazu und zum Folgenden insb. Annette Guckelberger, Neue

Erscheinungen des Petitionsrechts: E-Petitionen und 6ffentliche Petitionen,

DOV 2008, S. 85 (88 ff.); Riehm/Coenen/Lindner/Blimel (Fn. 5), insb. S.

107 ff., 207 ff.; Ralf Lindner/Ulrich Riehm, Modernisierung des

Petitionswesens und der Einsatz neuer Medien, ZParl. 40 (2009), S. 495

(500 ff.); Ulrich Riehm/Matthias Trénel, Offentliche Petitionen beim

Deutschen Bundestag, ZParl. 40 (2009), S. 512 ff.; Riehm/Bbhle/Lindner

(Fn. 8), insb. S. 41 ff., 233 ff.; Bauer (Fn. 7), S. 1217 ff.; ders. (Fn. 22),

S. 641 ff.; jeweils m.w.N.

Vgl. Margrit Seckelmann, Wohin schwimmt die Demokratie?, DOV 2014,

S.1(3f.).

® vgl. allgemein zur Governancestruktur des deutschen Petitionswesens
Barbara Lippa/Herbert Kubicek/Stephan Brdchler, Bekanntheit und
Ansehen des Petitionsausschusses des Deutschen Bundestages und
Nutzung des Petitionsrechts in Deutschland, 2009, S. 21 ff.

% Dazu  Riehm/Coenen/Lindner/Blimel/ ~ (Fn. 5), S. 207 ff,;
Riehmy/Béhle/Lindner (Fn. 8), S. 51 ff.

31 So Riehmy/Béhle/Lindner (Fn. 8), S. 12.

32 petitionsbericht fiir 2005, BT-Drucks. 16/2500, S. 10.
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Petitionssysteme zu den zentralen Aktivitditen im Bereich von E-
Demokratie und E-Partizipation und stellte bereits Anfang 2009
zusammenfassend fest: ,Alles in allem stecken die E-Partizipation und
die parlamentarische E-Demokratie noch in den Kinderschuhen, und
die darin eingebetteten E-Petitionssysteme erscheinen fast als
Speerspitze einer Entwicklung hin zu groBerer Transparenz der
politischen Verfahren und zu einer stirkeren Biirgerbeteiligung®.>
Das sieht auch der Petitionsausschuss so, der in seinen Berichten die
Offentliche Petition ,als wichtigen Beitrag zu mehr e-Demokratie"**
wiirdigt und mit erkennbarem Stolz auf den ,Politikaward" verweist®,
mit dem die Innovation im Dezember 2008 ausgezeichnet wurde.

b) Rechtsgrundlagen

Inzwischen ist die Offentliche Petition ,zu einer etablierten
Einrichtung geworden“*. Gleichwohl finden sich dazu weder im
Grundgesetz noch im Petitionsgesetz®” ausdriickliche Bestimmungen.
Vielmehr ist das derzeitige Design der Offentlichen Petition im Kern in
den auf § 110 Abs. 1 der Geschdftsordnung des Deutschen
Bundestages (GOBT) gestlitzten Grundsatzen des
Petitionsausschusses iber die Behandlung von Bitten und
Beschwerden (Verfahrensgrundsétze)® und der dazu erlassenen
»Richtlinie fir die Behandlung von offentlichen Petitionen (6P) gem.
Ziff. 7.1 (4) der Verfahrensgrundsétze" (Richtlinie)®® geregelt. Diese
Rechtsgrundlagen enthalten auch eine Legaldefinition: ,Offentliche

3 Riehm/Coeneny/Lindner/Blimel (Fn. 5), S. 13 ff. (Zitat: S. 18); vgl. auch

Riehmy/Béhle/Lindner (Fn. 8), insb. S. 9 f.

Petitionsbericht  fir 2007, BT-Drucks. 16/9500, S. 9; &hnlich

Petitionsbericht fiir 2012, BT-Drucks. 17/13660, S. 8.

% Ppetitionsbericht fiir 2008, BT-Drucks. 16/13200, S. 10.

% Ppetitionsbericht fiir 2012, BT-Drucks. 17/13660, S. 8 und Petitionsbericht

fir 2013, BT-Drucks. 18/1300, S. 8.

Gesetz liber die Befugnisse des Petitionsausschusses des Deutschen

Bundestages (Gesetz nach Artikel 45c des Grundgesetzes) vom 19.7.1975

(BGBI. I S. 1921), geandert durch Gesetz vom 5.5.2004 (BGBI. I S. 718),

abgedruckt als Anlage 8 II. zum Petitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks.

18/4990, S. 127 ff.

¥ Zuletzt gedndert mit Wirkung zum 1.1.2012 und fiir die 18. Wahlperiode
Uibernommen durch Beschluss 15.1.2014, abgedruckt als Anlage 8 IV. zum
Petitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 130 ff.

3 Ebenfalls abgedruckt in Anlage 8 IV. zum Petitionsbericht fiir 2014, BT-
Drucks. 18/4990, S. 140 f.

34
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Petitionen sind Bitten oder Beschwerden von allgemeinem Interesse

an den Deutschen Bundestag"*.

c) Voraussetzungen und Rechtsfolgen

Die beiden Regelwerke legen zugleich eine ganze Reihe von
Voraussetzungen fest, denen Offentliche Petitionen geniigen miissen.
Dazu gehdren in formeller Hinsicht die Zustandigkeit des
Petitionsausschusses, die Petitionseinreichung in elektronischer Form
sowie Anforderungen an Gegenstand und Begriindung des Anliegens.
Inhaltlich muss die Eingabe ,ein Anliegen von allgemeinem Interesse
zum Gegenstand" haben; auBerdem missen ,das Anliegen und
dessen Darstellung fir eine sachliche o6ffentliche Diskussion
geeignet™* sein. Die Erfilllung der Voraussetzungen (iberpriift der
beim  Petitionsausschuss eingerichtete = Ausschussdienst, der
hinsichtlich der Verdffentlichung im Internet einen strengen
BewertungsmaBstab anlegt.*

Fiihrt die Uberpriifung durch den Ausschussdienst zu einem
negativen Ergebnis, dann wird die Eingabe als solche nicht etwa
abgewiesen. Vielmehr erfolgt die weitere Behandlung der nicht als
Offentliche Petition zugelassenen Eingabe nach den allgemeinen
Verfahrensgrundsitzen.** Am Ende dieses allgemeinen Verfahrens
steht bekanntlich kein Anspruch auf Abhilfe im Sinne des Petitums.
Stattdessen hat der Petent Anspruch auf Kenntnisnahme, Priifung
und einen sachlichen ,Bescheid, aus dem ersichtlich ist, wie die
angegangene Stelle die Petition zu behandeln gedenkt",* und der
richtigen Ansicht nach auch begriindet sein muss*. Im Ergebnis gilt
dies alles auch fiir Eingaben, die zwar als Offentliche Petition
angenommen und zugelassen sind, in der Sache aber erfolglos
bleiben.

Allerdings bestehen bei einer Eingabe, die als Offentliche
Petition angenommen ist, ganz betrdchtliche Unterschiede im

‘0" Nr. 2.2 Abs. 4 der Verfahrensgrundsétze (Fn. 38).

“1Nr. 2.1 der Richtlinie (Fn. 39).

*2°Nr. 5 der Richtlinie (Fn. 39).

*Nr. 5 der Richtlinie (Fn. 39).

*  BVerfGE 2, 225 (230); ahnlich BVerfGE 13, 54 (90); BVerfG (Kammer),
DVBI. 1992, S. 32 (33).

Vgl. zu dieser Streitfrage ablehnend etwa Robert Uerpmann-Wittzack, in:
Ingo v. Miinch/Philip Kunig (Hrsg.), Gundgesetz, Kommentar, 6. Aufl.
2012, Art. 17 Rn. 8, bejahend Kfein (Fn. 1), Art. 17 (2011) Rn. 90 ff.; vgl.
ferner Guckelberger (Fn. 8), S. 102 ff.; Bauer (Fn. 1) § 117 Rn. 38, 44, 47
m.w.N.
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Verfahren der Petitionsbehandlung. Sind namlich die
Zulassungsvoraussetzungen erfiillt und die erwahnten Hiirden
genommen, dann wird die Offentliche Petition ,im Einvernehmen mit
dem Petenten auf der Internetseite des Petitionsausschusses
veroffentlicht. Mit der Veroffentlichung erhalten weitere Personen
oder Personengruppen Uber das Internet die Gelegenheit zur
Mitzeichnung der Petition oder zur Abgabe eines Diskussionsbeitrages
hierzu**. Rechtsfolge der Annahme einer Petition als Offentliche
Petition ist demnach zuallererst der Zugang zu der vom
Petitionsausschuss bereitgestellten elektronischen Plattform, auf der
das mit der Eingabe verfolgte Anliegen 6&ffentlich gemacht, diskutiert
und die Eingabe selbst durch Mitzeichnung unterstiitzt werden kann.
In diesen Optionen fiir elektronische Kommunikation, Interaktion,
Partizipation, Unterstitzung und Mitzeichnung liegt die eigentliche
Innovation der Offentlichen Petition fiir die Modernisierung des
Eingaberechts.?

Doch erschlieBt das neue Institut nicht nur diese
kommunikativen und interaktiven Mdglichkeiten internetgestiitzter
Diskussionsforen. In der praktischen Handhabung koénnen sich
vielmehr noch ganz andere Wirkungen ergeben. Hervorzuheben ist
zunachst vor allem das Quorum von 50.000 Unterstiitzern, dessen
Erreichung weitere Rechtsfolgen auslost. Solche Petitionen werden in
der Ausschusssitzung einzeln aufgerufen,”® und in der &ffentlichen
Ausschusssitzung werden regelmdBig ein Petent oder mehrere
Petenten angehdrt,* damit sie die Petition eingehender darstellen
und erldutern konnen. Diese weiteren Rechtswirkungen sind zwar
keine Besonderheit der Offentlichen Petition, weil sie nach den
Verfahrensgrundsatzen ganz allgemein bei Sammel- und
Massenpetitionen eintreten.® Doch liegt es auf der Hand, dass sich
bei herkdmmlichen Eingaben Unterschriftensammlungen etwa im
offentlichen StraBenraum zumindest potentiell deutlich schwieriger
gestalten und wesentlich aufwendiger sind als das Einsammeln von

6 Nr. 2.2 (4) der Verfahrensgrundsétze (Fn. 38).

Y7 Riehmy/Béhle/Lindner (Fn. 8), S. 81 ff.

“8Nr. 8.2.1 der Verfahrensgrundsatze (Fn. 38).

" Nr. 8.4 (4) der Verfahrensgrundsétze (Fn. 38).

%0 Deshalb stdBt die doppelte Privilegierung auch ganz allgemein auf
verfassungsrechtliche Vorbehalte; dazu Kfein (Fn. 26), Art. 45c (2011) Rn.
69, wonach die Privilegierung ohne Verfassungsanderung nicht zu haben
sei.
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Unterstiitzer-Mitzeichnungen per Mausklick in einem elektronisch
unterstiitzten Verfahren.>!

Unabhdngig davon sind Offentliche Petitionen gegeniiber
konventionellen Eingaben jedenfalls durch die Veréffentlichung der
abschlieBenden Entscheidung einschlieBlich ihrer Begriindung im
Internet® privilegiert.”® In der Sache schafft die Unterrichtung der
Offentlichkeit zusitzliche Transparenz und bietet damit Biirgern (und
Presse) leicht zugangliche Ansatzpunkte fiir nachsetzende und
nachhaltige Anschlusskommunikation mit dem Parlament und
Abgeordneten, Ansatzpunkte fiir die Einflussnahme auf die 6ffentliche
Meinung und damit insgesamt fiir die Teilhabe an politischen
Entscheidungsprozessen.

d) Praktische Bedeutung

In der Verfassungswirklichkeit erfreut sich die Offentliche
Petition groBer Beliebtheit. Schon friih als ,Erfolgsmodell*>* gehandelt
gehért sie heute zur ,Spitzengruppe des Internetangebotes des

Deutschen Bundestages"> und gilt als wichtiger Beitrag fiir eine

1 In der Verfassungspraxis ist (bislang) allerdings eine eher geringe Zahl an

Offentlichen  Petitionen mit mehr als 50.000 elektronischen
Mitzeichnungen zu verzeichnen. Das diirfte sich daraus erklaren, dass
trotz E-Mail und sozialer Netzwerke wie Facebook die Gewinnung von
Unterstiitzern auch heute (noch) kein Selbstldufer ist (siehe zu Befund
und Erkldrungsansatzen sowie zum Folgenden Riehmy/Boéhle/Lindner [Fn.
8], S. 76 ff.). Doch andert dies nichts an dem in der ,Petition per Maus-
klick" angelegten Potential, das beispielsweise Szenarien freisetzen kann,
in denen sich einflussreiche und mitgliederstarke Verbande (wie der
ADAC) und ebenso auflagen- wie mobilisierungsstarke Medien (wie die
Bild-Zeitung) zusammenschlieBen und eine Offentliche Petition etwa
gegen die Einfiihrung eines Tempo-Limits auf Autobahnen (nach dem
Motto ,Freie Fahrt fiir freie Blrger") oder einer PKW-Maut initiieren.

52 Nr. 12 der Richtlinie (Fn. 39).

5% Neben der Verdffentlichung der Petition auf der Internetseite des
Petitionsausschusses ist dies die zweite allein an der Rechtsform
ankniipfende Privilegierung der Offentlichen Petition gegeniiber einer
Jnormalen" Standard-Eingabe. Erreicht die Offentliche Petition das
Quorum von 50.000 Mitzeichnungen, kommen als dritte und vierte
Privilegierung, die die Offentliche Petition freilich mit anderen Sammel-
und Masseneingaben teilt, Einzelaufruf und regelmaBig auch Anhorung in
offentlicher Ausschusssitzung hinzu.

5 Riehm/Bohie/Lindner (Fn. 8), S. 12; &hnlich bereits die frilhere Begleitfor-
schung (Riehmy/Coeneny/Lindner/Blime/ [Fn. 5], S. 13).

%5 Ppetitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 9.
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lebendige Demokratie®®. Millionenfache Seitenaufrufe pro Jahr®” und
die inzwischen auf fast zwei Millionen angestiegene Zahl der auf der
Internetseite des Petitionsausschusses angemeldeten Nutzer®®
veranschaulichen die praktische Bedeutung eindrucksvoll. ,,Der groBte
Teil der Besucher des Petitionsportals kommt [...] gezielt, etwa um
eine bestimmte Petition mitzuzeichnen oder im Diskussionsforum
dazu eigene Beitrage zur Diskussion zu stellen."* Die elektronische
Plattform bietet die Mdglichkeit, Lebenssachverhalte,
Gesetzgebungsvorschlage, Sachverstand, Kritik und Beschwerden aus
unterschiedlichen Sichtweisen und politischen Milieus kennen zu
lernen, diese Stellungnahmen in die Meinungsbildung einzubeziehen,
in den politischen Prozess einzubringen und dort wirksam werden zu
lassen.°

Auch wenn bei weitem nicht alle als Offentliche Petition
eingereichten Eingaben vom Petitionsausschuss auch als solche
zugelassen werden, bei weitem nicht alle zugelassenen Offentlichen
Petitionen eine hohe Zahl von Mitzeichnern gewinnen kénnen und die
Erfolgsbewertung Offentlicher Petitionen unsicher ist,®* sprechen die
Zahlen doch fiir sich. Allein 2014 gingen 5.667 Eingaben (37 % aller
Petitionen) auf elektronischem Weg mit dem Web-Formular {ber das
Petitionsportal beim Bundestag ein, haben sich im Berichtszeitraum
276.891 neue Nutzer angemeldet und wurden zu den 436
veroffentlichen Petitionen ,fast 500.000 elektronische Mitzeichnungen

% Ppetitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 10.

57 Ppetitionsbericht fiir 2011, BT-Drucks. 17/9900, S. 8; Petitionsbericht fiir
2012, BT-Drucks. 17/13660, S. 8; Petitionsbericht fiir 2013, BT-Drucks.
18/1300, S. 9; Petitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 9.

8 Ppetitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 7.

59 Ppetitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 9.

6 vgl. Praambel der Richtlinie (Fn. 39).

1 Laut Petitionsbericht fiir 2014 (BT-Drucks. 18/4990, S. 9, 111) wurden
2014 insgesamt 436 Petitionen im Internet verdffentlich, diskutiert und
mitgezeichnet. Von diesen Offentlichen Petitionen erreichten 16 mehr als
5.000 Mitzeichnungen (der Spitzenwert lag 2014 bei 176.523
Mitzeichnungen). Ausweislich der Begleitforschung ist seit der Einrichtung
des Modellversuchs ein Anstieg der eingereichten und auch der
zugelassenen Offentlichen Petitionen zu verzeichnen (von 761 [Einrei-
chung] und 284 [Zulassung] im Jahr 2006 Gber 5.113 [Einreichung] und
701 [Zulassung] im Jahr 2009 auf 4.039 [Einreichung] und 559
[Zulassung] im Jahr 2010), wobei sich die Zulassungsquote der 10%-
Marke nahert; die groBe Mehrzahl der Offentlichen Petitionen erhalt
weniger als 1.000 Mitzeichnungen (siehe zu diesen Angaben und zur
schwierigen Erfolgsbewertung Riehmy/Bohle/Lindner [Fn. 8], S. 68 ff., 76
f., 98 ff.).
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registriert"®, Das bestétigt den Trend hin zur Elektronisierung der

Petitionspraxis, der sich schon vor Jahren in vielbeachteten
Offentlichen Petitionen niedergeschlagen hat.®* In jiingerer Zeit
fanden beispielsweise Offentliche Petitionen zur Reform der
Pflegeversicherung auf der Grundlage eines neuen
Pflegebediirftigkeitsbegriffs gut 177.000, zur Abschaffung der
Luftverkehrssteuer anndhernd 150.000, zur Abschaffung der Intensiv-
und Massentierhaltung bis 2020 fast 99.000 und zur Abschaffung der
Hartz-IV-Sanktionen und der Leistungseinschrankung bei der
Sozialhilfe mehr als 91.000 unterstiitzende Mitzeichungen.®* Es
bedarf keiner hellseherischen Krafte, um potentiell auch Petitionen
mit die Millionengrenze (berschreitenden Unterstiitzerzahlen fiir
realistisch zu halten.%

e) Insbesondere: Erfolgsaussichten

Zumal im systematischen Gesamtzugriff ist die Bewertung der
Erfolgsaussichten derartiger Petitionen schwierig. Zur naheren
Verdeutlichung der Chancen, aber auch der Probleme und Grenzen
von (Offentlichen) Petitionen missen an dieser Stelle einige
Schlaglichter geniigen:

Das betrifft zundchst den Anteil der abgelehnten Petitionen,
der lber die Jahre hinweg sehr stark schwankt und 2014 bei knapp
37 % lag®. Indes kénnen sich auch mit einer solchen Ablehnung
positive Effekte verbinden, etwa wenn es im und durch das
Petitionsverfahren gelingt, bei den Petenten Verstandnis fiir die
jeweilige staatliche Entscheidung zu wecken und sie wenn schon
nicht damit auszusdhnen,®” so doch wenigstens durch den
dialogischen Diskurs im Gemeinwesen zu integrieren.

62 petitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 7 f.

6 So etwa bei einer im Internet von (iber 100.000 Personen unterstiitzten
Petition zur ,Generation Praktikum®", bei einer von 25.000
Mitunterzeichner getragenen Eingabe gegen die Einfiihrung von
Wahlcomputern und bei dem von (ber 15.000 E-Petenten verfolgten
Anliegen, die Hundesteuer abzuschaffen; dazu Guckelberger (Fn. 27),
DOV 2008, S. 85 (86 m.w.N.).

6 Ppetitionsberichte fiir die Jahre 2013 (BT-Drucks. 18/1300, S. 100) und

2014 (BT-Drucks. 18/4990, S. 111).

Zu mdglichen Szenarien vgl. oben Fn. 51.

6  Ppetitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 105. Der langjéhrige
Durchschnitt bewegt sich dabei im Bereich von etwa 25,3 % (dazu
Riehmy/Béhle/Lindner [Fn. 8], S. 99).

67 Ppetitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 8. Im Ubrigen mag es
aus einer Ubergeordneten Warte bereits als Erfolg gelten, durch die

65
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Den Ablehnungen stehen nach den Mitteilungen des
Petitionsausschusses 2013 mehr als ein Drittel im weiteren Sinn
positiv erledigte Vorgange gegeniiber, ,wobei einige Anfragen der
Petenten bereits im Vorfeld des parlamentarischen Verfahrens
abgeschlossen werden konnten“®®, Zu den jedenfalls aus Sicht des
Ausschusses unldngst erfolgreich abgeschlossenen Verfahren
gehdren zwei Offentliche Petitionen zur ,Generation Praktikum® aus
dem Jahr 2007, die nach ihrer Einreichung von (ber 100.000
Mitzeichnern im Internet unterstiitzt wurden. Fiir diese Eingaben
hatte der Ausschuss alsbald empfohlen, sie der Bundesregierung zur
Erwagung zu Uberweisen und den Fraktionen des Deutschen
Bundestages zur Kenntnis zu geben.®® Die positive Erledigung der
Angelegenheit  erfolgte 2012 durch die Mitteilung der
Bundesregierung, dass nach zweijdhriger Verhandlungsphase mit der
Arbeitgeberseite ein praxisgerechter Leitfaden Uber Praktika vorliege,
der insbesondere in Sozialversicherungsfragen auf den Schutz der
Praktikanten ziele.”

Weniger zufrieden und befriedet werden die Initianten von
Petitionen’! gegen das Bauprojekt ,Stuttgart 21 sein.”?> Dazu war
bereits 2008 eine vornehmlich unter denkmalschiitzerischen Aspekten
begriindete Offentliche Petition eingereicht, zugelassen und von
3.169 Mitzeichnungen unterstiitzt worden’®. Obschon sich die
politischen Umstdnde seit der Einreichung vollig verandert haben,
wurde nach den Massenprotesten und dem Schlichtungsverfahren im
Jahr 2010 keine weitere Offentliche ,S 21-Petition® mehr
zugelassen’. Fir die Betroffenen diirfte dies kaum nachvollziehbar
gewesen sein, zumal Uber die urspriingliche Offentliche Petition aus

Bereitstellung des Petitionsverfahrens das Vertrauen der Birger in die
parlamentarische Demokratie und den Rechtsstaat zu fordern
(Riehmy/Bdhle/Lindner [Fn. 8], S. 99).

8 Ppetitionsbericht fiir 2013, BT-Drucks. 18/1300, S. 7.

8 Ppetitionsbericht fiir 2007, BT-Drucks. 16/9500, S. 8, 35.

70 Ppetitionsbericht fiir 2012, BT-Drucks. 17/13660, S. 74 f.

7L In den Petitionen wurde gefordert, ,das Bauprojekt ,Stuttgart 21’ zu
stoppen, eine Volksabstimmung dariiber durchzufiihren und keine Mittel
aus dem Bundeshaushalt fiir dieses Projekt zur Verfiigung zu stellen®
(Petitionsbericht fir 2010, BT-Drucks. 17/6250, S. 41).

2 Dazu Riehm/Bdohle/Lindner (Fn. 8), S. 71.

73 petition 1013 ,Eisenbahnliegenschaftswesen - Hauptbahnhof Stuttgart
vom 06.11.2008":
<https://epetitionen.bundestag.de/petitionen/_2008/_11/_06/Petition_10
13.nc.html> (Stand: 18.3.2016).

"% Riehm/Béhle/Lindner (Fn. 8), S. 71.
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dem Jahr 2008 erst sieben Jahre spdter (ablehnend) entschieden
wurde.”®

Doch schlieBen solche zweifelhaften Erfahrungen erfolgreiche
Petitionen gegen GroBprojekte nicht aus. Ein schénes Beispiel sind
die bereits vor der Bereitstellung der elektronischen Petitionssysteme
seit 2003 beim Petitionsausschuss eingereichten Eingaben gegen das
»Bombodrom" in Brandenburg.”® Bei diesen Eingaben handelte es
sich um rund 80 Petitionen mit insgesamt iber 60.000 Unterschriften,
die sich gegen den geplanten Luft-Boden-SchieBplatz bei Wittstock in
der Kyritz-Ruppiner Heide richteten.””  Nach umfangreichen
Ermittlungen und einem 2007 durchgefiihrten Ortstermin hatte der
Petitionsausschuss  den Eindruck gewonnen, dass das
Petitionsanliegen wegen der durch den Flugverkehr zu erwartenden
Larmbelastungen, der zu befiirchtenden gravierenden Auswirkungen
auf den Tourismus und der negativen Rickwirkungen auf
Naturschutzgebiete der Region grundsatzlich berechtigt sei. Trotz
dieser Vorbehalte, zusatzlicher Kritik des Bundesrechnungshofs an
dem Vorhaben und mehrerer Gerichtsentscheidungen, nach denen
die Nutzung des Gelandes als SchieBplatz fiir Kampfflugzeuge auf
absehbare Zeit nicht mdglich gewesen ware, hielt das
Bundesverteidigungsministerium noch im Januar 2009 an seiner
Auffassung fest, dass fiir die Nutzung des Truppeniibungsplatzes
Wittstock als Luft-Boden-SchieBplatz nach wie vor ein zwingender
Bedarf bestiinde. Vor diesem Hintergrund lberwies der Bundestag
auf einstimmige Empfehlung des Petitionsausschusses im Juli 2009
die Petitionen der Bundesregierung zur Erwagung. Diese
Uberweisung war der letztlich ausschlaggebende AnstoB fiir das
Bundesverteidigungsministerium, auf die geplante Nutzung des
SchieBplatzes zu verzichten und damit zugleich einen mit

75 Votum und Begriindung des Deutschen Bundestages iiber die Petition

1013 ,Eisenbahnliegenschaftswesen - Hauptbahnhof Stuttgart vom
06.11.2008" vom 05.02.2015:
<https://epetitionen.bundestag.de/petitionen/_2008/_11/_06/Petition_10
13/forum/Beitrag_1636.$$$.batchsize.10.tab.1.html> (Stand: 18.3.2016).
Vgl. dazu und zum Folgenden, Petitionsbericht fiir 2003, BT-Drucks.
17/3150, S. 30; Petitionsbericht fiir 2006, BT-Drucks. 16/6270, S. 40;
Petitionsbericht fir 2007, BT-Drucks. 16/9500, S. 37; Petitionsbericht fiir
2008, BT-Drucks. 16/13200, S. 44; Petitionsbericht fiir 2009, BT-Drucks.
17/2100, S. 37; Petitionsbericht fiir 2010, BT-Drucks. 17/6250, S. 89.

Zu einer noch 2010 eingereichten Massenpetition mit Uber 41.000
Zuschriften siehe Petitionsbericht fiir 2012, BT-Drucks. 17/6250, S. 61.
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gerichtlichen und auBergerichtlichen Mitteln ausgetragenen, mehr als
fiinfzehn Jahre wahrenden Streit zu beenden.”®

Bei alledem ist nicht nur am Rande bemerkenswert, dass der
Petitionsausschuss und die Petitionsadressaten bei der Behandlung
von Eingaben haufig nicht nach dem ,Alles-oder-Nichts"-Prinzip
verfahren, also das mit der jeweiligen Petition verfolgte Petitum
entweder zurlickweisen oder ihm stattgeben. Vielmehr bemihen sich
die Akteure auch um ,weichere" Problemlésungen, die dem Anliegen
des Petenten zwar nicht in der begehrten, aber in anderer Form
Rechnung zu tragen suchen. Ein Beispiel ist die vom
Petitionsausschuss als ,positiv® bewertete Erledigung der erwahnten
Eingabe zur ,Generation Praktikum", die nicht in gesetzgeberische
Rechtsetzung, sondern in die Aushandlung eines praxisgerechten
Leitfadens fiir die Gestaltung von Vertrdgen miindete.”® Auch kénnen,
wie beim ,Bombodrom"®, Entscheidungen des Petitionsausschusses
bereits anderweitig vorliegende Voten gleichsam verstarken und so
den letzten Impuls fiir ein Umdenken geben. Die Beispiele aus den
wissenschaftlich bislang kaum beachteten (inhaltlichen)
Verbescheidungen und Ergebnissen von Eingaben zeigen, dass das
Petitionsbearbeitungsverfahren mediative Elemente aufnehmen und
insoweit das herkdmmliche Bitt- und Beschwerderecht zu einem
Baustein modernen Konfliktmanagements®! fortentwickeln kann.
Dazu passt auch die Bemerkung im letzten Petitionsbericht, wonach
oftmals ,bereits Stellungnahmeersuchen des Petitionsausschusses bei
den staatlichen Stellen eine grindlichere Abwdgung des
Sachverhalts" bewirkten®2, Der unmittelbar daran anschlieBende
Hinweis, dass oftmals ,auch ausfiihrliche Gesprache der
Berichterstatter ~ unter Beteiligung von  Vertretern der
Bundesregierung hilfreich [waren], um Ldsungswege aufzuzeigen",
unterstiitzt diese Einschatzung.

78 Vgl. Petitionsbericht fiir 2009, BT-Drucks. 17/2100, S. 37; Petitionsbericht
fir 2010, BT-Drucks. 17/6250, S. 89; Bauer (Fn. 1), § 117 Rn. 30 mit
Fn. 206.

7> Dazu oben bei Fn. 69.

8 Oben bei Fn. 76.

8 vgl. dazu Steffi Menge, 6. Staatswissenschaftliches Forum — Vom Bitt- und
Beschwerderecht zum Konfliktmanagement im Staat-Biirger-Verhdltnis,
NVwzZ 2007, S. 1275 f.

82 petitionsbericht fiir 2014, BT-Drucks. 18/4990, S. 8.
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f) Zusammenfassende und erganzende
Bemerkungen

Die neue Eingabeform Offentliche Petition ist gewiss ein
JLeuchtturmprojekt*®® mit bemerkenswerten Erfolgen. Sie ist aber
auch in  mancherlei  Hinsicht rechtlich  prekar®.  Die
verfassungsrechtlichen  Probleme beginnen schon bei der
elektronischen Petitionseinreichung,®® die der Petitionsausschuss
selbst lange Zeit ,,aus Rechtsgriinden" als nicht (schrift-)formwahrend
eingestuft,%® spédter mit wachsender Unterstiitzung der Literatur®”
aber recht souveran akzeptiert hat. Doch verbleiben auch jenseits der
spezifischen Schriftformproblematik zunehmend bewusst werdende
Anschlussprobleme, die hier nur kurz anzudeuten sind: Die massiven
Akzentverschiebungen in der Ordnungsidee des Petitionsrechts, die
Ungleich- und Sonderbehandlungen im Verfahren durch mehrfache
Privilegierung der Offentlichen Petition,®® die zweifelhaften Kriterien
fir die Zulassung einer Eingabe als Offentliche Petition und deren
Handhabung in der Praxis sowie die Verfahrensgestaltung und die
Entscheidungsbefugnisse des Ausschussdienstes® streiten in der
juristischen Gesamtbewertung fiir das Erfordernis einer Regelung
durch den parlamentarischen Gesetzgeber.*®

Sieht man von dem Erfordernis einer gesetzlichen Regelung
ab, dann ist in der verfassungswissenschaftlichen Wiirdigung
festzuhalten, dass mit der Offentlichen Petition eine ausgesprochen
innovative Modernisierung des Petitionswesens zur Verbesserung
biirgerschaftlicher Partizipation gelungen ist. Die Offentliche Petition

8 Riehm/Bohle/Lindner (Fn. 8), S. 10.

8 Verfassungsrechtliche Vorbehalte auch bei Guckelberger (Fn. 27), DOV
2008, S. 85 (92 f.); Klein (Fn. 26), Art. 45c (2011) Rn. 69 ff.; Martin
Pagenkopf, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl.
2014, Art. 17 Rn. 9.

8 Wichtige Grundsatzkritik bei Martin Kellner, Die E-Petition zum Bundestag:

Ein Danaergeschenk, NJ 2007, S. 56 ff.

Dazu Heribert Schmitz, Einlegung einer Petition durch E-Mail?, NvwZ

2003, S. 1437 (1437).

8 Aus jiingerer Zeit etwa Guckelberger (Fn. 27), DOV 2008, S. 85 (86 ff.);
dies. (Fn. 8), S. 33 ff.; Kloepfer (Fn. 15), § 76 Rn. 26; Klein (Fn. 1), Art.
17 (2011) Rn. 63; vgl. zur Diskussion Bauer (Fn. 14), Art. 17 Rn. 35 ff.
m.w.N.

8 Fn. 53.

8  Zum zunehmenden Unbehagen mit den Nichtzulassungsentscheidungen
des Ausschussdienstes siehe eingehender Riehmy/Bohle/Lindner (Fn. 8),
S. 70 ff.

% Néaheres bei Baver (Fn. 7), S. 1222 ff. m.w.N.
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nutzt moderne Informations- und Kommunikationstechnologien fiir
die Einreichung, Veroffentlichung, Mitzeichnung und Diskussion von
Eingaben an den Bundestag. Das erleichtert die Einbringung von
Petitionen, schafft mehr Transparenz und fordert Diskurse im
Petitionsverfahren.”® Der erwahnte®> Politikaward bringt dies
punktgenau auf den Begriff. Der Preis honoriert das E-Portal u. a.
deshalb, weil es funktionell ,eine einmalige Mdoglichkeit an
Biirgerbeteiligung und Transparenz [bietet]. Dank E-Petitionen gibt es
eine schnellere und transparentere Verbindung zwischen Bevdlkerung
und Parlament"®3. Das neue elektronische Petitionssystem ist politisch
ein ,groBer Wurf* und schon jetzt eine Erfolgsgeschichte. Es wertet
die Bedeutung von Petitionen als Bausteine und auch Pfeiler
politischer Partizipation auf und setzt damit zugleich Standards, die
Vorbildwirkung fiir die Verfassungen der deutschen Lander und
andere europdische und auBereuropdische Verfassungen entfalten
kénnten.**

2. Die Europaische Biirgerinitiative

Ahnlich wie im deutschen Verfassungsrecht ist das
Petitionsrecht auch im Unionsverfassungsrecht fest verankert.
Traditionsreiche  eingaberechtliche Institute sind dort das
Petitionsrecht zum Europdischen Parlament, das Recht zur Anrufung
des Europdischen Birgerbeauftragten und das Recht zur
Kommunikation mit Unionsinstitutionen. All diese Auspragungen des
Petitionsrechts haben eine lidngere Vorgeschichte mit zumeist®
einfachrechtlichen Vorlaufern und Uber die Jahre hinweg durch die
Aufnahme in das Primérrecht eine deutliche Aufwertung erfahren.®®

91

Vgl. dazu auch den im Juni 2011 vorgelegten Tatigkeitsbericht 2010 des
Biiros fiir Technikfolgen-Abschatzung beim Deutschen Bundestag, S. 33 ff.
2 Oben bei Fn. 35.

% Ppetitionsbericht fiir 2008, BT-Drucks. 16/13200, S. 10.

% vgl. zum innerdeutschen Diskurs Guckelberger (Fn. 8), S. 44 ff., und
Riehmy/Bohle/Lindner (Fn. 8), S. 108 ff., sowie zu mdglichen europaweiten
Ausstrahlungen Riehmy/Bohle/Lindner (Fn. 8), S. 181 ff.

% Anders allerdings das 1992 in das Gemeinschaftsverfassungsrecht

eingefiigte Recht zur Anrufung des Birgerbeauftragten; Uber friihere

erfolglose VorstéBe zu dessen Verankerung auf europdischer Ebene
informieren Guckelberger (Fn. 9), S. 78 ff. und Julia Haas, Der

Ombudsmann als Institution des Europdischen Verwaltungsrechts, 2012,

S. 239 ff.

Vgl. zu Vorgeschichte und Aufnahme in das Primdrrecht durch die

Vertrage von Maastricht (1992) und Amsterdam (1997) Guckelberger (Fn.

9), S. 9 ff., 22 ff.; dles., Das Petitionsrecht zum Europdischen Parlament
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Heute sind diese Eingaberechte vor allem in Art. 24 AEUV geregelt,
dessen systematischer Standort zusammen mit Art. 20 Abs. 2 Satz 2
lit. d AEUV den herausragenden Stellenwert des Petitionsrechts fiir
die Unionsbiirgerschaft unterstreicht. Die gesamte Entwicklung liefert
mehr als bemerkenswerte Belege fiir den in jlingerer Zeit erfolgten
Ausbau, fir den mit groBer Schubkraft vorangetriebenen Aufstieg
und fiir die mittlerweile erreichte, doch sehr exponierte Stellung des
Petitionsrechts im europdischen Gemeinwesen.

Fir die hier interessierenden neuen Petitionsformen ist das
Recht auf Kommunikation mit Unionsinstitutionen nach Art. 20 Abs. 2
lit. d, 24 Abs. 4 AEUV besonders hervorzuheben. Dieses Recht sticht
vor allem wegen der Sprachenregelung ins Auge. Jenseits der
Sprachenfrage nimmt das ,Kommunikationsrecht*®” allerdings
zugleich wichtige Teilaspekte eingaberechtlicher Normprogramme
auf. Es garantiert namlich das Recht, sich mit Bitten, Beschwerden
und anderen Anliegen an die in der Vorschrift genannten
Institutionen zu wenden. Das schlieBt die Befugnis ein, sich
beispielsweise mit einem Rechtsetzungsanliegen an die Europaische
Kommission® zu wenden und diese zu bitten, dazu konkrete
Vorschldage zu unterbreiten. Ein Anspruch auf ein bestimmtes
Vorgehen der Kommission in dem von dem Petenten erwiinschten
Sinn verbindet sich damit zwar nicht, wohl aber ein Anspruch auf
begriindete Antwort, aus der hervorgeht, wie die Kommission die
Angelegenheit weiter zu behandeln gedenkt.”® Das entspricht
gangigem petitionsrechtlichem Gedankengut und ist deshalb alles
andere als neu.

«Neu" ist die mit dem Vertrag von Lissabon erfolgte
Fortentwicklung dieser herkdmmlichen Petitionsart zu einer den
bisherigen Bestand erganzenden Europdischen Birgerinitiative. Die
Europdische  Birgerinitiative setzt an der konventionellen
Eingabeform an und generiert daraus einen newen Petitionstyp mit
spezifischen Funktionen, Voraussetzungen und Rechtsfolgen, der die
Optionen moderner Informations- und Kommunikationstechnologien

sowie das Recht zur Anrufung des Europaischen Biirgerbeauftragten im

Europa der Biirger, DOV 2003, S. 829 (830); Bawer (Fn. 1), § 117

Rn. 52 f., 55, 57.

Armin Hatje, in: Jirgen Schwarze u.a. (Hrsg.), EU-Kommentar,

3. Aufl. 2012, Art. 24 AEUV Rn. 4.

% Art. 24 Abs. 4 AEUV, Art. 13 Abs. 1 EUV.

% Naher dazu und zum Folgenden Baver (Fn. 1), § 117 Rn. 55 f., 65 ff.
m.w.N.
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intensiv nutzt und in der vorliegenden Ausgestaltung ohne eine
solche Elektronisierung der Petitionsprozesse kaum denkbar ware.

a) Leitmotiv und Innovationsidee

Die Europdische Birgerinitiative wurde 2009 in das
Unionsverfassungsrecht eingefiigt und zahlt fir manche ,als erstes
direktdemokratisches Instrument zu den bedeutendsten Neuerungen
des Vertrages von Lissabon"!?, Die Innovation ist Reaktion auf das
vielbeklagte Demokratiedefizit der Europdischen Union. Sie will aber
nicht nur die ,demokratische Funktionsweise der Union®
verbessern'®, sondern mit integrationsverstirkendem Effekt auch die
Herausbildung transnationaler Diskurse in einer europdischen
Interessen- und Wertegemeinschaft unterstiitzen.!®> Dazu eréffnet
die Europadische Birgerinitiative nunmehr Unionsbiirgern die
Mdglichkeit, die Kommission aufzufordern, geeignete
Rechtsetzungsvorschlage zu einem Thema zu unterbreiten, zu dem
es nach Einschatzung der Initianten eines Rechtsaktes bedarf.

Die  bisweilen als ,neuartiges direktdemokratisches
Instrument™1%® bezeichnete Biirgerinitiative stoBt in das Zentrum des
unionalen Demokratieverstandnisses vor und ist dementsprechend
rechtssystematisch nicht allein in petitionsrechtlichem Kontext,
sondern auch in den Bestimmungen (iber die demokratischen
Grundsatze der Union geregelt. Danach beruht die Arbeitsweise der

00 Andreas Maurer/Stephan Vogel, Die Europdische Biirgerinitiative, 2009,
S. 5; ahnlich Bruno Kaufmann, Direkte Demokratie auf der transnationalen
Ebene. Zur Entstehungsgeschichte der Europdischen Biirgerinitiative, in:
Lars P. Feld u.a. (Hrsg.), Jahrbuch fiir direkte Demokratie 2010, 2011,
S. 201 ff.; vgl. allgemein zur Debatte liber die Biirgerbeteiligung auf
europdischer Ebene Oliver Mross, Biirgerbeteiligung am Rechtsetzungs-
prozess in der Europaischen Union, 2009.

Verordnung (EU) Nr. 211/2011 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 16. Februar 2011 Uber die Biirgerinitiative, Abl. EU Nr. 65 v.
11.3.2011, S. 1.

Maurer/Vogel (Fn. 100), S. 5. Vgl. allgemein zu den Motiven, Zielen und
Erwartungen auch Annette Guckelberger, Die Europdische Birgerinitiative,
DOV 2010, S. 745 (745 ff.); Walter Obwexer/Julia Villotti, Die Européische
Biirgerinitiative. Grundlagen, Bedingungen und Verfahren, JRP 18 (2010),
S. 108 ff.; Helmut Goerlich/Benedikt Assenbrunner, Das Europdische
,Burgerbegehren® als Element eines supranationalen
Demokratieverstandnisses nach dem Vertrag von Lissabon, ZG 26 (2011),
S. 268 ff.; Benedikt Assenbrunner, Die praktische Umsetzung der
Europdischen Biirgerinitiative nach dem Vertrag von Lissabon, SachsVBI.
2011, S. 201 (203 ff.); Bauer (Fn. 22), S. 649 ff.

103 Maurer/Vogel (Fn. 100), S. 5.

101
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Union zunidchst zwar auf der reprasentativen Demokratie.!®* Daneben
suchen die Unionsorgane aber auch den Kontakt mit den Birgern,
mit Betroffenen, mit reprdsentativen Verbanden und mit der
Zivilgesellschaft, und bei alledem sind die Organe aufgeschlossen fiir
biirgerschaftliche Partizipation'®. Zu dieser Partizipation gehért nicht
zuletzt die Europaische Biirgerinitiative!®®, nach deren bottom-up-
Ansatz das agenda setting nicht von oben erfolgt. Denn die
Benennung der konkreten Themen und der inhaltlichen
Schwerpunkte liegt in der Hand der Initianten. In einen Volks- bzw.
Biirgerentscheid miindet die Europdische Birgerinitiative am Ende
nicht. Doch stdBt die Initiative direktdemokratisch Interaktions-,
Kommunikations-, Assoziations-, Deliberations- und
Partizipationsprozesse an. Damit ist sie auf der europédischen Ebene
ein wichtiges Element ,assoziativer und direkter Demokratie™!%”.

b) Rechtsgrundlagen, Voraussetzungen und
Rechtsfolgen

Die Unionsverfassung regelt in Art. 11 Abs. 4 EUV, Art. 24
Abs. 1 AEUV nur Eckpunkte und Grundziige der Europdischen
Birgerinitiative. Die naheren Bestimmungen (ber Verfahren und
Bedingungen sind nach Art. 24 Abs. 1 AEUV vom Europadischen
Parlament und vom Rat im Verfahren der ordentlichen Gesetzgebung
durch Verordnungen festzulegen. Diese Festlegungen erfolgten 2011
in der Verordnung {iber die Biirgerinitiative!®®, Die sekundarrechtliche
Ausgestaltung enthalt umfangreiche Vorschriften Uber
Voraussetzungen, Organisation und Verfahren der Biirgerinitiative.%®
Sie ,gilt ab 1. April 2012"11°, Ergdnzende Regelungen fiir Deutschland

104 Art, 10 Abs. 1 EUV.

105 Art, 10 Abs. 3 und 4, 11 EUV.

106 Art, 11 Abs. 4 EUV.

107 BVerfGE 123, 267 (369, 377 f. [Zitat: 377]).

108 Fn, 101.

99 Dazu Assenbrunner (Fn. 102), SachsVBI. 2011, S. 201 (201 ff.); Michael
Tiedemann, Die sekundarrechtliche Ausgestaltung der europaischen
Birgerinitiative durch die Verordnung (EU) Nr. 211/2011, NVwZ 2012,
S. 80 ff.; Oliver Mader, Biirgerinitiative, Petitionsrecht, Beschwerde zum
Birgerbeauftragten — Unionsrechtliche Formen direktdemokratischer
Partizipation und ihre gerichtliche Durchsetzbarkeit, EuR 2013, S. 348
(353 f., 356 ff.); Bauer (Fn. 1), § 117 Rn. 69.

10 Art, 23 der Verordnung (ber die Biirgerinitiative (Fn. 101). Die
Verordnung wurde seit ihrem Inkrafttreten mehrfach gedndert und
berichtigt; dabei handelt es sich neben mehr technischen Modifikationen
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finden sich in dem am 1. April 2012 in Kraft getretenen Gesetz zur
Europaischen Biirgerinitiative (EBIG)!!.

Nach diesen Normen durchlduft die Birgerinitiative von ihrer
Vorbereitung (ber die Einleitung und Durchfiihrung bis hin zur
Reaktion der Kommission ein in mehrere Phasen gegliedertes
Verfahren, das in dem Gesamtregelungswerk detailliert ausgeformt
ist. Dazu gehdren neben den Anforderungen an die Initianten und
Unterzeichner auch zahlreiche Rechte und Pflichten aller Beteiligten,
die phasenspezifische Inhalte haben und in das mehrstufige
gestreckte Petitionsrechtsverhaltnis eingestellt sind.

Das Rechtsregime ist hier nicht im Einzelnen vorzustellen.
Stattdessen sind nur einige Eckpunkte kurz anzusprechen. Danach
setzt die Europdische Biirgerinitiative eine Mindestzahl von
wenigstens einer Million Unterzeichnern voraus. Die Unterzeichner
missen wahlberechtigte Unionsbiirger (Art. 9 Satz 2 EUV) sein,
derzeit aus mindestens sieben Mitgliedstaaten stammen und sich
nach einem bestimmten Quorum auf die Mitgliedstaaten verteilen.!'?
Besonders hervorzuheben ist auBerdem der Einsatz moderner
Informations- und Kommunikationstechnologien namentlich bei der
Option, Unterstiitzerbekundungen nicht nur in Papierform, sondern
auch elektronisch sammeln zu kénnen!'3,

Die Rechtsfolgen einer den Voraussetzungen geniigenden
Birgerinitiative  sind  fir die  einzelnen Phasen  des
Petitionsrechtsverhaltnisses differenziert geregelt. Aus der Sicht der
Unionsbiirger handelt es sich im Kern um aus dem Petitionswesen
ganz allgemein bekannte Anspriiche auf Unterlassung (etwa von
Behinderungen der Einleitung von Petitionen) und Leistung (etwa auf
Entgegennahme, sachliche Priifung und Bescheidung), denen
entsprechende Pflichten der Kommission korrespondieren und die in
dem Regelwerk naher konkretisiert sind. Ein Beispiel flr solche
Konkretisierungen ist die Verpflichtung der Kommission, Initiativen,
die den rechtlichen Anforderungen geniigen, innerhalb von zwei

vor allem um Anderungen, die durch den Beitritt Kroatiens veranlasst
waren.

1 Gesetz zur Durchfilhrung der Verordnung (EU) Nr. 211/2011 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011 {ber die
Birgerinitiative vom 7. Marz 2012, BGBI. I S. 446.

12 Art, 11 Abs. 4 EUV, Art. 24 Abs. 1 AEUV, Art. 2 Nr. 1, Art. 3 und 7 in
Verbindung mit Anhang I der Verordnung Uber die Birgerinitiative
(Fn. 101).

U3 Art, 5 Abs. 2 und Art. 6 der Verordnung iiber die Biirgerinitiative
(Fn. 101).
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Monaten in einem dafiir vorgesehenen allgemein einsehbaren Online-
Register zu veréffentlichen.!'* Ein anderes Beispiel ist die Pflicht, den
Organisatoren die Mdglichkeit zur Prasentation ihrer Birgerinitiative
in einer 6ffentlichen Anhérung einzurdumen.!®

Von besonderem Interesse ist naturgemaB die Frage nach der
am Ende eines allen rechtlichen Anforderungen geniigenden
Initiativwverfahrens stehenden Reaktionspflicht der Kommission. Fir
deren Beantwortung ist der Wortlaut von Art. 11 Abs. 4 EUV wenig
weiterfiihrend, weil er lediglich die Aufforderung der Kommission zur
Unterbreitung eines geeigneten Rechtsetzungsvorschlags als Ziel der
Biirgerinitiative benennt und fiir die naheren Einzelheiten auf
Verordnungsrecht verweist. In Art. 10 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 2 fiihrt die
einschlagige Verordnung dazu aus, dass die Kommission ,innerhalb
von drei Monaten [..] ihre rechtlichen wund politischen
Schlussfolgerungen zu der Biirgerinitiative sowie ihr weiteres
Vorgehen bzw. den Verzicht auf ein weiteres Vorgehen und die
Griinde hierfir" darlegt.

Uber die aus diesem Normenbefund zu ziehenden
Konsequenzen besteht bislang keine Einigkeit. Das
Meinungsspektrum reicht von der ganz allgemein formulierten
Ablehnung einer Verpflichtung der Kommission zur Vorlage eines
Rechtsetzungsvorschlags!®  lber eine fir den Regelfall
angenommenen Pflicht der Kommission, im Rahmen ihrer
Initiativbefugnisse geeignete Vorschldge zu unterbreiten,*” bis hin zu
einer Verpflichtung der Kommission zum Tatigwerden, ,d. h. zur
Vorlage eines Rechtsetzungsvorschlags"!!®, bei deren Erfiillung der
Kommission allerdings in zeitlicher und/oder inhaltlicher Hinsicht
wiederum ein mehr oder weniger breites Ermessen zustehen soll*'°.
Wie so oft liegt bei einer an Wortlaut, Systematik und Telos

14 Art, 4 der Verordnung (iber die Biirgerinitiative (Fn. 101); dazu

Assenbrunner (Fn. 102), SachsVBI. 2011, S. 201 (202).

Art. 11 der Verordnung Uber die Birgerinitiative (Fn. 101).

Hans-Peter Folz, in: Christoph Vedder/Wolff Heintschel von Heinegg

(Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, Handkommentar, 2012, Art. 11 EUV

Rn. 3.

Y7 Matthias Ruffert, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 11 EUV Rn. 19.

Y8 peter Michael Huber, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar,

2. Aufl. 2012, Art. 11 EUV Rn. 42; fiir eine grundsatzliche Verpflichtung

der Kommission, ein Legislativverfahren einzuleiten, Mader (Fn. 109), EuR

2013, S. 348 (358).

Vgl. Martin Nettesheim, in: ders. (Hrsg.), Das Recht der Europdischen

Union, Art. 11 EUV (2015) Rn. 27; Huber (Fn. 118), Art. 11 EUV Rn. 43.
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orientierten Auslegung die Uiberzeugende Antwort gleichsam ,in der
Mitte". Richtiger Ansicht nach handelt es sich weder um eine voéllig
»unverbindliche"!? Aufforderung noch um eine strikte Verpflichtung
der Kommission zur Unterbreitung eines Rechtsetzungsvorschlags,
und zwar nicht einmal fiir den Regelfall.'*! Zwar ist die Kommission
zu einer intensiven politischen und rechtlichen Beschaftigung mit der
Biirgerinitiative verpflichtet. Doch kann am Ende dieser Befassung die
Entscheidung sowohl fiir ein weiteres Vorgehen (etwa durch Vorlage
eines Rechtsetzungsvorschlags) als auch fiir den Verzicht auf ein
weiteres Vorgehen stehen. In die Bandbreite mdglicher
Entscheidungen eingeschlossen sind auch Optionen, die das Anliegen
der Initiative in einem Rechtsetzungsvorschlag nur teilweise
aufgreifen oder etwa unter Einsatz mediativer Elemente jenseits der
Rechtsetzung liegende Wege zur Verwirklichung der mit der Initiative
verfolgten Anliegen suchen.

In jedem Fall treffen die Kommission am Ende aber
gesteigerte Darlegungslasten und Begriindungspflichten fiir ihre
Schlussfolgerungen und ihre Entscheidung, die wiederum Grundlage
fir moglichst transparente Anschlussdebatten sein kdnnen. Diese
Darlegungs- und Begriindungspflichten, die schon allein wegen der
vorausgesetzten Unterstitzung von mindestens einer Million
Unionsbiirger gesteigerten Anforderungen geniigen missen, sind
zusammen mit den davon ausgehenden Impulsen fiir die weitere
politisch-rechtliche Diskussion der eigentliche Kern des Abschlusses
einer zuldssigen Europdischen Birgerinitiative.

c) Praktische Bedeutung und Erfolgsaussichten

Die Europadische Blrgerinitiative ist ein
unionsverfassungsrechtliches Novum, das erst mit dem Inkrafttreten
der Begleitvorschriften zum 1. April 2012 praktikabel geworden ist.
Die seither verstrichene Zeit ist zu kurz flr eine aussagekraftige
Zwischenbilanz. Erste Bewertungen verhalten sich eher abwartend bis
eher skeptisch'??>, Obschon die geforderte Mindestzahl von einer
Million Unterstitzern lediglich etwa 0,2 Prozent der gesamten
Unionsbevdlkerung entspricht und im unmittelbaren Vergleich mit
Quoren fir direktdemokratische Partizipation namentlich auf

120 7ymindest missverstandlich BVerfGE 123, 267 (377).

121 ygl, dazu und zum Folgenden Guckelberger (Fn. 102), DOV 2010, S. 745
(753); Bauer (Fn. 1), § 117 Rn. 70.

1227, B. Huber (Fn. 118), Art. 11 EUV Rn. 57 ff.; Folz (Fn. 116); Nettesheim
(Fn. 119), Art. 11 EUV Rn. 30 m.w.N.; insgesamt positiv dagegen Mader
(Fn. 109), EuR 2013, S. 348 (354).
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Landerebene sehr moderat ist, gelten Anforderungen wie die Anzahl
der Mitgliedstaaten, aus denen die Unterstitzer kommen mdissen,
und das Mindestquorum von Unterstiitzungsbekundungen je
Mitgliedstaat ndmlich manchen als so hoch, dass die Biirgerinitiative
allenfalls in seltenen Ausnahmefdllen eine ,funktionierende™
Handhabe biete!?. Das insgesamt beachtliche Anforderungsprofil
lasst vermuten, dass vornehmlich verbandsunterstiitzte Initiativen
erfolgversprechend sein kdénnten.

Inzwischen dokumentiert das Amtliche Register zur
Européischen Biirgerinitiative!>* rege Aktivititen. Danach haben vier
Jahre nach Inkrafttreten des Regelungswerks erst drei Initiativen das
Verfahren vollstandig durchlaufen. Mehrere Initiativen mit teilweise
hohem transnationalem Bekanntheitsgrad befanden sich im
Verfahren. AuBerdem waren einige Initiativen vorzeitig wieder
zuriickgezogen und auch bereits manche Registrierungsantrége
abgelehnt. Immerhin hatten rund zwei Jahre nach Einflihrung der
Europdischen Birgerinitiative schon mehr als finf Millionen
Biirgerinnen und Biirger (iber zwanzig verschiedene Initiativen
unterzeichnet.'®

Die erste den rechtlichen Anforderungen genligende
Europadische Biirgerinitiative war die Initiative ,Wasser und sanitdre
Grundversorgung sind ein Menschenrecht! Wasser ist ein 6ffentliches
Gut und keine Handelsware!". Sie hatte Mitte September 2013 ihre
Unterschriftensammlung abgeschlossen und nach eigenen Angaben
fast 1,9 Millionen Unterstiitzererklarungen erreicht'?®. Mit der hier
gebotenen Vereinfachung richtete sich die Initiative ,right2water"
gegen tatsdchliche oder vermeintliche Bestrebungen der

125 Huber (Fn. 118), Art. 11 EUV Rn. 57.

124 Abrufbar unter:

<http://ec.europa.eu/citizens-initiative/public/welcome?lg=de>

(Stand: 18.3.2016).

Europdische Kommission, Mitteilung (iber die Europdische Biirgerinitiative

+Wasser und sanitdre Grundversorgung sind ein Menschenrecht! Wasser

ist ein offentliches Gut, keine Handelsware" v. 19.3.2014, COM(2014) 177

final, S. 2.

126 ygl. Right2Water, Danke fiir eure Unterschrift!, abrufbar unter
<http://www.right2water.eu/de/node/434> (Stand: 18.3.2016); danach
handelt es sich um insgesamt 1.884.790 Unterschriften, von denen
1.547.859 online gezeichnet wurden. Ausweislich einer tabellarischen
Zusammenstellung im Anhang zur Mitteilung der Kommission (Fn. 125), S.
3 f. (mit Hinweis auf die Vorlage weiterer Unterstiitzererklarungen),
handelte es sich um 1.659.543 Unterzeichner, bei denen die Mindestzahl
in dreizehn Mitgliedstaaten erreicht wurde.

125
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Europdischen Union, die Wasserversorgung zwangsweise zu
privatisieren. Die Initiative verbuchte es alsbald als ihren Erfolg,'?’
nicht nur die politische Debatte Uber den Umgang mit Wasser
beeinflusst, sondern auch maBgeblich dazu beigetragen zu haben,
dass im vergangenen Sommer die Wasserversorgung bei der
Modernisierung des EU-Vergaberechts aus der geplanten Richtlinie
zur Konzessionsvergabe herausgenommen wurde!®, Am 17.2.2014
wurden die Organisatoren von der Kommission empfangen, und noch
am selben Tag erhielten sie die Gelegenheit, ihre Initiative im
Europdischen Parlament vorzustellen.'”® Die am 19.3.2014
verdffentlichte Reaktion der Kommission'®® begriiBte die Initiative,
beschéftigte sich eingehend mit dem Zugang zu gesundheitlich
unbedenklichem Trinkwasser sowie zu Abwasserentsorgung und
sagte eine ganze Reihe von konkret benannten Schritten und
MaBnahmen zu, die dem Anliegen der Initiative Rechnung tragen
sollen.  Obschon die Kommission nicht den erhofften
Gesetzesvorschlag fiir die Anerkennung des Menschenrechts auf
Wasser unterbreitete, bewerteten die Initianten viele Aspekten positiv
- so etwa ,die Anerkennung, dass die Bereitstellung von
Wasserversorgung und Abwasserentsorgung generell in der
Verantwortung der lokalen Autoritaten liegen sollte," weil dies den
~Irend zur Rekommunalisierung" bestatige, der der sicherste Weg

127 ygl. nur Spiegel online v. 21.6.2013, Protest gegen Wasser-Privatisierung:

EU kapituliert vor Blrgerinitiative, abrufbar unter
<http://www.spiegel.de/wirtschaft/service/eu-kommissar-barnier-nimmt-
wasserversorgung-von-privatisierung-aus-a-907198.html> (Stand:
18.3.2016);  Agrarheute . 28.6.2013, EU:  Wasser aus
Konzessionsrichtlinie gestrichen, abrufbar unter:
<http://www.agrarheute.com/konzessionsrichtlinie-wasser> (Stand:
18.3.2016); Silke Ruth Laskowski, Nachhaltige Wasserversorgung — besser
ohne EU-Konzessionsvergaberichtlinie, ZUR 2012, S. 385 ff.

Vgl. Erwagungsgrund 14a und Art. 9a des Richtlinienvorschlags vom
12.7.2013, S. 21, 60, abrufbar unter:
<http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/richtlinie-konzessions-
engl,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf> (Stand:
18.3.2016). In der inzwischen vom Europdischen Parlament
angenommenen Fassung der Konzessionsrichtlinie
(http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0023 [Stand: 18.3.2016]) ist die
Herausnahme des Wassers in Erwagungsgrund 40 und in Art. 12 geregelt.
129 Mitteilung (Fn. 125), S. 2.

130 Fn, 125.

128
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sei, um Wasser aus den Binnenmarktregelungen herauszuhalten.!>
Inzwischen nutzen die Initianten die Initiative fiir weitergehende
Agitationen in politischen Prozessen. Die jlingste Erfolgsmeldung
betrifft eine Abstimmung des Europadischen Parlaments im September
2015, mit der das Parlament die Kommission auffordert, konkrete
legislative Schritte zur Anerkennung des Menschenrechts auf Wasser
und sanitdre Grundversorgung zu unternehmen.'*?

3. Ombudsman-Institutionen

Unter dem Stichwort ,Neue Petitionsformen™ scheinen
Ombuds-Institutionen nicht richtig eingestellt. Denn der Ombudsman
hat eine lange Tradition, ist im Unionsverfassungsrecht in Gestalt des
Européischen Biirgerbeauftragten'®® schon seit (iber zwanzig Jahren
fest etabliert und in der danischen Modellvariante léngst zu einem
skandinavischen ~ Exportschlager — aufgestiegen.’*® Nach dem
skandinavischen Vorbild gibt es auch in der Russischen Fdderation
einen Blrgerbeauftragten fir Menschenrechte, der in der Verfassung
bei der Staatsduma ausdriicklich erwahnt ist'3> und neben anderem
auch Ombudsman-Funktionen wahrnimmt.*** Ganz anders liegen die
Dinge in Deutschland: Obschon Biirgerbeauftragte auch hierzulande
sowohl auf der Bundes- als auch auf der Landesverfassungsebene
nicht génzlich fremd sind,'¥ ist die globale Ombudsmania am
deutschen Verfassungsrecht fast spurlos voriibergegangen. Indes hat

131 Europdische  Birgerinitiative  ,Wasser ist ein  Menschenrecht®,

Pressemitteilung ,Antwort der Kommission auf die erste Europdische

Birgerinitiative ist wenig ambitioniert® v. 19.3.2014; abrufbar unter

<http://www.right2water.eu/de/node/477> (Stand: 18.3.2016).

Europdische  Birgerinitiative  ,Wasser ist ein  Menschenrecht®,

Pressemitteilung ,,Erfolg fiir die Biirgerinnen und Biirger — Erfolg fiir das

Menschenrecht auf Wasser® v. 8.9.2015; abrufbar  unter

<http://www.right2water.eu/de/node/532> (Stand: 18.3.2016).

133 Dazu etwa Guckelberger (Fn. 9), S. 11 ff., 77 ff.; Haas (Fn. 95), S. 237 ff.

3% vgl. allgemein Linda C. Reif, The Ombudsman, Good Governance and the
International Human Rights System, 2004; Gabriele Kucsko-Stadlmayer,
Europdische Ombudman-Institutionen, 2008; Haas (Fn. 95), S. 237 ff.;
Bauer (Fn. 1), § 117 Rn. 11 ff., 22, 25, 71 ff.

135 Art. 103 Nr. 1 lit. €) Verfassung der Russischen Fdderation.

136 Naheres dazu und zu den in der Verfassungspraxis eingeschrankten
Handlungs- und Einflussnahmemdglichkeiten bei Christian Reitemeier,
Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz durch die Wirtschaftsgerichte der
Russischen Foderation, 2013, S. 259 f.

137 ygl. Art. 45b GG; Art. 36 Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpom-
mern.
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es immer wieder VorstoBe zur stdrkeren Verankerung der
Ombudsmanidee im Bundesrecht gegeben'®, und auf Landerebene
war erst unldngst ein solcher VorstoB erfolgreich!*. Dies rechtfertigt
es, die Anrufung von Ombudspersonen abrundend wenigstens kurz
als eine in Deutschland potentiell ,neue Petitionsform™ anzusprechen
und einige Schlaglichter auf diese Institution zu werfen,'*°

Die Ombudsman-Institution ist heute weltweit verbreitet!*!
und gilt als ,Erfolgsgeschichte™**2. Mit der zunehmenden Verbreitung
haben sich variantenreiche Modelle ausgebildet.!* Uber alle
Modellvielfalt hinweg ist eine zentrale Konstante die Verbesserung
der demokratischen Strukturen in Sonderheit durch biirgerschaftliche
Partizipation.}** Unter diesem Blickwinkel soll der Ombudsman in den
verschiedenen Kontexten u. a.

1% vgl.  Norbert  Achterberg/Martin ~ Schulte, in:  Hermann V.
Mangoldt/Christian Starck/Friedrich Klein (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. II, 6.
Aufl. 2010, Art. 45c Rn. 5 f.; Wirtenberger (Fn. 26), Art. 45 c GG (1995)
Rn. 7, 38 ff.; Haas (Fn. 95), S. 156 ff.; BT-Drucks. 13/3578 (Entwurf eines
Gesetzes Uber die Blrgerbeauftragte des Deutschen Bundestages).

Im Februar 2016 hat das Land Baden-Wiirttemberg mit dem Gesetz Gber

die Birgerbeauftragte oder den Biirgerbeauftragten des Landes Baden-

Wirttemberg vom 23.2.2016 (BW GBI. S. 151) einen Biirgerbeauftragten

eingefiihrt. Danach gibt es auf der Landerebene statt der bislang vier

nunmehr finf Ombudsleute. Zur Diskussion im Vorfeld der baden-

wiirttembergischen Regelung vgl. Guckelberger (Fn. 23), DOV 2013,

S. 613 ff.; BW LT-Drucks. 15/7862; 15/8006; ferner allgemein sowie zu

den Besonderheiten der Biirgerbeauftragen der Lander Anne Debus, Der

Birgerbeauftragte — Moderator, Dolmetscher und Lotse an der

Schnittstelle zwischen Biirger und Staat, ThirVBIl. 2009, S. 77 ff.; Kurt

Herzberg/Anne Debus, Der Birgerbeauftragte — Mdoglichkeiten und

Grenzen der Ombudseinrichtung, ThirVBI. 2015, S. 77 ff.

Naheres zur sehr viel weitlaufigeren Debatte pro und contra Ombudsmann

bei Guckelberger (Fn. 23), DOV 2013, S. 613 ff.; aus rechtsvergleichender

Sicht instruktiv zur Verkniipfung von Petitionen und Ombudsman sowie zu

den davon nicht selten angestoBenen Gesetzesanderungen Kar/-Peter

Sommermann, Der Defensor del Pueblo: ein spanischer Ombudsman, A6R

110 (1985), S. 267 ff.

141 Statt vieler Kucsko-Stadimayer (Fn. 134), S. 1.

92 Guckelberger (Fn. 23), DOV 2013, S. 613 (614).

3 vgl. nur Kucsko-Stadimayer (Fn. 134), S. 62 ff., 73 ff.; Haas (Fn. 95),
S. 331 ff., 354 ff.

144 vgl. etwa Ridiger Stempel, Ombudsman fiir Europa, DOV 1996, S. 241
(241, 245 f.); Veith Mehde, Rechtliche und rechtspolitische Potentiale von
Petitionsrecht und Ombudsmanneinrichtungen, ZG 16 (2001), S. 145
(156 ff., 160); Kathrin Groh, Ombudsmann, in: Werner Heun u.a. (Hrsg.),
Evangelisches Staatslexikon, Neuausgabe 2006, Sp. 1684 (1684); Haas

139

140
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— Demokratisierungsprozesse etwa in Transformationslandern
nach Maximen von Good Governance!* unterstiitzend begleiten,

—zur Transparenz staatlicher Organisationen und Verfahren
beitragen,

—legislative und administrative Defizite identifizieren und
unter Ausnutzung des Publizitdtsgedankens offentlich auf deren
Behebung hinwirken,

—die aktive Wahrnehmung von Rechten der Biirger im
Gemeinwesen anregen,

—durch eine Ausweitung der Verwaltungskontrolle eine
Intensivierung der Gesetzesbindung anstreben und damit die
sachlich-inhaltliche Legitimation des Verwaltungshandelns erhéhen,

—durch Anndherung von Birgern und Verwaltung die
Akzeptanz von und das Vertrauen in 6ffentliche Institutionen férdern,

—im Sinne von Governance-Vorstellungen nicht nur
Anlaufstelle  fiir ~ Blrger sein, sondern gleichsam als
Transformationsriemen deren Anliegen in den politischen Prozess
einspeisen und dabei ReformanstéBe geben,

— usw.

oder kurz zusammengefasst: die Demokratie starken und die
demokratische Funktionsweise des Gemeinwesens verbessern.

Wegen des erwdhnten Variantenreichtums entzieht sich das
Recht auf Anrufung von Ombudsleuten einer einheitlichen
Bestimmung der flir die Rechtsausiibung geltenden Voraussetzungen,
auch wenn es sich schon aus funktionellen Griinden regelmaBig um
eher niedrigschwellige Zugangshiirden handeln wird. Ahnlich verhélt
es sich mit den Rechtsfolgen. Ublicherweise verbindet sich mit dem
Recht auf Anrufung einer Ombudsperson ein Anspruch auf
Befassung, nicht aber ein Anspruch auf Abhilfe. Ein Abhilfeanspruch
scheidet regelmaBig schon deshalb aus, weil der Ombudsman
normalerweise Uber keine Kassationsbefugnisse verfiigt, sondern
lediglich unverbindliche Empfehlungen ausspricht'*®. Dabei gehen die
~weichen" Entscheidungsoptionen der Ombudsleute weit (iber ,Alles-
oder-Nichts-Empfehlungen® hinaus. So kann die Ombudsperson
bislang nicht beriicksichtigte Ansatze fiir Konfliktldsungen generieren,
auf unbiirokratische Problembereinigungen etwa in
Telefongesprachen oder bei kurzfristig anberaumten runden Tischen

(Fn. 95), S. 25, 331 ff., 388 ff., 704 ff., 707 f.; Guckelberger (Fn. 23),
DOV 2013, S. 613 (615).

%5 Dazu insb. Reif (Fn. 134).

146 Groh (Fn. 144), Sp. 1684 f.
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mit allen Beteiligten dréngen,'¥” neutrale Streitschlichtung betreiben,
informell-kooperative Mechanismen des Rechts- und
Interessenschutzes'®  bereitstellen, mediative  Elemente  zur
Konfliktbearbeitung einsetzen, die Rolle eines Konfliktmanagers,
Moderators, Dolmetschers und Lotsen einnehmen*, etc.

Dass solche ,weichen® Einflussnahmen und ,soft law-artigen®
Steuerungen in der Praxis nicht ,verpuffen®, sondern ganz im
Gegenteil betrachtliche Wirkungen haben kénnen, zeigt ein
Seitenblick auf den Europdischen Birgerbeauftragten. Neben vielen
anderen positiv abgeschlossenen Aktivitaten des Biirgerbeauftragten,
die in den Jahresberichten nachzulesen sind, ist der Europaische
Kodex fiir gute Verwaltungspraxis'®® besonders hervorzuheben.!*!
Der Kodex geht auf Vorarbeiten des Biirgerbeauftragten zuriick und
wurde im Jahr 2001 vom Europdischen Parlament angenommen. Er
konkretisiert das in Art. 41 ChGREU geregelte Recht auf eine gute
Verwaltung, wurde europaweit fiir Anpassungen nationaler,
regionaler und lokaler Verwaltungen genutzt und hat Gber Europa
hinaus fiir Aufsehen gesorgt — nach der berechtigten
Selbsteinschatzung des Birgerbeauftragten ist der Kodex eine
~europdische Erfolgsgeschichte™!®2, Aktuell hat er die Aufforderung
des Europdischen Parlaments an die Kommission inspiriert, ,endlich
einen Vorschlag fiir eine EU-Verwaltungsverfahrensordnung

vorzulegen",!>®

III. Zur notwendigen Einbindung des Petitionsrechts
in eine zeitgerechte Partizipationskultur

Drei neue Petitionsformen — drei Erfolgsgeschichten!* Die
petitionsrechtlichen Erfolgsmodelle birgerschaftlicher Partizipation

¥ Guckelberger (Fn. 23), DOV 2013, S. 613 (618).

48 Mehde (Fn. 144), ZG 16 (2001), S. 145 (159).

9 vgl. Guckelberger (Fn. 23), DOV 2013, S. 613 (618).

130 N3heres dazu und zum Folgenden bei Bauer (Fn. 1), § 117 Rn. 72 m.w.N.

151 Weitere Beispiele fiir den ,Mehrwert" des Biirgerbeauftragten und dessen
nichtférmlich-streitschlichtende Funktion bei Jorg Gundel, Die Stellung des
Europdischen Biirgerbeauftragten im Rechtsschutzsystem der EU, in: Dirk
Heckmann/Ralf P. Schenke/Gernot Sydow (Hrsg.), Festschrift fiir Thomas
Wiirtenberger, 2013, S. 497 (insb. 502 ff.).

152 Der Européische Biirgerbeauftragte, Jahresbericht 2005, 2006, S. 6.

153 Guckelberger (Fn. 23), DOV 2013, S. 613 (615).

1% 50 eine gingige Einschatzung fiir die Offentliche Petition und die
Ombudsman-Institution, die sich freilich bei der Europaischen
Birgerinitiative erst noch bestdtigen muss; vgl. oben bei Fn. 54, 92, 127,
142.
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signalisieren zugleich grundlegende Wandlungen im Verhaltnis
zwischen Birger und Staat. Gleichwohl sind sie in Deutschland in den
bisherigen Partizipationsdebatten viel zu wenig prasent. Namentlich
bei der Einrichtung von Biirgerbeauftragten ist Deutschland
inzwischen sogar weltweit in eine AuBenseiterposition geraten.

Dieser Befund leitet zwanglos zu der Anregung (ber,
Petitionsrecht und Petitionspraxis in der
Verfassungsrechtswissenschaft kiinftig groBere Aufmerksamkeit zu
schenken, dabei den interdisziplinaren Dialog insbesondere mit den
Politikwissenschaften zu suchen und die dort entwickelten
Governance-Modelle in die Betrachtung einzubeziehen. In die
gebotene  Aufarbeitung des  wissenschaftlichen  Desiderats
eingebunden sein sollten auch weitere Petitionsformen und -
praktiken, die auf den verschiedenen Ebenen des Rechts anzutreffen
und in denen noch manche bislang unzureichend erschlossene
Potentiale angelegt sind. Das betrifft nicht allein internationale und
europdische Entwicklungskontexte. Erganzend sei nur beispielhaft
verwiesen auf das Petitionswesen in den Liandern'®, das mit dem
Biirgerbeauftragten in Mecklenburg-Vorpommern®®®, der Volkspetition
in Hamburg®’, dem Recht zu selbstinitiativem Tatigwerden des
Petitionsausschusses in Berlin'>® und der in Bayern gepflegten Praxis
des  Petitionsausschusses, Petenten in der Offentlichen
Ausschusssitzung auf Wunsch ein Rederecht einzurdumen®,
Besonderheiten aufweist, die Uber die Landergrenzen hinaus einer
allgemeinen verfassungswissenschaftlichen Aufbereitung zuganglich
und bedirftig sind. Eine solche Aufbereitung konnte sowohl die
Partizipationsdebatten befruchten als auch weiterfiihrende Hinweise
fur die normative Fortentwicklung des Eingaberechts und Impulse fiir
den Ausbau von Partizipation durch Petition geben.

Doch wird es allein mit der wissenschaftlichen Bereitstellung
von Gestaltungsoptionen und der Prasentation des
Entwicklungspotentials nicht getan sein. Angezeigt ist vielmehr auch
ein Umdenken, das die in den Kdpfen zumindest latent noch immer

155 vgl. dazu etwa Annette Guckelberger/Frederic Geber/Christine Zott, Das

Petitionsrecht in Hessen, Rheinland-Pfalz und im Saarland, LKRZ 2012, S.
125 ff.

Art. 36 Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern.

Art. 29 Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg.

Art. 46 Verfassung von Berlin.

Dazu und zur Praxis in anderen Léndern Guckelberger (Fn. 8), S. 78 ff.
m.w.N.

156
157
158
159
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anzutreffenden'®  historisch  motivierten Reminiszenzen und
Vorbehalte gegen die Leistungsfahigkeit des Petitionsrechts endgliltig
verabschiedet. Stattdessen ist von den Akteuren eine gedankliche
Offnung fiir moderne Konzeptionen und deren Einsatzbreite
gefordert. Dies ebnete den Weg fiir eine unvoreingenommene
Bestimmung des Stellenwerts von Petitionen in einer verdnderten
Verfassungs- und Verwaltungskultur ebenso wie dessen Abstimmung
mit anderen Instituten der Biirgerbeteiligung'®® in modernen
Kommunikations- und Beteiligungsstrukturen®?, in denen die
Menschen mit ihren Anliegen ernst genommen werden und ,auf
Augenhohe® einbezogen sind. Dabei zeigten sich sehr schnell weitere
Aspekte des Eigen- und Mehrwerts des Petitionsrechts. Dazu gehdren
nicht zuletzt Optionen fiir eine ,weiche® Problembehandlung und
jenseits von formalisierten ,Alles-oder-Nichts"-Verfahren und strikten
Alles-oder-Nichts"-Entscheidungen ansetzende innovative
Konfliktbearbeitungen im Sinne eines sachgerechten
Konfliktmanagements  namentlich  im  ebenenibergreifenden
europdischen Petitionsverbund. Am Ende erweist sich das
Petitionsrecht als unverzichtbarer Baustein und tragender Pfeiler
einer zeitgemé&Ben demokratischen Partizipationskultur in Europa.!®?

180 vgl. dazu aus jiingerer Zeit nur die Diskussion bei Riehm/Béhie/Lindner

(Fn. 8), insb. S. 35 f. m. Fn. 5, und oben bei Fn. 3 ff.
161 vigl. Mehde (Fn. 144), ZG 16 (2001), S. 145 (156 ff.).
62 Auf diesen Aspekt ist schon in den Debatten iiber die Biirgerbeteiligung
bei GroBvorhaben friihzeitig hingewiesen worden — so namentlich von
Reinhard Wulfhorst, Konsequenzen aus ,Stuttgart 21“: Vorschlage zur
Verbesserung der Biirgerbeteiligung, DOV 2011, S. 581 (586 ff.), der eine
Kommunikations- und Beteiligungsstrategie einfordert, die sich jenseits
gesetzlicher Steuerung bewegt und auch normativ nicht verordnet werden
kann.
Anderweitige Funktionen (dazu oben bei Fn. 13 f.) sind dadurch nicht
ausgeschlossen.
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MODERNISIERUNG DES PETITIONSRECHTS IN
DEUTSCHLAND UND EUROPA: OFFENTLICHE PETITION —
EUROPAISCHE BURGERINITIATIVE — OMBUDSMAN-
INSTITUTIONEN

Prof. Dr. jur. Hartmut Bauer
Universitat Potsdam

Abstract

Das Petitionsrecht war lange Zeit fiir viele ein angestaubtes
Relikt, das zunehmend an Bedeutung verliert. Doch erlebt das
Petitionsrecht in den letzten Jahren eine bemerkenswerte
Renaissance: Mit der Offentlichen Petition, der Europ&ischen
Birgerinitiative  und ~ Ombudsman-Institutionen  sind  Neue
Petitionsformen entstanden, die sich in der Verfassungspraxis zu
Erfolgsgeschichten entwickeln. Diese Innovationen zielen auf die
Verbesserung birgerschaftlicher Partizipationsméglichkeiten und auf
die Starkung der demokratischen Funktionsweise des Gemeinwesens.
Damit regen sie zugleich eine zeitgerechte demokratische
Partizipationskultur an, die den Eigen- und Mehrwert des
Eingaberechts aufnimmt wund in den ebenenilbergreifenden
europaischen Petitionsverbund einstellt.
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MOAEPHU3ALMSA NPABA HA NOAAYY NETULNIA B

FTEPMAHUWN N EBPONE: NYBJINYHASA NETULNA —

EBPOMEWCKAS FrPAXXAAHCKASI UHULNATUBA —
MHCTUTYTbl OMBYACMEHOB

lpogpeccop 4-p rop. H. XapTmyT bayep
Yuusepcuter llorcgama

AHHOTauus!

MpaBO nofauM MeTUUMM [AONroe BpeMs AN MHOMMX
OCTaBanocb 3anblieHHbIM PENIMKTOM, KOTOpbI Bce 6onblie Tepsasn
CBOKO 3HaumMMocTb. OpHako B MocregHue rodbl NpaBo  rodaqu
NeTULMM NEPEXMBAET 3aMETHOE BO3PaXKAEHME: BMECTE C NybnnyHoM
NneTuUmen, eBponencKon rpaxaHackon MHUMUMATUBON U BBEAEHUEM
UCTUTYTa OMEYACMEHOB BO3HWUK/M HOBble (hOPMbI NETULINIA, KOTOpPbIE
NPUBENW K 3arOMUHAIOLWMMCS YCMEXaM B MPaKTUKE KOHCTUTYLIMOHOrO
npaBa. 3TM MHHOBALMWM HaMpaB/ieHHbl Ha Y/y4lleHWEe BO3MOXXHOCTM
rPaXKAaHCKOro y4yactTuss U Ha ycuieHue AEMOKpaTUYeckon (yHKLMK
06LLMH. MpK 3TOM OHM OAHOBPEMEHHO AKTUBUPYIOT CBOEBPEMEHHYIO
[IEMOKpATUUECKYI0 KyNbTypy Y4acTus, KOTopasi BK/OYaeT B cebsi
peanbHy0 1 AOMOSHUTESNbHYIO LIEHHOCTb MpaBa nogaBaTb NETULMK U
BCTpaMBaeT €e B MHOIOYPOBHEBbIA EBPOMENCKUIA MNETULMOHHBIN
KOMINEKC.

! MNepesoa ApTéMma 3bikoBa.
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UMWELTRELEVANTE GRUNDRECHTE

apl. Prof. Dr. Carmen Thie/g
Europa-Universitat Viadrina, Frankfurt (Oder)
Gliederung

I. Einfihrung
I1. Nationaler und europadischer Normbestand

1. Grundgesetz

2. Europdische Menschenrechtskonvention

3. Grundrechtecharta der EU

a) Materiell-rechtliche Bindung der Grundrechtecharta der EU
an die EMRK
b) Umweltschutz

III. Umweltrelevante Rechtsprechung
1. Bundesverfassungsgericht
2. Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

a) Recht auf Leben
b) Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
(Wohnung)
aa) Larmbeldstigung
bb) Luftverschmutzung
cc) Kombination schadlicher Umwelteinwirkungen
dd) Fazit
¢) Recht auf Umweltinformation
d) Recht auf Eigentum

IV. Schlussbemerkung

Dieser Vortrag baut auf den im Rahmen der FIREU-Konferenz
»Konsolidierung des Europdischen Umweltrechts" gehaltenen Vortrag zum
Thema ,Umweltrechtliche Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte und ihre Bedeutung fiir die EU-Grundrechtecharta®
am 06.06.2013 an der Europa-Universitat Viadrina Frankfurt (Oder) auf.
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I. Einfiihrung

Umweltrecht und Grund- bzw. Menschenrechte sind zwei
unterschiedliche Rechtsgebiete sowohl auf nationaler als auch auf
europaischer und universeller Ebene. Diese gilt es miteinander zu
verbinden, um ein Recht auf saubere Umwelt als Menschenrecht
herzuleiten. Ein solches Menschenrecht findet sich als Individualrecht
in Art. 11 Abs. 1 Zusatzprotokoll (ZP) zur Amerikanischen
Menschenrechtskonvention (AMRK) im Bereich der wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte! und als Gruppenrecht in Art. 24
Afrikanische Charta der Menschenrechte und der Rechte der Volker
(ACHPR).? Wahrend das Recht auf Umwelt im amerikanischen
Menschenrechtsschutzsystem den Menschenrechten der zweiten
Dimension zugeordnet wird, regelt das afrikanische System es als ein
Menschenrecht der dritten Dimension.>

Anders als in diesen regionalen
Menschenrechtsschutzsystemen lassen das deutsche und europaische
sowie universelle Menschenrechtsschutzsystem eine entsprechende
Normierung ganzlich vermissen. Das europaische
Menschenrechtsschutzsystem ist gegeniiber dem Menschenrecht auf
saubere Umwelt jedoch nicht indifferent. Obwohl es keine
ausdruickliche Normierung dieses Rechts in der Europdischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)* gibt, hat der Europaische
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) einige Konventionsrechte
einer umweltrechtlichen Interpretation und Rechtsfortbildung
zugefiihrt. Nachfolgend sollen der nationale und européische
Normbestand sowie die umweltrechtliche Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) und des EGMR untersucht
werden, wobei der Schwerpunkt auf die europdische Rechtsebene
gelegt wird, weil Russland wie Deutschland Vertragspartei der EMRK
und des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK ist. Dabei soll der Frage
nachgegangen werden, ob ein Recht auf Umwelt als Grund- bzw.
Menschenrecht im Entstehen ist.

+Everyone shall have the right to live in a healthy environment and to
have access to basic public services." Zusatzprotokoll zur Amerikanischen
Menschenrechtskonvention im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen und
kulturellen Rechte vom 14.11.1988, OAS Treaty Series No. 69 (1988).

LAll peoples shall have the right to a general satisfactory environment
favourable to their development.™ Afrikanische Charta der Menschenrechte
und der Rechte der Volker, OAU Doc. CAB/LEG/67/3 rev. 5.

3 vgl. R. Schmidt-Radefeldt, Okologische Menschenrechte, 2000, S. 37 (44).
4 SEV-Nr. 005.
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I1. Nationaler und europaischer Normbestand
1. Grundgesetz

Das Grundgesetz beinhaltet kein  Grundrecht auf
Umweltschutz. Der Umweltschutz wurde zwar 1994 in Art. 20a GG®
als Staatszielbestimmung aufgenommen. Ein subjektives einklagbares
Recht ist damit aber nicht geschaffen worden. Die Bestimmung regelt
lediglich den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen im Rahmen
der verfassungsmaBigen Ordnung.® Diese Zielvorgabe ist unbestimmt
und bedarf deshalb einer konkreten Ausgestaltung durch den
Gesetzgeber.

Der Umweltschutz verfligt aber auch (Uber eine
grundrechtliche Dimension. So kann aus Art. 1 Abs. 1 GG
(Menschenwiirde) und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit) ein 6kologisches Existenzminium mit dem
Schutz eines menschenwiirdigen Lebens und einer
menschenwirdigen Gesundheit abgeleitet werden, wenn die
Okologischen Grundbedingungen fiir ein solches Leben existentiell
gefahrdet oder ausgeschlossen sind. Die grundrechtliche Dimension
des Umweltschutzes greift aber nur dann, wenn tatsdchliche
Umweltschaden oder -gefahren ein existentielles AusmaB annehmen.
Aus den oben genannten Grundrechten sowie Art. 14 GG (Recht auf
Eigentum) ergeben sich besondere Schutzpflichten des Staates.”

Die Grundrechte kommen in verschiedenen Funktionen im
Zusammenhang mit dem Umweltschutz zur Geltung: als
Abwehrrechte® gegen bzw. Schutzpflichten vor Umweltbelastungen
und als Grenzen staatlicher umweltrelevanter MaBnahmen. Die
Grundrechte als Abwehrrechte richten sich allerdings nur gegen den
Staat, wahrend die Mehrzahl von Umweltbelastungen von Privaten
ausgeht. Umweltbeeintrachtigende MaBnahmen Privater kdnnen nicht
dem Staat zugerechnet werden.® Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz besteht nur im Fall atomrechtlicher Genehmigungen, die
eine Mitverantwortung des Staates fiir die von genehmigten
Atomanlagen ausgehenden Gefahren auslésen. Damit nimmt das
Atomrecht eine Sonderstellung ein, die das Bundesverfassungsgericht
mit der finanziellen Unterstiitzung des Staates begriindet, die die

> Art. 20a GG eingefiigt durch Gesetz v. 27.10.1994 (BGBI. I S. 3146).

¢ Der Tierschutz in Art. 20a GG wurde eingefiigt durch Gesetz v. 26.7.2002
(BGBI. I S. 2862).

7 Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 2015, Art. 20a, Rn. 8 f.

8 Kloepfer, Zum Grundrecht auf Umweltschutz, 1978, S. 15 f.

®  BVerfG, 1 BvR 180/88 - ,Waldsterben".
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wirtschaftliche Nutzung der Kernenergie {iberhaupt erst erméglicht.°
In allen anderen Fdllen entfalten die Grundrechte keine
abwehrrechtliche Dimension.

Im Zusammenhang mit dem Umweltschutz flieBt aus den
Grundrechten auch die Verpflichtung des Staates, sich schiitzend vor
diese Rechtsgiiter zu stellen.!' So muss der Staat das Recht auf
Leben, Gesundheit oder Eigentum der seiner Jurisdiktion
unterstehenden Personen vor Umweltverschmutzungen durch Private
schitzen.  Schutzpflichten begriinden aber nur abstrakte
Handlungspflichten, die sich vor allem an den Gesetzgeber richten.
Dieser hat die Schutzbediirfnisse mit anderen Rechtsgiitern
abzuwdagen. Eine Verletzung der Schutzpflichten ldge vor bei
Untatigkeit des Gesetzgebers im Fall eines unstreitig festgestellten
Umweltproblems, bei Ungeeignetheit von MaBnahmen zur
Begrenzung einer Umweltgefahr sowie bei fehlender Nutzung der
Anwendung bestehender Ermdachtigungen zum Erlass von
MaBnahmen des Umweltschutzes, obwohl dies wegen der Intensitdt
der Belastung von Grundrechten erforderlich ware.

2. Europidische Menschenrechtskonvention

Auch die EMRK und ihre Zusatzprotokolle (ZP) enthalten kein
Menschenrecht auf Umwelt. Somit kann der Umweltschutz nur dann
relevant werden, wenn die Umweltbedingungen die Auslibung der
Konventionsrechte beeintrachtigen bzw. erschweren. Das bedeutet,
dass die Gewahrleistung der Menschenrechte zunehmend von
Umweltbedingungen abhangig ist. Insofern geht es nicht direkt um
den Umweltschutz, sondern um die Menschenrechte. Demzufolge
kann der Umweltschutz nur indirekt Relevanz in der Rechtsprechung
des EGMR erlangen. Es stellen sich mithin die Fragen, ob und
gegePZenenfaIIs wie griin die Menschenrechte in der EMRK geworden
sind.

Die Auslegung der Konventionsrechte durch den EGMR basiert
auf der erstmals im Tyrer-Fall 1978 geduBerten Feststellung des
Gerichtshofes, die EMRK sei ein ,/iving instrument', die im Lichte
gegenwartiger Bedingungen zu interpretieren ist.’* Die sich daraus
ergebende und in Ubereinstimmung mit Art. 31 Abs. 3 lit. b) Wiener

0 BVerfG, 53, 30 (57 f.) - ,Miilheim-Kérlich®.

1 BVerfGE 49, 89 - ,Kalkar I'; BVerfGE 53, 30 - ,Miilheim-Karlich"; BVerfGE
56, 54 - ,Fluglarm®.

12 vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 55 f.

13 EGMR, Urt. vom 25.4.1978, Beschwerde-Nr. 5856/72 (Tyrer/Vereinigtes
Konigreich), Series A no. 26, Rn. 31.
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Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige!* stehende evolutive
Interpretation der Konventionsrechte durch den EGMR®® schlieBt den
in Europa zunehmend an Bedeutung gewinnenden Umweltschutz als
Element oder als Schranke von in der EMRK bzw. ihren
Zusatzprotokollen geregelten Menschenrechten ein. Die
umweltrelevante Judikatur des EGMR bezieht sich auf Abwehr- bzw.
Schutzdimensionen enthaltende menschenrechtliche
Teilgewahrleistungen bzw. Schrankenbestimmungen wie vor allem
des Rechts auf Leben (Art. 2 EMRK), des Rechts auf Achtung des
Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK), des Rechts auf (Umwelt-)
Information (Art. 10 EMRK)!® bzw. des Rechts auf Eigentum (Art. 1 1.
ZP zur EMRK).Y Dariiber hinaus kénnen auch innerstaatliche
Verfahren zum Umweltschutz Gegenstand der in Art. 6 EMRK
geregelten Verfahrensgarantien sein, auf die hier nicht naher
eingegangen werden soll.'8

3. Grundrechtecharta der EU

Die  Grundrechtecharta der EU (GRC)¥ enthilt
umweltrelevante Rechte, die den vorstehend aufgefilhrten Rechten
aus der EMRK und dem 1. ZP zur EMRK entsprechen. Nach Art. 52
Abs. 3 GRC haben das Recht auf Leben (Art. 2 GRC), das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 7 GRC), das Recht auf
Informationsfreiheit (Art. 11 GRC) sowie das Eigentumsrecht (Art. 17
GRC) dieselbe Bedeutung und Tragweite wie die entsprechenden
Artikel der EMRK. Dartiiber hinaus ist in Art. 37 GRC — anders als in
der (ber flinfzig Jahre dlteren EMRK — der Umweltschutz ausdrticklich
geregelt.

4 UNTS, vol. 1155, p. 331.

Vgl. Drége, Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europaischen
Menschenrechtskonvention, 2003, S. 232 ff.; Letsas, The ECHR as a Living
Instrument: Its Meaning and its Legitimacy (March 14, 2012), S. 2; im
Internet  abrufbar  unter: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2021836
(07.01.2016).

6 vgl. Orth, Ein Grundrecht auf Umweltschutz in Europa?, 2007, S. 252 f.

17" SEV-Nr. 009.

Vgl. hierzu Kley-Struller, Der Schutz der Umwelt durch die Europdische
Menschenrechtskonvention, EuGRZ 1995, 507 (509 f.); Meyer-Ladewig,
Das Umweltrecht in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte, NVvwZ 2007, 25 (26 f.); Theil, Der Umfang des
Umweltschutzes in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, NuR 2014, 330 (332 f.).

19 Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI. EU 2012 C 326/02.
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a) Materiell-rechtliche Bindung der
Grundrechtecharta der EU an die EMRK

Nach Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GRC haben die Rechte der
Grundrechtecharta, die den durch die EMRK garantierten Rechten
entsprechen, die ,gleiche Bedeutung und Tragweite® wie die
Konventionsrechte.?’ Demzufolge sind die in der Grundrechtecharta
geregelten Rechte im Lichte der ihnen entsprechenden Rechte in der
EMRK zu interpretieren. Zwar wird in dieser Bestimmung nicht
ausdriicklich auf die Rechtsprechung des EGMR Bezug genommen,
ohne Bericksichtigung der Judikatur des EGMR lasst sich jedoch die
»Bedeutung und Tragweite® der Rechte nicht bestimmen.?

Nach herrschender Meinung gilt die in Art. 52 Abs. 3 Satz 1
GRC geregelte Entsprechung der Rechte der Grundrechtecharta auch
fiir solche Rechte, die nicht ausdriicklich aus dem Wortlaut der EMRK
bzw. ihren Zusatzprotokollen entnommen werden kénnen und erst
durch die Rechtsprechung des EGMR entwickelt worden sind. Da es
sich hierbei nicht um neue Rechte handelt, sondern um
Konventionsrechte, die vom EGMR im Lichte gegenwartiger
Bedingungen interpretiert und weiterentwickelt werden, sind sie
notwendigerweise mit umfasst.?? Insofern sind fiir die in der
Grundrechtecharta geregelten umweltrelevanten Rechte die
Interpretationen der ihnen entsprechenden Rechte aus der EMRK
bzw. ihren Zusatzprotokollen durch den EGMR maBgebend, um die
notwendige Kohdrenz zwischen Grundrechtecharta und EMRK zu
sichern.

2 vgl. Ziegenhorn, Der Einfluss der EMRK im Recht der EU-

Grundrechtecharta, 2009, S. 96 ff.

Vgl. Naumann, Art. 52 Abs. 3 GrCh zwischen Kohdrenz des europdischen

Grundrechtsschutzes und Autonomie des Unionsrechts, EuR 2008, 424

(424 f.).

2 Vgl. Goldsmith, The Charter of Rights — A Brake Not an Accelerator,
EHRLR 2004, 474 (476), Grabenwarter, Die Charta der Grundrechte fiir
die Europdische Union, DVBI. 2001, 1 (4 f.); Griller, Der
Anwendungsbereich der Grundrechtscharta und das Verhdltnis zu
sonstigen Gemeinschaftsrechten, Rechten aus der EMRK und zu
verfassungsgesetzlich gewabhrleisteten Rechten, in: Duschanek/Griller
(Hrsg.), Grundrechte fiir Europa — Die Europdische Union nach Nizza,
2002, S. 131 (158); Schneiders, Die Grundrechte der EU und die EMRK,
2010, S. 161 ff.

21
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b) Umweltschutz

Der Umweltschutz findet seine gesonderte Regelung in
Art. 37 GRC unter dem  Titel  ,Solidaritat". Die als
Leistungsgewdhrleistung ausgestaltete Bestimmung enthélt allerdings
nur eine Pflicht zum Umweltschutz und kein Individualrecht auf
Umwelt als Abwehr- oder Teilhaberecht.”* Aus dem Schutzauftrag
und dem Gewahrleistungsinhalt folgen einerseits die Pflicht zur
Unterlassung umweltschadigender MaBnahmen und andererseits die
Pflicht zur Schadenspravention und gegebenenfalls Sanktionierung
von Umweltbeeintrdchtigungen bzw. -schaden.?* Bei Art. 37 GRC
handelt es sich — im Gegensatz zu den obenstehenden
umweltrelevanten Individualrechten — um einen Grundsatz® und
eben nicht um ein einklagbares Grundrecht.?

III. Umweltrelevante Rechtsprechung
1. Bundesverfassungsgericht

Da das Bundesverfassungsgericht grundsatzlich davon
ausgeht, dass umweltbelastende MaBnahmen Privater dem Staat
nicht zurechenbar sind, ist auf die grundrechtlichen Schutzpflichten
zuriickzugreifen, wonach der Staat die Pflicht zum Schutz der
Rechtsgiter hat. Als umweltrelevante Schutzgiiter kommen
insbesondere die in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verankerten
Rechtsguter — das Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit —
in Betracht.

Um die staatliche Schutzpflicht zu begriinden, bedarf es einer
Gefahrdung der Schutzgiiter. Fraglich ist, wie groB die Gefédhrdung
sein muss, damit die staatliche Schutzpflicht eintritt. Mit dieser Frage
musste sich das BVerfG u.a. in seinem Kalkar I Urteil — in dem es um
den Bau eines Kernkraftwerkes und damit die friedliche Nutzung der
Kernenergie ging — auseinandersetzen.” Nach Auffassung des
Gerichts scheidet eine staatliche Zulassung eines Risikos aus
verfassungsrechtlicher Sicht aus, ,[...] wenn die Errichtung oder der
Betrieb der Anlage zu Schaden fihrt, die sich als
Grundrechtsverletzungen darstellen. Das [Atom]Gesetz nimmt
insoweit jedenfalls keinen anlagespezifischen Restschaden oder

2 vgl. Orth (Fn. 16), S. 167 ff., 108 ff.

2 vgl. ebd., S. 267.

% Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABI. EU 2007 C 303/17 (27).

% Vgl. Jarass, Der neue Grundsatz des Umweltschutzes im priméaren EU-
Recht, ZUR 2011, 563 (563 f.).

27 BVerfG 49, 89 (141 f.) - ,Kalkar I".
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Mindestschaden irgendwelcher Art in Kauf, der im Lichte des
Grundrechts des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 oder anderer Grundrechte als
Grundrechtsverletzung anzusehen ware."?® Da aber ein Restrisiko bei
der Betreibung von Kernkraftwerken bestehe, hat das BVerfG den
»Grundsatz der bestmdglichen Gefahrenabwehr und Risikovorsorge™
im Atomrecht entwickelt, wonach eine entfernte Wahrscheinlichkeit
eines Schadeneintritts fiir das Ausldésen der staatlichen Schutzpflicht
geniige.”’

Nach vorstehender Rechtsprechung des BVerfG schiitzt das in
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verankerte Recht auf korperliche
Unversehrtheit den Biirger nicht nur als subjektives Abwehrrecht
gegen staatliche Eingriffe. Darliber hinaus ergibt sich aus seinem
objektiv-rechtlichen Gehalt eben auch die Pflicht des Staates, sich
schitzend vor die in Art. 2 Abs. 2 GG genannten Rechtsguter zu
stellen und sie insbesondere vor rechtswidrigen Eingriffen seitens
anderer zu bewahren. Mit der bis dahin noch offenen Frage, ob sich
die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG folgende Schutzpflicht lediglich auf
den Schutz der korperlichen Unversehrtheit in biologisch-
physiologischer Hinsicht beschrankt oder sich auch auf den geistig-
seelischen Bereich erstreckt, befasste sich das BVerfG in seinem
Flugldrm Urteil, in dem es um den vom Flughafen Disseldorf-
Lohhausen ausgehenden Lérm ging.>® Nach Auffassung des Gerichts
bewirke ,[...] der Fluglarm nach dem gegenwdrtigen Stand der
Erkenntnisse mdglicherweise noch keine Verletzung der kérperlichen
Unversehrtheit im engeren Sinne; jedoch ist eine nicht unerhebliche
Gefahrdung dieses durch Art. 2 Abs. 2 GG geschiitzten Rechtsguts zu
befiirchten."*! Insofern misse von einer weiten Auslegung des
Begriffs der korperlichen Unversehrtheit in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG
und einer Gleichsetzung mit dem der Gesundheit ausgegangen
werden, so dass der geistig-seelische Bereich mit einzuschlieBen
ware.*?

8 BVerfG ebd. (140 f.).

2 BVerfG ebd. (139); BVerfGE 53, 30 (57) - ,Miilheim-Karlich®.
2 BVerfGE 56, 54 (73 f.) - ,Fluglarm".

31 BVerfGE ebd. (77).

32 BVerfGE ebd. (74).
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2. Europadischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Trotz des Fehlens eines normativen Menschenrechts auf
saubere Umwelt gibt es eine reprasentative Rechtsprechung des
EGMR zu dieser Frage, wobei sich der Gerichtshof anderer
Konventionsrechte bedient. Dazu zdhlen insbesondere das Recht auf
Leben, das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, das
Recht auf Umweltinformation sowie das Recht auf Eigentum.

a) Recht auf Leben

Das in Art. 2 EMRK normierte Recht auf Leben ist eng
verbunden mit den Umweltbedingungen, die Teil der
Lebensbedingungen sind.** Da Umweltbeeintrichtigungen das Recht
auf Leben bedrohen kénnen, ist das Leben vor Umweltgefahren und -
risiken staatlich zu schiitzen.>* Unter die in Art. 2 Abs. 1 Satz 1 EMRK
geregelte positive Pflicht des Staates, das Recht auf Leben gesetzlich
zu schiitzen,® ldsst sich auch der Schutz des Lebens vor
gesundheitsschadigenden Umwelteinfliissen subsumieren.®

Die Verletzung der aus Art. 2 EMRK folgenden
umweltrechtlichen Schutzpflicht der Staaten ist in einer Reihe von
Fallen vor dem EGMR geriigt worden. Obwohl es im Fall Guerra u.a.
gegen Italien von 1998% um Umweltverschmutzungen durch
austretende gefdhrliche Substanzen aus einer Chemiefabrik in der
Nahe einer Wohnsiedlung und mehrere Unfédlle mit Arsen-
Vergiftungen sowie Todesfdlle von an Krebs erkrankten
Fabrikarbeitern ging, haben die Richter die behauptete Verletzung
von Art. 2 EMRK wegen einer bereits festgestellten Verletzung von
Art. 8 EMRK nicht mehr gesondert gepriift. Diesem Teil des Urteils

3 Bereits in Art. 28 der unverbindlichen Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte der UN-Generalversammlung (UN Doc. A/RES/217 A
(III), 10.12.1948) ist der Anspruch auf eine soziale und internationale
Ordnung, in der die Rechte und Freiheiten voll verwirklicht werden
kénnen, geregelt. Darunter sind auch gesunde Umweltbedingungen zu
verstehen, vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 47.

3 Vgl. Schmidt-Radefeldt (ebd.), S. 68.

% vgl. Frowein, in: ders./Peukert, EMRK-Kommentar, 3. Aufl. 2009,

Art. 2 EMRK, Rn. 7.

Vgl. Pathak, The human rights system as a conceptual framework for

environmental law, in: Brown/Weiss (Hrsg.), Environmental Change and

International Law — New Challenges and Dimensions, 1992, S. 213.

¥ EGMR, Urt. vom 19.2.1998, Beschwerde-Nr. 116/1996/735/932 (Guerra
u.a./Italien) [GK], Rep. 1998-1, Rn. 62; vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3),
S. 75 ff.

36
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schlossen sich allerdings nicht alle Richter an. In ihren abweichenden
Voten vertraten die Richter Wa/sh und Jambrek die Auffassung, dass
eine Verletzung des Rechts auf Leben vorldge bzw. hdtte geprift
werden mussen. Auch wenn das Urteil im vorliegenden Fall
hinsichtlich des Rechts auf Leben nicht umweltrelevant ist, so ist es
doch aufschlussreich in Bezug auf das Verhdltnis zwischen Art. 2 und
Art. 8 EMRK. Die Richter des Gerichtshofes priifen in der Regel
zuerst, ob durch Umweltverschmutzungen in das in Art. 8 EMRK
geregelte Recht auf Privatsphare ohne Rechtfertigung eingegriffen
wurde. Der Schutzbereich des Rechts auf Privatsphare ist auch eher
von Umweltbeeintrdchtigungen betroffen als der des Rechts auf
Leben. Bei Letzterem st die Lebensbedrohlichkeit der
Umweltverschmutzung fiir die betroffenen Opfer nachzuweisen.
Dennoch blieb diese restriktive Auffassung des Gerichtshofes nicht
kritiklos. Gefordert wird eine Rechtsfortbildung hinsichtlich der
Erweiterung des Anwendungsbereiches des Rechts auf Leben auf die
Gesundheit und der positiven Schutzpflichten.*®

Im Fall McGinley und Egan gegen GroBbritannien von 1998%
beriefen sich die Beschwerdefiihrer u.a. auf das Recht auf Leben (Art.
2 EMRK), weil sie als britische Armeeangehérige in den 1950er
Jahren an von GroBbritannien im Sudpazifik durchgefiihrten
Atomtests im Freien ohne Schutz teilgenommen hatten und an
gesundheitlichen Spatfolgen litten. Da die Ereignisse noch vor
Inkrafttreten des Individualbeschwerdeverfahrens fur GroBbritannien
stattfanden, hatte der Gerichtshof diesbeziiglich keine Jurisdiktion.*

In einem weiteren die Atomtests GroBbritanniens im
Sldpazifik betreffenden Fall — L.C.B. gegen GroBbritannien von
1998* - riigte die an Leuk&mie erkrankte Tochter eines an den Tests
teilgenommenen britischen Armeeangehdrigen die Verletzung u.a.
von Art. 2 EMRK. GroBbritannien habe vor allem versaumt, die Eltern
vor mdoglichen Gesundheitsrisiken fiir ihre Tochter wegen der
Teilnahme des Vaters an den Atomtests zu warnen. Der Gerichtshof

8 Vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 77.

¥ EGMR, Urt. vom 9.6.1998, Beschwerde-Nr. 10/1997/794/995-996

(McGinley u. Egan/Vereinigtes Konigreich), Rep. 1998-III; vgl. Schmidt-

Radefeldt (Fn. 3), S. 78 f.

Das Vereinigte Konigreich hatte erst 1966 die Kompetenz der

Europaischen Menschenrechtskommission nach Art. 25 EMRK (a.F.) und

des EGMR nach Art. 46 EMRK (a.F.) fir Individualbeschwerden anerkannt.

EGMR, Urt. vom 9.6.1998, Beschwerde-Nr. 10/1997/794/995-996

(McGinley u. Egan/Vereinigtes Konigreich), Rep. 1998-1II, Rn. 68.

1 EGMR, Urt. vom 9.6.1998, Beschwerde-Nr. 23413/94 (L.C.B./Vereinigtes
Konigreich), Rep. 1998-I1I.
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verneinte allerdings eine Verletzung der positiven Schutzpflicht
GroBbritanniens, weil der Kausalzusammenhang zwischen der
Teilnahme des Vaters an den Atomtests und der Erkrankung der
Tochter nicht hinreichend nachgewiesen werden konnte.*> Der
vorliegende Fall zeigt aber anschaulich, wie negative Umwelteinflisse
auch das Recht auf Leben nachfolgender Generationen betreffen
kénnen.®

Wie der EGMR im Fall Oneryildiz gegen die Tiirkei von 2004*
— in dem es um eine Methangasexplosion auf einer Miilldeponie im
Jahre 1993 mit zu beklagenden Todesopfern unter den benachbarten
Bewohnern ging — ausfiihrt, begriindet Art. 2 Abs. 1 Satz 1 EMRK
positive Verpflichtungen der Staaten, angemessene MaBnahmen zum
Schutz des Lebens der seiner Jurisdiktion unterworfenen Personen zu
ergreifen. Diese Verpflichtung bestehe sowohl fiir 6ffentliche als auch
flr private Aktivitaten, in denen das Recht auf Leben betroffen ist,
wie insbesondere bei gefdhrlichen industriellen Aktivitdten. Die
positive Verpflichtung umfasse vor allem die Pflicht zur Schaffung
eines legislativen und administrativen Rahmens, der eine wirksame
Abhilfe gegen Bedrohungen des Rechts auf Leben bildet. Die Pflicht
beinhalte sowohl substantielle als auch prozessuale Aspekte, vor
allem die Offentlichkeit {iber lebensbedrohende Notfille zu
informieren sowie eine gerichtliche Untersuchung aller dadurch
verursachten Todesfille sicherzustellen.” Da die zustindigen
Behodrden nicht alles in ihrer Macht Stehende unternahmen, um die
Anwohner vor den unmittelbaren und aufgrund von Gutachten
bekannten, von der Deponie ausgehenden Gefahren zu schitzen und
das Strafrechtssystem den Schutz des Rechts auf Leben im
innerstaatlichen Recht nicht wirksam umsetzte, hat der Gerichtshof
eine Verletzung der materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen
Aspekte des Rechts auf Leben festgestellt.*

Im Fall Budayeva u.a. gegen Russland von 2008% bestétigt
der EGMR das Bestehen positiver Verpflichtungen der Staaten,

“2 EGMR, ebd. (Rn. 39).

 Vql. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 80.

“ EGMR, Urt. vom 30.11.2004, Beschwerde-Nr. 48939/99
(Oneryildiz/Tiirkei) [GK], ECHR 2004-XII.

% EGMR, ebd. (Rn. 71, 89 ff.).

% EGMR, ebd. (Rn. 110, 118); vgl. Loucaides, Environmental protection
through the jurisprudence of the European Convention on Human Rights,
BYIL 2004, 249 (256 f.).

¥ EGMR, Urt. vom 20.3.2008, Beschwerde-Nr. 15339/02, 21166/02,
20058/02, 11673/02 und 15343/02 (Budayeva u.a./Russland), ECHR
2008-11.
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angemessene MaBnahmen zum Schutz des Lebens der seiner
Jurisdiktion  unterstehenden  Personen zu  ergreifen.®® Im
Zusammenhang mit der sich im Sommer 2000 ereigneten
Uberflutung von Teilen der Stadt Tyrnauz in der russischen Republik
Kabardino-Balkarien durch eine Gerdll- und Schlammlawine, in
dessen Folge Menschenleben zu beklagen waren, machten die
Beschwerdefiihrer geltend, die Behdrden hatten es versdumt, die
Schutzdédmme zu reparieren, die Bevolkerung vor der herannahenden
Katastrophe zu warnen und eine wirksame Untersuchung des
diesbeziiglichen Verhaltens der Behérden vorzunehmen.* Da im
vorliegenden Fall der russische Staat seinen positiven Verpflichtungen
zum Schutz des Lebens angesichts der Naturkatastrophe nicht
nachgekommen war, stellte der Gerichtshof auch hier folgerichtig
eine Verletzung sowohl der materiell-rechtlichen als auch der
verfahrensrechtlichen Aspekte des Rechts auf Leben fest.

Aus der Rechtsprechung des EGMR zum Recht auf Leben folgt
zwar eine positive Verpflichtung der Konventionsstaaten zum Schutz
des Lebens auch in Verbindung mit Umweltbedrohungen, eine
Einklagbarkeit dieser Schutzpflicht durch den Einzelnen ist aber nur
dann mdglich, wenn der Staat seinen diesbeziiglichen Pflichten nicht
nachgekommen ist.® Ein einklagbares Menschenrecht auf saubere
Umwelt I&sst sich aus Art. 2 EMRK jedoch nicht ableiten.

b) Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

Die umweltrechtliche Bedeutung der EMRK kommt
insbesondere in Verbindung mit Art. 8 EMRK — Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens - zum Tragen. Die
Umweltbeeintrachtigungen, die die Schutzglter Privatleben und
Wohnung gefdhrden konnen, beziehen sich insbesondere auf
Larmbelastigungen (Gerdusche), Luftverschmutzungen (Gerilche)
oder auch eine Kombination schadlicher Umwelteinwirkungen (z.B.
Abwasser- und Abfallentsorgungsanlagen).

aa) Larmbelastigung

Spatestens seit dem Fall Arrondelle gegen GroBbritannien aus
dem Jahr 1980,°! in dem es um Lérmbeldstigung durch den

“  EGMR, ebd. (Rn. 128 ff.).

% EGMR, ebd. (Rn. 124 ff.).

0 Vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 90.

51 EKMR, Entscheidung (iber die Zuldssigkeit vom 15.7.1980, Beschwerde-Nr.
7889/77 (E.A. Arrondelle/Vereinigtes Konigreich), Décisions et Rapports,
vol. 19, S. 186; vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 117 f.
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Flughafen Gatwick sowie dessen Autobahnzubringer ging, ist Art. 8
EMRK umweltrechtlich relevant geworden. Die Urteile im Fall Hatton
u.a. gegen GroBbritannien von 2001°% bzw. 2003 zeigen besonders
anschaulich die umweltrelevante Bedeutung des Art. 8 EMRK.
Anwohner des Flughafens Heathrow hatten unter anderem eine
Verletzung von Art. 8 EMRK wegen der Zulassung des nachtlichen
Flugverkehrs und der damit zusammenhangenden
gesundheitsschadigenden Larmbeldstigung geriigt. Wahrend die
Kammer von einer Verletzung des Art. 8 EMRK ausging, weil die
Regierung es versaumt habe, einen fairen Ausgleich zwischen den
wirtschaftlichen Interessen des Staates und der wirksamen Austibung
der aus Art. 8 EMRK folgenden Rechte der Beschwerdefiihrer
herbeizufilhren, wies die GroBe Kammer eine Verletzung von
Art. 8 EMRK zuriick. In beiden Urteilen wird der Schutz der
Gesundheit unter Art. 8 EMRK subsumiert. Wie die GroBe Kammer
ausfiihrte, gebe es kein ausdriickliches Recht auf saubere und ruhige
Umwelt in der EMRK. Aber wo der Einzelne direkt und ernsthaft durch
Larm oder andere Umweltbelastungen betroffen ist, miisse die Frage
unter Art. 8 EMRK fallen.

Dabei nimmt der EGMR ausdriicklich Bezug auf seine
Rechtsprechung, insbesondere auf den Fall Powel/ und Rayner gegen
GroBbritannien von 1990,>* in dem es ebenfalls um Flugldrm ging.*®
Hier hatte sich der Gerichtshof mit der Frage des Eingriffs in den
Schutzbereich von Art. 8 EMRK durch Larmbeldstigungen
auseinandergesetzt.”® Art. 8 EMRK sei in umweltrelevanten Féllen
anwendbar, entweder wenn die Immissionen direkt durch den Staat
verursacht werden oder wenn die Staatenverantwortlichkeit wegen
fehlender staatlicher Regulierung der privaten Industrie eintritt.

Die GroBe Kammer lasst indes offen, ob es sich um eine
Schutzpflicht des Staates handelt, die geeigneten MaBnahmen zu
ergreifen, um die in Art. 8 Abs. 1 EMRK geregelten Rechte zu

2 EGMR, Urt. vom 2.1.2001, Beschwerde-Nr. 36022/97 (Hatton
u.a./Vereinigtes Kénigreich), 0JZ 2003, 72.

5 EGMR, Urt. vom 8.7.2003, Beschwerde-Nr. 36022/97 (Hatton
u.a./Vereinigtes Konigreich) [GK], ECHR 2003-VIII.

% EGMR, Urt. vom 21.2.1990, Beschwerde-Nr. 9310/81 (Powell und
Rayner/Vereinigtes Konigreich), Series A no. 172, Rn. 40; vgl. Schmidt-
Radefeldt (Fn. 3), S. 119 ff.; Garcia San José, Environmental protection
and the European Convention on Human Rights, 2005, S. 11 f.

% EGMR, Urt. vom 8.7.2003, Beschwerde-Nr. 36022/97 (Hatton
u.a./Vereinigtes Konigreich) [GK], ECHR 2003-VIII, Rn. 96.

% EGMR, Urt. vom 21.2.1990, Beschwerde-Nr. 9310/81 (Powell und
Rayner/Vereinigtes Konigreich), Series A no. 172, Rn. 40.
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gewahrleisten, oder um einen nach Art. 8 Abs. 2 EMRK zu
rechtfertigenden Eingriff des Staates. Sowohl fiir die Schutzpflicht als
auch fiir den staatlichen Eingriff wirden vergleichbare Anforderungen
gelten, so der Gerichtshof.>’ Einer der Schwerpunkte im Hattor-Fall
betraf den Beurteilungsspielraum (margin of appreciation) der
Regierung bei der Abwagung zwischen den Interessen des Einzelnen
— die unter Art. 8 Abs. 1 EMRK zu subsumierende Gesundheit — und
den Gemeinschaftsinteressen — das wirtschaftliche Wohl des Landes
als legitimes Ziel fiir die Rechtfertigung geméB Art. 8 Abs. 2 EMRK.®
Dabei ist die Gesundheit eigentlich nicht in Art. 8 Abs. 1 EMRK,
sondern als legitimes Ziel fiir die Rechtfertigung in Art. 8 Abs. 2
EMRK ausdriicklich genannt. Der Gerichtshof nimmt eine Abwdgung
zwischen dem Schutz der Gesundheit des Einzelnen und dem
wirtschaftlichen Interesse des Staates vor.>

Eine unterschiedliche Bewertung des Nachweises der
wirtschaftlichen Interessen des Staates flihrte im Hattorn-Fall zu
unterschiedlichen Urteilen der Kammern. Wahrend die ,Kleine®
Kammer die Anforderungen hierfiir hoch angesetzt hatte, senkte die
GroBe Kammer diese wieder ab. Generelle Untersuchungen (ber den
wirtschaftlichen Wert von Nachtfliigen ohne spezifische Angaben Uber
die Kosten des Wegfalles bestimmter Nachtfliige seien ausreichend.®
Die GroBe Kammer stellt damit geringere Voraussetzungen an die
Rechtfertigung von Eingriffen in die durch Art. 8 Abs. 1 EMRK
gewsdhrten Rechte.®! Die nicht ausreichende Beriicksichtigung der
Eingriffstiefe, die sogar noch hinter dem Ansatz des Europdischen
Gerichtshofes (EuGH) in seiner Bananenmarkt-Entscheidung® bleibt,

¥ EGMR, Urt. vom 8.7.2003, Beschwerde-Nr. 36022/97 (Hatton
u.a./Vereinigtes Konigreich) [GK], ECHR 2003-VIII, Rn. 98.

%8 vgl. H. Post, Hatton and Others: Further clarification of the ‘indirect’
individual right to a healthy environment, Non-State Actors and
International Law 2002, S. 259 (266); vgl. dazu auch EGMR, Urt. vom
10.2.2011, Beschwerde-Nr. 30499/03 (Dubetska u.a./Ukraine), Rn. 141,
im Internet abrufbar unter: http://www.echr.coe.int; EGMR, Urt. vom
13.12.2012, Beschwerde-Nr. 3675/04 und 23264/04 (Flamenbaum
u.a./Frankreich), Rn. 144, NVwZ 2014, 429.

% Vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 128.

€ EGMR, Urt. vom 8.7.2003, Beschwerde-Nr. 36022/97 (Hatton

u.a./Vereinigtes Konigreich) [GK], ECHR 2003-VIII, Rn. 126.

Vgl. Hobe/Glesecke, Zur Vereinbarkeit von nachtlichem Flugldrm mit

Artikel 8 EMRK, ZLW 2003, 501 (508 f.).

2 EuGH, Urt. vom 5.10.1994, Rs. C-280/93 (Deutschland/Rat), Slg. 1994, I-
4973 (Rn. 76, 79).
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wird in der Literatur nicht zu Unrecht scharf kritisiert.%® Eine Antwort
auf die Grundfrage beziiglich des Verhdltnisses von Umweltschutz
und wirtschaftlichen Interessen bleibt die GroBe Kammer im Hattorn-
Fall ebenfalls schuldig.®*

An diese Rechtsprechung schlieBt sich auch das Urteil im Fall
Flamenbaum u.a. gegen Frankreich von 2012% an, in dem es um die
Verlangerung der Rollbahn am Deauville Flughafen geht.

Als ungerechtfertigten Eingriff in den Schutzbereich von Art. 8
Abs. 1 EMRK hat der EGMR hingegen Handlungen bzw.
Unterlassungen  der  Behdrden im  Zusammenhang  mit
Larmbeldstigungen, verursacht durch Nacht-*® bzw. Spielclubs,®’
gewertet.

bb) Luftverschmutzung

Die zunachst fiir Larmbelastigungen entwickelte
Rechtsprechung hinsichtlich Art. 8 EMRK ldsst sich auch auf andere
Formen von Umweltbeeintrachtigungen wie Luftverschmutzungen
anwenden.®

Bis zum Fall Ldpez Ostra gegen Spanien von 1994% hat der
EGMR zwar mehrere umweltrelevante Falle im Lichte von Art. 8 EMRK
gepriift, aber noch nie zugunsten umweltrechtlicher Interessen von
Beschwerdefiihrern geurteilt.”® Im vorliegenden Fall ging es um die
Errichtung einer Anlage zur Beseitigung von Abfallstoffen aus
Gerbereien in der Nahe des von der Beschwerdefiihrerin bewohnten
Hauses. Die Abgase der Anlage verursachten gravierende
Belastigungen bei der ansdssigen Bevoélkerung. Ungeachtet des
Beurteilungsspielraumes des Staates hat dieser nach Ansicht des

8 Vgl. Heselhaus/Marauhn, StraBburger Springprozession zum Schutz der
Umwelt, EUGRZ 2005, 549 (554).

& Vgl. Hobe/Giesecke (Fn. 61), S. 509.

6 EGMR, Urt. vom 13.12.2012, Beschwerde-Nr. 3675/04 und 23264/04
(Flamenbaum u.a./Frankreich), Rn. 80 ff., NvwZ 2014, 429.

% EGMR, Urt. vom 16.11.2004, Beschwerde-Nr. 4143/02 (Moreno
Gomez/Spanien), ECHR 2004-X, Rn. 46 ff.

¢ EGMR, Urt. vom 25.11.2010, Beschwerde-Nr. 43449/02, 21475/04 (Mileva
u.a./Bulgarien), Rn. 89 ff.,, im Internet abrufbar unter:
http://www.echr.coe.int.

8 Vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 124.

8 EGMR, Urt. vom 9.12.1994, Beschwerde-Nr. 16798/90 (Ldpez

Ostra/Spanien), Series A no. 303-C; vgl. Garcia San José (Fn. 54), S. 12

ff.; Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 125 ff.

Vgl. Sands, Human rights, environment and the Lopez-Ostra case: context

and consequences, EHRLR 1996, 597 (611).
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Gerichtshofes keinen fairen Ausgleich zwischen den wirtschaftlichen
Interessen der Stadt und den individuellen Interessen der
Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der effektiven Wahrnehmung ihrer
Rechte gemdB Art. 8 EMRK herstellen kdnnen, so dass eine
Verletzung von Art. 8 EMRK vorlag.”

In den Féllen Fadeyeva gegen Russland von 200572 und
Ledyayeva, Dobrokhotova, Zolotareva und Romashina gegen
Russland von 200673 bestétigt der Gerichtshof seine umweltrelevante
Rechtsprechung. Damit ein Fall unter den Schutzbereich von
Art. 8 EMRK subsumiert werden kénne, miisse hinsichtlich von
Umweltverschmutzungen nachgewiesen werden, dass erstens ein
Eingriff in die Privatsphdre der Beschwerdeflhrerin vorliegt und
zweitens ein gewisser Grad der Schwere erreicht ist.”* Nach
Auffassung des Gerichtshofes habe es der russische Staat trotz seines
weiten Ermessensspielraumes versaumt, einen fairen Ausgleich
zwischen den Interessen der Gemeinschaft und dem Recht der
Beschwerdefiihrer auf Achtung ihrer Wohnung und ihres Privatlebens
herbeizufiihren.”

cc) Kombination schadlicher Umwelteinwirkungen

In  einigen umweltrelevanten Fallen resultieren die
Umweltverschmutzungen aus verschiedenen Quellen, wie im Fall
Grimkovskaya gegen die Ukraine von 2011.7 Die Beschwerdefiihrerin
rigte eine Verletzung von Art. 8 EMRK, weil die Behorden es
zulieBen, dass eine FernstraBe auf einer verkehrstechnisch
ungeeigneten StraBe gefiihrt wurde und sie es unterlassen hatten,
die erforderlichen straBenbaulichen MaBnahmen vorzunehmen und

7V EGMR, Urt. vom 9.12.1994, Beschwerde-Nr. 16798/90 (L6pez
Ostra/Spanien), Series A no. 303-C, Rn. 58.

72 EGMR, Urt. vom 9.6.2005, Beschwerde-Nr. 55723/00
(Fadeyeva/Russland), ECHR 2005-1V.

73 EGMR, Urt. vom 26.10.2006, Beschwerde-Nr. 53157/99, 53247/99,
53695/00 und 56850/00 (Ledyayeva, Dobrokhotova, Zolotareva und
Romashina/Russland), Rn. 91 ff.,, im Internet abrufbar unter:
http://www.echr.coe.int.

7 EGMR, Urt. vom 9.6.2005, Beschwerde-Nr. 55723/00
(Fadeyeva/Russland), ECHR 2005-1V, Rn. 70.

7> EGMR, ebd. (Rn. 134).

6 EGMR, Urt. vom 21.7.2011, Beschwerde-Nr. 38182/03
(Grimkovskaya/Ukraine), Rn. 41 ff.,, im Internet abrufbar unter:
http://www.echr.coe.int; vgl. auch EGMR, Urt. vom 9.11.2010,
Beschwerde-Nr. 2345/06 (Deés/Ungarn), Rn. 15 ff., im Internet abrufbar
unter: http://www.echr.coe.int.
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das Umweltgeschehen zu Gberwachen. Die Anwohner beklagten von
Lastwagen verursachten Ldarm, Vibrationen und Luftverschmutzung.
Die Verletzung von Art. 8 EMRK griindete der Gerichtshof auf das
Fehlen einer Umweltvertraglichkeitsstudie, die fehlende Einbindung
der Beschwerdefiihrerin in den behdérdlichen Entscheidungsprozess
und auch die Nichteinhaltung der Anforderungen der Aarhus-
Konvention Uber den Zugang zu Informationen, Beteiligung der
Offentlichkeit an der Entscheidungsfindung und den Zugang zu den
Gerichten in Umweltfragen”” — eines anderen vélkerrechtlichen
Vertrages,”® obwohl gemaB Art. 19 EMRK die Kompetenz des EGMR
in der Uberwachung der Verpflichtungen nur aus der EMRK und ihren
Zusatzprotokollen besteht.

Vor allem beim Betrieb von Abfallentsorgungsanlagen kénnen
durch Luftverschmutzung und Larmbelastigung
gesundheitsschadliche Umweltbelastungen verursacht werden, die,
wie im Fall Giacomelli gegen Italien von 2006, zu einer Verletzung
von Art. 8 EMRK fiihren. Hier war es den Behorden nach Auffassung
des EGMR nicht gelungen, ein angemessenes Gleichgewicht zwischen
dem offentlichen Interesse am Betrieb der Abfallentsorgungsanlage
und der effektiven Wahrnehmung des Rechts des Beschwerdefiihrers
auf  Achtung seines Privatlebens sowie seiner Wohnung
herzustellen.”

Auch das Nichtfunktionieren von Abfallentsorgung wegen
fehlender Organisation eines ordnungsgemaBen Ablaufes der
Sammlung, Aufbereitung und Entsorgung von Abféllen kann zu einer
Beeintrachtigung des Rechts auf Achtung des Privatlebens und der
Wohnung fiihren, so im Fall Oi Sarno u.a. gegen Italien von 2012 im
Zusammenhang mit der Mdllkrise in der Provinz Neapel, Region
Campania.®’ Unter Bezugnahme auf seine bisherige Rechtsprechung
hat der EGMR die Beschwerde, in der eine Verletzung von Art. 2 und
Art. 8 EMRK geriligt worden ist, nur auf der Grundlage von Art. 8
EMRK gepriift.8! Obwohl der EGMR das Urteil des EuGH von 2010
hinsichtlich der italienischen Miillkrise in der Region Campania, in

77 UNTS, vol. 2161, p. 447.

78 EGMR, Urt. vom 21.7.2011, Beschwerde-Nr. 38182/03
(Grimkovskaya/Ukraine), Rn. 72, im Internet abrufbar unter:
http://www.echr.coe.int.

7 EGMR, Urt. vom 2.11.2006, Beschwerde-Nr. 59909/00 (Giacomelli/Italien),
ECHR 2006-XII, Rn. 97.

8 EGMR, Urt. vom 10.1.2012, Beschwerde-Nr. 30765/08 (Di Sarno
u.a./Italien), NVwZ 2013, 415.

81 EGMR, ebd. (Rn. 94).
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dem dieser von einer Gefahrdung des Lebens und der Gesundheit der
Bevolkerung wegen der Anhaufung erheblicher Mengen von Abfall in
offentlichen StraBen und auf provisorischen Lagerplatzen ausging,®
ausdriicklich erwahnt, priift der EGMR nicht Art. 2 EMRK. Wenn kein
konkreter Beweis fiir eine schwerwiegende Gefahr fiir die Gesundheit
des Einzelnen bestehe, sei Art. 8 EMRK anzuwenden, so der
Gerichtshof.%

dd) Fazit

Nach der Rechtsprechung des EGMR ist Art. 8 EMRK nur dann
anwendbar, wenn ernsthafte Umweltverschmutzungen durch
unterschiedliche Medien das Wohl einzelner Personen beeintrachtigen
und sie daran hindern, ihre Wohnung zu genieBen, so dass ihr Privat-
und Familienleben nachteilig beeinflusst wird, trotz des Fehlens einer
ernsten Bedrohung fiir ihre Gesundheit.?* Dabei miissen die
nachteiligen Auswirkungen der Umweltverschmutzung ein gewisses
MindestmaB an Schwere erreichen. Fiir die Beurteilung des
MindestmaBes stellt der EGMR auf die Umstande des Einzelfalles ab,
wobei auch der allgemeine Kontext des Umweltschutzes
herangezogen werden soll.%

Offen bleibt, ob umweltrelevante Falle nach Art. 8 EMRK als
Verletzung einer positiven Schutzpflicht des Staates hinsichtlich der in
Art. 8 Abs. 1 EMRK geregelten Rechte oder als Eingriff, der nach
Art. 8 Abs. 2 EMRK zu rechtfertigen ist, zu priifen sind. Da in beiden
Fallen die anzuwendenden Prinzipien weitgehend gleich sind, ist der
Gerichtshof hierauf nicht weiter eingegangen.

Obwohl in der EMRK kein ausdriickliches Menschenrecht auf
eine saubere Umwelt geregelt ist,® hat der EGMR in seiner
Rechtsprechung Art. 8 EMRK zu einer ,umweltrechtlichen

8  EuGH, Urt. vom 4.3.2010, Rs. C-297/08 (Kommission/Italien), Slg. 2010,
1-1749, Rn. 114.

8 EGMR, Urt. vom 10.1.2012, Beschwerde-Nr. 30765/08 (Di Sarno
u.a./Italien), NVwZ 2013, 415, Rn. 108.

8 EGMR, Urt. vom 10.11.2004, Beschwerde-Nr. 46117/99 (Taskin/Tiirkei),
ECHR 2004-X, Rn. 113.

8 EGMR, Entscheidung (iber die Zuldssigkeit vom 26.2.2008, Beschwerde-
Nr. 37664/04 (Lars und Astrid Fagerskidld/Schweden), S. 15, im Internet
abrufbar unter: http://www.echr.coe.int; EGMR, Urt. vom 21.7.2011,
Beschwerde-Nr. 38182/03 (Grimkovskaya/Ukraine), Rn. 41 ff., im Internet
abrufbar unter: http://www.echr.coe.int.

8 vgl. J Pétzold, in: Karpenstein/Mayer (Hrsg.), EMRK Kommentar, 2012,
Art. 8 EMRK, Rn. 38.
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Generalklausel*®”  des  europdischen  Menschenrechtsschutzes
entwickelt.

c) Recht auf Umweltinformation

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob es in der EMRK ein
Recht auf Information liber Umweltgefahrdungen gibt. Das in Art. 10
Abs. 1 EMRK geregelte Recht auf freie MeinungsauBerung schlieBt
auch die Freiheit ein, Informationen zu empfangen und
weiterzugeben. Nach der Rechtsprechung des EGMR lasst sich daraus
allerdings weder das Recht auf Zugang zu Informationen noch die
Verpflichtung des Staates ableiten, bestimmte Informationen einem
Individuum zu geben.®® Allerdings miisse der Staat sein
Informationssystem so einrichten, dass der Einzelne sich Uber
wesentliche Fragen informieren kann.®°

In der Rechtsprechung zur EMRK wird das Recht auf
Umweltinformation unter verschiedenen Artikeln gepriift. Die bis
1998 als Kontrollorgan bestehende Europdische Kommission fir
Menschenrechte (EKMR) hatte im Fall Guerra u.a. gegen Italien das
Versaumnis der Behorden, der ortlichen Bevélkerung Informationen
Uber die Risiken und MaBnahmen im Fall eines Unfalls in der nahe
gelegenen Chemiefabrik zu geben, noch als Eingriff in das Recht auf
Informationsfreiheit gem. Art. 10 EMRK angesehen.®® Zwar schloss
sich der Gerichtshof der Ansicht der Kommission beziiglich des
Bestehens einer positiven Verpflichtung des Staates zur Bereitstellung
von Informationen Uiber Umweltrisiken an betroffene Individuen an,
er subsumierte diese allerdings unter Art. 8 EMRK. Das in Art. 10
EMRK geregelte Recht, Informationen zu empfangen, kénne Staaten
in Fallen, wie im vorliegenden, keine positive Verpflichtung
auferlegen, auf eigene Initiative Informationen zu sammeln und zu
verbreiten.’ Nach enger Auslegung der Informationsfreiheit durch
den EGMR beinhaltet die Freiheit, Informationen zu erhalten, lediglich
das Recht, sich ungehindert aus allgemein zuganglichen Quellen zu

8 Vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 135.

8 EGMR, Urt. vom 26.3.1987, Beschwerde-Nr. 9248/81
(Leander/Schweden), Series A no. 116, Rn. 74; vgl. Boyle, Human rights
and the environment: A reassessment, S. 17, im Internet abrufbar unter:
http://www.unep.org/environmentalgovernance/Portals/8/documents/Eve
nts/HumanRightsEnvironmentRev.pdf (07.01.2016).

8 vgl. Frowein, in: ders./Peukert (Fn. 35), Art. 10 EMRK, Rn. 13.

% EGMR, Urt. vom 19.2.1998, Beschwerde-Nr. 116/1996/735/932 (Guerra
u.a./Italien) [GK], Rep. 1998-I, Rn. 35.

% EGMR, ebd. (Rn. 53 ff.); vgl. Loucaides (Fn. 46), S. 258.
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unterrichten.? Daraus erwéchst keine Pflicht des Staates, staatlich
vorhandene Informationen weiterzugeben.*?

Wo der Staat gefdhrliche Aktivitaten mit unbekannten Folgen
fir die Gesundheit durchfiihrt, z.B. bei Atomtests wie im Fall
McGinley und Egan gegen GroBbritannien, bestehe die Pflicht zur
Schaffung eines effektiven und zuganglichen Verfahrens, das
Betroffenen ermdglicht, relevante Informationen zu erhalten.™*
Wahrend der Gerichtshof in diesem Fall noch auf Art. 8 EMRK
abgestellt hat, betonte er im Fall Oneryildiz gegen die Tiirkei das
Recht der Offentlichkeit auf Information (ber gefihrliche Aktivititen,
die das Recht auf Leben gefihrden kénnten.*®

Im Urteil 7atar gegen Rumdnien von 2009 unterstreicht der
Gerichtshof die Verpflichtung der Behorden, Betroffene Uber die
Folgen industrieller Aktivitaten fir die Umwelt im Rahmen einer
offentlichen Debatte zu informieren.’® Die rumanischen Behérden
hatten es versaumt, den Betroffenen ausreichende und detaillierte
Informationen (ber die Folgen der Okokatastrophe — insbesondere
das Fischsterben durch die Verschmutzung von Fliissen und dem
Schwarzen Meer ausgeldst durch einen Dammbruch in einer
Aufbereitungsanlage einer Goldmine — sowie (ber vorbeugende
MaBnahmen zur Verfiigung zu stellen und somit gegen Art. 8 EMRK
verstoBen.”’ Es ist das erste Mal, dass der EGMR in einem Urteil so
ausfihrlich Bezug nimmt auf vélker- und europarechtliche Normen
zum Umweltschutz, wie unter anderem auf die Aarhus-Konvention,
die nicht rechtsverbindliche Resolution Nr. 1430/2005 der
Parlamentarischen Versammlung des Europarates liber industrielle
Risiken, Art. 174 EG-Vertrag i.d.F von Amsterdam®® zur Umweltpolitik

2 Vgl. Grabenwarter/ Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 5.

Aufl. 2012, § 23, Rn. 7.

% EGMR, Urt. vom 19.2.1998, Beschwerde-Nr. 116/1996/735/932 (Guerra
u.a./Italien) [GK], Rep. 1998-1, Rn. 53; vgl. Klein, Umweltinformation im
Vélker- und Europarecht, 2011, S. 16 f.

% EGMR, Urt. vom 9.6.1998, Beschwerde-Nr. 10/1997/794/995-996
(McGinley u. Egan/Vereinigtes Konigreich), Rep. 1998-III, Rn. 97, 101;
vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 161 f.

%  EGMR, Urt. vom 30.11.2004, Beschwerde-Nr. 48939/99
(Oneryildiz/Tirkei) [GK], ECHR 2004-X1I, Rn. 90.

% EGMR, Urt. vom 27.1.2009, Beschwerde-Nr. 657021/01
(Tatar/Ruménien), RdU 2009, 132.

% EGMR, ebd. (Rn. 122).

%  ABI. EG 1997 C 340/01.
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und auf Rechtsprechung des Internationalen Gerichtshofes (IGH)%
sowie des EuGH.® Damit hat der EGMR vélker- und europarechtliche
Verpflichtungen des Staates fiir die Bestimmung der angemessenen
MaBnahmen der Regierung hinsichtlich des Umweltschutzes bzw. -
informationen herangezogen. %!

In den vorstehenden Fallen ging es darum, Individuen den
Zugang zu Informationen ber Umweltrisiken, denen sie ausgesetzt
waren, zu ermdglichen. Nach der Rechtsprechung des EGMR ergebe
sich dieses Recht nicht aus Art. 10 EMRK, sondern vielmehr aus
anderen umweltrelevanten Rechten, wie insbesondere Art. 8 EMRK
oder auch Art. 2 EMRK.!%

d) Recht auf Eigentum

Umweltbeeintrachtigungen kénnen auch in den in Art. 1 1. ZP
zur EMRK normierten Eigentumsschutz eingreifen, indem sie den
Genuss oder die Benutzung des Eigentums einschranken bzw. im
Extremfall sogar eine Eigentumsentziehung bewirken, %3

Im Fall Oneryildiz gegen die Tirkei riigte der
Beschwerdefiihrer, der aufgrund der Gasexplosion auf der Deponie
sein Haus und seinen beweglichen Besitz verloren hatte, unter
anderem eine Verletzung des Art. 1 1. ZP zur EMRK.}** Der
Gerichtshof, der die Sache nach der ersten Regel — ,right to the
peaceful enjoyment of possessions” 1%° priifte, stellte eine
Verletzung der positiven Verpflichtung der Behorden fest, nicht alles
in ihrer Macht Stehende unternommen zu haben. So wie ein kausaler
Zusammenhang zwischen der groben, dem Staat zurechenbaren
Fahrldssigkeit und dem Verlust von Menschenleben vorliege, bestehe

® IGH, Urt. vom 25.9.1997, Gabcikovo-Nagymaros  Project
(Hungary/Slovakia), Judgment, I.C.]J. Reports 1997, S. 7.

0 FyGH, Urt. vom  5.5.1998, Rs. C-180/96  (Vereinigtes
Konigreich/Kommission), Slg. 1998, I-2265 ff.; EuGH, Urt. vom 5.5.1998,
Rs. C-157/96 (The Queen/Ministry of Agriculture, Fisheries and Food and
Commissioners of Customs & Excise, ex parte National Farmers' Union
u.a.), Slg. 1998, 1-2211 ff.; EGMR, Urt. vom 27.1.2009, Beschwerde-Nr.
657021/01 (Tatar/Rumanien), RdU 2009, 132, Rn. 69, 118.

01 vgl. Shelton, Tétar c. Roumanie, App. No. 67021/01, AJIL 2010, 247
(250 f.).

102 ygl. Boyle (Fn. 87), S. 18; Klein (Fn. 92), S. 27 ff.

193 vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3), S. 140 f.

104 EGMR, Urt. vom 30.11.2004, Beschwerde-Nr. 48939/99
(Gneryildiz/Ttrkei) [GK], ECHR 2004-XII, Rn. 119.

105 EGMR, ebd. (Rn. 133).
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ein solcher auch in Bezug auf den Verlust des Hauses.®® Wegen
fehlender angemessener Entschadigung bejahte der Gerichtshof
schlieBlich eine Verletzung von Art. 1 1. ZP zur EMRK.

Im Fall Budayeva gegen Russland von 2008 machten die
Beschwerdefiihrer ebenfalls eine Verletzung von Art. 1 1. ZP zur
EMRK geltend. Die Versaumnisse der Behdrden, angemessene
MaBnahmen zur Minderung des Risikos und der Auswirkungen der
Naturkatastrophe zu ergreifen, wirden gegen ihr Recht auf
Eigentumsschutz verstoBen. Sie behaupteten insbesondere, keine
angemessene Entschddigung fiir den Verlust ihres Eigentums — ihrer
Wohnungen sowie ihres Hab und Guts — erhalten zu haben.!” In
Situationen, in denen es aufgrund von Ereignissen, die in die
Verantwortlichkeit der Behoérden fallen, zum Verlust von Leben und
Eigentum kommt — wie im vorhergehenden Fall — misse die
Reichweite der fiir den Schutz von Gebauden erforderlichen
MaBnahmen und jene zum Schutz des Lebens der Bewohner
unterschiedslos sein, so der Gerichtshof. Allerdings kénnen die
positiven Verpflichtungen des Staates bei auBerhalb der Kontrolle des
Menschen liegenden Naturkatastrophen nicht so weit gehen wie bei
gefahrlichen menschlichen Aktivitdten. Insofern misse im
vorliegenden Fall zwischen den positiven Verpflichtungen nach
Art. 2 EMRK und denen nach Art. 1 1. ZP zur EMRK unterschieden
werden. Verpflichte Art. 2 EMRK die Behorden dazu, alles im Bereich
des Katastrophenschutzes in ihrer Macht Stehende zu unternehmen,
konne die Verpflichtung zum Schutz des nicht absolut geltenden
Rechts auf Achtung des Eigentums nicht Uiber das hinausgehen, was
unter den gegebenen Umstanden verniinftig ist. Damit komme den
Behorden in Bezug auf Art. 1 1. ZP zur EMRK ein weiterer
Ermessensspielraum zu als hinsichtlich Art. 2 EMRK.!® Da die
Beschwerdefiihrer kostenlose Ersatzwohnungen und
Entschadigungszahlungen erhalten haben, konnte der EGMR letztlich
keine Verletzung von Art. 1 1. ZP zur EMRK feststellen.

Nach Ansicht des EGMR beinhaltet Art. 1 1. ZP zur EMRK kein
Recht auf Eigentumsschutz in einer sauberen und gesunden Umwelt.
Das Recht auf Eigentumsschutz wird allerdings in wirtschaftlich-
finanzieller Hinsicht interpretiert. Damit kénnen Uberschneidungen
der Schutzbereiche von Art. 1 1. ZP zur EMRK und Art. 8 EMRK

196 EGMR, ebd. (Rn. 134 f.).

7 EGMR, Urt. vom 20.3.2008, Beschwerde-Nr. 15339/02, 21166/02,
20058/02, 11673/02 und 15343/02 (Budayeva u.a./Russland), ECHR
2008-1I, Rn. 166.

198 EGMR, ebd. (Rn. 173 ff.)
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vermieden werden, zumal die Rechtfertigungsvoraussetzungen zu
diesen Rechten unterschiedlichen Regelungen unterliegen.'®

IV. Zusammenfassung

Das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, die EMRK
und ihre  Zusatzprotokolle des Europarates sowie die
Grundrechtecharta der EU enthalten kein Grund- bzw. Menschenrecht
auf eine saubere Umwelt. Der in Art. 37 GRC geregelte Umweltschutz
ist lediglich als Grundsatz und nicht als einklagbares Grundrecht
ausgestaltet. Dennoch haben das BVerfG fiir das Grundgesetz und
der EGMR fiir die EMRK und ihre Zusatzprotokolle in ihrer jeweiligen
Rechtsprechung einigen materiellen Rechten nachtraglich eine
umweltrechtliche Komponente zugesprochen, die normativrechtlich
nicht ausdriicklich gegeben ist. Dazu sind insbesondere das Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit, das Recht auf Privat- und
Familienleben sowie das Recht auf Eigentum zu zahlen. Diese so
genannte  Griinfarbung von  bestehenden  Grund-  bzw.
Menschenrechten ist aber nicht ausreichend. Nicht zuletzt aufgrund
zunehmender Umweltkatastrophen werden die Forderungen nach
einer notwendigen normativen Regelung eines Rechts auf Umwelt als
Grund- bzw. Menschenrecht auf verschiedenen Rechtsebenen lauter.

19 Dje Rechtfertigungsregelungen in Art. 8 Abs. 2 EMRK sind strenger als die
in Art. 1 Abs. 1 und 2 1. ZP EMRK; vgl. Schmidt-Radefeldt (Fn. 3),
S. 144 f.
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UMWELTRELEVANTE GRUNDRECHTE

apl. Prof. Dr. Carmen Thiele
Europa-Universitdt Viadrina Frankfurt (Oder)

Thesen

I. Nationaler und europiischer Normbestand
1. Grundgesetz

Das Grundgesetz beinhaltet kein  Grundrecht auf
Umweltschutz, sondern nur den Umweltschutz als
Staatszielbestimmung. Der Umweltschutz verfligt gleichwohl Gber
eine grundrechtliche Dimension, vor allem hinsichtlich des Art. 1 Abs.
1 GG (Menschenwirde), Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit) oder Art. 14 (Recht auf Eigentum).

2. Europidische Menschenrechtskonvention

Die EMRK wund ihre Zusatzprotokolle enthalten kein
Menschenrecht auf Umwelt. Eine Relevanz des Umweltschutzes ist
nur dann gegeben, wenn die Umweltbedingungen die Ausiibung von
Konventionsrechten, insbesondere des Rechts auf Leben (Art. 2
EMRK), des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art.
8 EMRK), des Rechts auf (Umwelt-) Information (Art. 10 EMRK) oder
des Rechts auf Eigentum (Art. 1 1. ZP zur EMRK) beeintrachtigen.

3. Grundrechtecharta der EU

Die Grundrechtecharta der EU enthdlt umweltrelevante
Rechte, die den oben aufgefiihrten Rechten aus der EMRK und dem
1. ZP zur EMRK entsprechen. Darlber hinaus ist in Art. 37 GRC der
Umweltschutz als Grundsatz, nicht aber als Grundrecht geregelt.

II. Umweltrelevante Rechtsprechung
1. Bundesverfassungsgericht

Umweltbelastende MaBnahmen Privater sind dem Staat nicht
zurechenbar. Deshalb ist auf die grundrechtlichen Schutzpflichten
zurlickzugreifen, wonach der Staat die Pflicht zum Schutz der
Rechtsgiter hat. Als umweltrelevante Schutzglter kommen
insbesondere die in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verankerten Rechtsgiiter
— das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit — in Betracht.
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2. Europadischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
a) Recht auf Leben

Aus Art. 2 Abs. 1 EMRK folgt eine positive Verpflichtung der
Konventionsstaaten zum Schutz des Lebens auch in Verbindung mit
Umweltbedrohungen. Eine Einklagbarkeit dieser Schutzpflicht durch
den Einzelnen ist aber nur moglich, wenn der Staat seinen
diesbeziiglichen Pflichten nicht nachgekommen ist. Ein subjektives
Menschenrecht auf saubere Umwelt lasst sich aus Art. 2 EMRK jedoch
nicht ableiten.

b) Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

Art. 8 EMRK ist nur dann anwendbar, wenn ernsthafte
Umweltverschmutzungen durch unterschiedliche Medien das Wohl
einzelner Personen beeintrachtigen und sie daran hindern, ihre
Wohnung zu genieBen. Art. 8 EMRK ist zu einer ,umweltrechtlichen
Generalklausel" des europdischen Menschenrechtsschutzes avanciert.

c) Recht auf Umweltinformation

Das Recht auf Information (iber Umweltrisiken lasst sich nicht
aus Art. 10 EMRK ableiten, sondern lediglich aus anderen
umweltrelevanten Rechten wie Art. 8 oder Art. 2 EMRK.

d) Recht auf Eigentum

Aus Art 1 1. ZP zur EMRK folgt kein Recht auf
Eigentumsschutz in einer sauberen und gesunden Umwelt.

III. Schlussbemerkung

Das Grundgesetz, die EMRK und ihre Zusatzprotokolle sowie
die EU-Grundrechtecharta enthalten kein Grund- bzw. Menschenrecht
auf eine saubere Umwelt. Dennoch haben das BVerfG und der EGMR
in ihrer Judikatur einigen materiellen Grund- bzw. Menschenrechten
nachtraglich eine umweltrechtliche Komponente zugesprochen.
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OCHOBHBIE MPABA B COEPE 3ALLNUTDI
OKPYXAILWEWN CPEADbI

lpogpeccop 4-p rop. Hayk KapmeH Tuse
EBporiesdickmi YHuBepcuTeT Buagpura @paHKTeypT-Ha-0gepe

Te3ucol*

I. COBOKYNHOCTb HALMOHANbHbIX W €BpPONEeCKUX
npaBoOBbIX HOPM

1. KoHctutyums NepmaHun (OCHOBHOI 3aKOH)

KoHcTutyums lepMaHun HEe  COAEPXWUT  OCHOBHOMO
KOHCTUTYLIMOHHOIO NMpaBa Ha 3aliMTy OKpyXalowwen cpeapl. 3awmTta
oKpyXatolleh cpeabl onpeaeneHHa B cT. 20a KoHctutyumm OPr
TOMbKO KaK Lenb rocyAapcTBa. 3aluMTa OKpYXXawLen cpeab
aBnseTcs OflHAKO  COCTaBlsIIOLLEN HEKOTOPbIX ~ OCHOBHbIX
KOHCTUTYLIMOHHBIX MpaB, TakuxX Kak Hanpumep B CT. 1 4. 1
KoHctutyummn Pl (yenoBeuyeckoe AOCTOMHCTBO), CT. 2 4. 2
npeanoxenne 1 KoHctutyuum OPI (npaBo Ha XW3Hb U PU3NYECKYIO
HEMPUKOCHOBEHHOCTb) win CT. 15 KoHcTuTyumm OPI (npaBo Ha
CO6CTBEHHOCTD).

2. Esponeiickaa KoHBeHuuMsa «O 3awmuTe npas
yenoBeKa U OCHOBHbIX cBo6oa>»

EBponeiickas  KOHBeHUMsSI MO MpaBaM  4JenoBeka W
[OMNONHUTENbHbIE  MPOTOKOMbI  He coaepxXaT HOpM O MpaBax
YesloBeKa, CBA3AHHBIX C OKPYXXAMOLEN Cpefiov. 3alumTa OKpYKatoLLen
cpeabl CTAaHOBWTCS BaXXHOW TONbKO B TOM Cflyyae, €C/iv YC/IoBUS
OKpYXXaloLLen cpesibl HAapyLWAOT UCMOMHEHWE NpaB, COAepPXalLUMXCs B
KOHBEHLMM 1 npoTokonax. OcobeHHO B Crlydae HapylueHus rnpaBa Ha
Xu3Hb (cT. 2 EBponeickoii KoHBeHUMM), NpaBa Ha YyBaXKeHue
YaCTHOW M ceMeinHoM xwu3Hu (cT. 8 EBponelickoii KoHBeHUMM), nNpaBa
Ha ceoboay nonyueHust uHdopmaummn (06 okpyxatowwei cpeae) (CT.
10 EBponeiickoin KoHBeHUMM) mnn 3awmtbl cobctBeHHocTn (cT. 1
Mpotokona No. 1 k EBponelickoit KoHBEHLMM).

! TMepesoa ApTema 3bIKOBa.
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3. XapTusa ocHOBHbIX npaB EBponeiickoro Coto3a

XapTus OCHOBHbIX MpaB EBponelickoro Coto3a CoaepXuT
Ba)XHble ANl OKpY>XXatolleil cpefbl NpaBa, KOTOpble COOTBETCTBYIOT
MepeyncieHHbIM Bbilwe MpaBaM M3 EBponeiicko KoHBeHUMM no
npaBaM 4enoBeka, a Takke [potokona No. 1 k EBpomnenckom
KoHBeHumn. bonee Toro, crT. 37 XapTuM OCHOBHbIX MpaB
EBponeiickoro Coto3a COAEPXUT MOSIOXKEHME O 3alUMTE OKpYXKatoLLen
cpefbl Kak NpPaBoOBOM NMPUHLMIM, HO HE Kak OCHOBHOE MpaBo.

II. Cyne6Has npakTMka B 06/71aCTM 3KOJIOrMYECKOro
npaBa

1. ®depepanbHblit KOHCTUTYUMOHHbI Cya NFepMaHumn

OTpuuaTenbHble BO3AEMCTBUS Ha OKpYXXalowylo cpeay co
CTOPOHbI YaCTHbIX JIUL, HE MOryT BMEHATbCSA B BMHY roCyAapcTsa.
Mo3ToMy B TaKkux Cryyasix npuxoantcs obpalaTtbcs K 06593aHHOCTAM
rocyfapcrsa 3aliMwiaTb OCHOBHble KOHCTUTYUMOHHble MpaBa. B
COOTBETCTBMM C 3TMM FOCyAapcTBO 06s3aHO 3awmiiaTb MpaBoBble
LEeHHOCTWN. XapaKTepHbIMK LIEHHOCTSMM, HY>XAAKLWMMUCA B 3aluuTe,
ABNSAIOTCS, MNpexae BCero, MnpaBoBble LEHHOCTW, 3aKpernsieHHble B
CT. 2 4. 2 npeanoxenve 1 KoHcTuTyumm OPI, TakMe Kak npaBo Ha
XW3Hb U PU3NYECKYIO HEMPUKOCHOBEHHOCTb.

2. Esponeickuit Cya no npaBaM yenoBeka
a) [MpaBo Ha Xu3Hb

M3 cT. 2 4. 1 EBponeiickoii KOHBEHLMM MO NpaBaM YenoBeka
cnegyer  MO3UTMBHAs  06513aHHOCTb  FOCYAApCTB-YYacCTHUMKOB MO
3alUMTE XXM3HM OT CBSI3AHHLIX C OKPY>XKatolei Cpefo OmnacHOCTEN.
STa 00513aHHOCTb MMEET UCKOBYIO CUMY, TOMBbKO €C/IM roCyAapCTBO He
cobnoaaeT cBon 06si3aHHOCTU B 3ToN cdhepe. Cy6beKTMBHOE MpaBo
YenoBeKa Ha He3arpsi3HEHHYHID OKPYXaloWylo cpedy OAHaKo He
uctekaet u3 cT. 2 EBponelickoin KoHBEHLMM MO npaBaM YenoBeka.

b) MpaBo Ha yBa)keHUe YaCTHOI U CEMENHO KNU3HMU

C1. 8 EBponeiickoii KoHBeHUMM MO npaBaM 4enoBeka
MPUMEHSIETCA TOIbKO B TOM CJlyYae, €C/iM CepbesHble 3arpsisHeHus!
OKpY)aloWen  cpeabl  PasiuyHbIMKM - CrocobamMu  OKasbiBaloT
oTpuUaTenbHoe BMSiIHME Ha 6Gnarononyyve OTAENbHbIX Nofen u
TakuMm 06pa3oM MeLarT MM MoMb30BaTbCsl CBOeW kBapTupoit. CT. 8
EBponeickoii  KoHBeHuMM npuobpena CTaTyC — «reHepasnbHOM
Knay3sysibl MO 3aliMTE OKPYXXAMOLWEN cpeabl» B paMKax 3aliuTbl MpaB
yenoseka B EBpone.
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c) MpaBo Ha cBOo6opy nonyuyeHus wuHpopmauum 06
OKpY)KaloLen cpege

MpaBo Ha MosiyyeHne WHMOPMaUMKM O PUCKaX, CBS3AHHBIX C
OKpyXatolleh cpenor, He coaepxutca B cT. 10 EBponeiickol
KOHBEHLUMM NO npaBaM YenioBeKa, @ TONbKO B APYrUX MOMOXEHUSX,
CBSI3aHHbIX C OKpY>XaloLein cpefiod, kak HampuMep cT. 8 unu cT. 2
EBponelickoin KoHBeHUMN.

d) 3awwmTta cO6CTBEHHOCTUN

Cr1. 1 NpoTokona No. 1 k EBponelickoit KoHBEHLMM MO NpaBaM
yenoBeka He COAEPXUT NpaBa Ha 3alUTy COBCTBEHHOCTU B YMCTOM M
3[0POBOV OKpYXKatoLLEen cpeae.

III. 3aknoueHune

KoHctutyumss ®PI, EBponeiickasi KOHBEHUMs MO npaBam
yenoBeka M AOMOHUTESNbHbIE MPOTOKOJbI, @ Takke XapTusi OCHOBHbIX
npas EBponetickoro Coto3a He copepXaT OCHOBHbIX MpaB Wnu npas
yenoBeKka Ha He3arps3HEHHYI0 OKpyxatowylo cpegy. HecmoTps Ha
310, PefepanbHbIli KOHCTUTYUMOHHBIN Cya MepManumn 1 EBponelickuii
Cyd Mo npaBaM 4YesioBeKa 3aKpenuiv B CBOeW CyaebHOM MnpakTuke
NpaBoOBYIO COCTaB/SIIOWYIO MO 3aluTe OKpyXxallen cpeabl 3a
HEKOTOPbIMU OCHOBHbBIMW MaTepuanbHbIMK NpaBaMu YenoBeka.
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I. Einfithrung

Das Strafrecht ist wohl der Bereich des Rechts, der am
stérksten von historischen, kulturellen religidsen und philosophischen
Traditionen der Biirger des Staates, der es geschaffen hat, gepragt
wird. Das gilt jedenfalls fiir das deutsche Strafrecht, das — anders als
das Zivilrecht — seine Wurzeln nicht im rémischen, sondern im
germanischen Recht hat. Dennoch finden sich im deutschen
Strafrecht, wie in den Strafrechtsordnungen vieler anderer Staaten,
zahlreiche Tatbesténde, die aus der Umsetzung vélker- oder
europarechtlicher Vereinbarungen resultieren. Nicht selten bestehen
weitgehend Ubereinstimmende Verpflichtungen sowohl aus UN-
Ubereinkommen und Rahmenbeschliissen oder Richtlinien der
Europaischen Union.

So liegt es z.B. bei der letzten Anderung des Strafgesetzbuchs.
Am 20.6.2015 trat das Gesetz zur Anderung der Verfolgung der
Vorbereitung von schweren staatsgefdhrdenden Gewalttaten (GVVG-
Anderungsgesetz — GVWG-AndG) in Kraft.! Dieses Gesetz hat den als
Lrerrorismusfinanzierung" tUberschriebenen Straftatbestand des § 89c
in das StGB eingefiigt. Da auch die Finanzierung des so genannten
Lrerror-Tourismus" erfasst werden sollte bzw. zur Erflillung
volkerrechtlicher Verpflichtungen mit Strafe bedroht werden musste,
erganzte das Gesetz § 89a StGB — ,Vorbereitung einer schweren
staatsgefahrdenden Straftat" — um einen Absatz 2a, der die Ausreise
und sogar den Versuch der Ausreise aus der Bundesrepublik
Deutschland zum Zweck der Begehung einer schweren
staatsgefahrdenden Gewalttat oder der Ausbildung in so genannten
»1error-Camps" unter Strafe stellt. Die Terrorismusfinanzierung war
im Ubrigen zuvor nicht etwa straflos, sondern § 89a Abs. 2 Nr. 4
StGB a.F. bedrohte das Sammeln, Entgegennehmen oder
Zurverfigungstellen ,nicht unerheblicher® Vermdgenswerte fiir die
Begehung schwerer staatsgefdhrdender Gewalttaten mit Strafe. Nach
§ 129a Abs. 5 StGB ist zudem die Unterstiitzung einer terroristischen
Vereinigung — auch einer auslandischen (§ 129b StGB) — strafbar; die
Finanzierung kann eine solche Unterstiitzung darstellen.’ Der
Terrorismusfinanzierung wirkt zudem § 18 Abs. 1
AuBenwirtschaftsgesetz (AWG) entgegen, der VerstdBe gegen
Bereitstellungsverbote auf der Basis von Terrorismuslisten der UN
und der EU unter Strafe stellt. Erfasst sind auch das ,Bereitstellen®,

BGBI. I 2015, S. 926.
2 BGHSt 54, 69 (Rn. 138); Sternberg-Lieben, in Schoénke/Schréder, StGB,
29. Aufl. 2014, § 129 Rn. 15a.
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d.h. das mittelbare oder unmittelbare Zurverfligungstellen von
Vermdgenswerten, sodass die gelistete Person unmittelbar die
Verfiigungsbefugnis dariiber erlangen kann, sowie die Erbringung
von Finanzdienstleistungen fiir eine solche Person.> § 89c StGB hat
also keineswegs eine vollig neue Strafrechtslage, sondern einen
~elgenstindigen  Straftatbestand der  Terrorismusfinanzierung"
geschaffen, der ,dber den engen Anwendungsbereich" des § 89a
Abs. 2 Nr.4 StGB a.F. ,deutlich hinausgeht indem er nun die
Finanzierung terroristischer Straftaten allgemein unter Strafe stellt".*

Eine volkerrechtliche Verpflichtung zur Bekdmpfung der
Finanzierung des Terrorismus bestand bereits seit Langerem.
Deutschland hatte das Internationale Ubereinkommen der UN vom
9.12.1999 zur Bekdmpfung der Finanzierung des Terrorismus® 2004
ratifiziert®; nach Art. 2 Nr. 1 dieses Ubereinkommens begeht eine
Straftat, ,wer gleichviel durch welches Mittel, unmittelbar oder
mittelbar, widerrechtlich und vorsatziich finanzielle Mittel bereitstellt
oder sammelt mit der Absicht oder in Kenntnis dessen, dass sie ganz
oder (teilweise dazu verwendet werden", um eine in dem
Ubereinkommen bezeichnete — terroristische — Straftat zu begehen.
Zudem verpflichtet Art. 2 Abs. 2 lit. b des Rahmenbeschlusses
2002/475/11 des Rates vom 13.6.2002 zur Terrorismusbekampfung’
in der Fassung des Rahmenbeschlusses 2008/919/31 des Rates vom
28.11.2008° die Mitgliedstaaten zur Schaffung von Straftatbesténden
gegen die ,Beteiligung an den Handlungen einer terroristischen
Vereinigung einschiielich Bereitstellung von Informationen oder
materiellen Mitteln oder durch jegliche Art der Finanzierung ihrer
Tétigkeit mit dem Wissen, dass diese Beteiligung zu den strafbaren
Handlungen der terroristischen Vereinigung beitrégt". Zur Umsetzung
dieses Ubereinkommens und des Rahmenbeschlusses wurden 2009
durch das GVVG § 89a Abs. 2 Nr. 4 StGB a.F. und andere Regelungen
geschaffen.

Den AnstoB flir die Einfligung des § 89c StGB gaben die
Resolution 2178 (2014) des Sicherheitsrats der UN vom 24.9.2014°,
die in Ziffer 6 Buchstabe b vorsieht, die Finanzierung von Reisen zu
terroristischen ~ Zwecken  strafrechtlich zu  verfolgen, und

Naher dazu Sieber/Vogel, Terrorismusfinanzierung, 2015, S. 87 f.
BT-Drucks. 18/4087, S. 8.
http://www.un.org/Depts/german/uebereinkommen/ar54109.pdf.
BGBI. II 2003, S. 1923.

Abl. Nr. L 164/3 ff. vom 22.6.2002.

Abl. Nr. L 330/21 ff. vom 9.12.2008.
http://www.un.org/depts/german/sr/sr_14/sr2178.pdf.

VW W N O U AW
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Empfehlungen der Financial Action Task Force (FATF), die zwar keine
rechtliche Wirkung fiir die derzeit 34 Mitgliedstaaten erzeugen, zu
deren Umsetzung sich die zustéandigen Minister aber durch eine
»politische Selbstverpflichtung® erklart haben®®. Den
Rahmenbeschluss 2002/475/]1 setzt § 89c Abs. 1 StGB im Ubrigen
nicht vollstandig um, da Art. 3 lit. a und c auch die Einstufung des
schweren Diebstahls und  der  Ausstellung gefalschter
Verwaltungsdokumente im Zusammenhang mit ,terroristischen
Aktivitdten" als ,terroristische Straftaten™ fordert. Der Tatbestand der
Terrorismusfinanzierung geht also auf volker- und europarechtliche
Verpflichtungen zurtick.

Bevor die einzelnen Aspekte des Themas naher erldutert
werden, bedarf es einer Klarstellung. Der Begriff Strafrecht wird im
Folgenden in einem umfassenden Sinn verstanden, er ist also nicht
auf das Kriminalstrafrecht beschrankt, sondern umfasst auch das
Ordnungswidrigkeitenrecht und das Strafprozessrecht.

II. Kompetenz der EU zur Schaffung von
strafrechtlichen Regelungen

1. Fehlen einer generellen
Strafrechtssetzungskompetenz

Eine generelle Zusténdigkeit der EU zur Schaffung von
Straftatbesténden existiert nicht. Es hat in der Vergangenheit zwar
vereinzelt Forderungen, ein in allen Mitgliedstaaten geltendes
Européisches Strafgesetzbuch einzufiihren, gegeben.'* Nach der
derzeitigen Rechtslage besitzt die EU dafiir aber keine Kompetenz.
Nach Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 des Vertrages Uber die Europadische
Union!? (EUV) gilt das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung. Es
bedeutet, dass die EU nur innerhalb der Grenzen der Zustandigkeiten
tatig werden darf, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertragen zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele Gbertragen haben. Alle
der EU nicht in den Vertragen (bertragenen Zustdndigkeiten
verbleiben bei den Mitgliedstaaten. Die Schaffung eines Europaischen
Strafgesetzbuches wiirde deshalb voraussetzen, dass die Vertrdge

1 Eingehend Sieber/Vogel (Fn. 3), S. 39 ff.

Einzelne Abgeordnete haben im Rechtsausschuss des Deutschen
Bundestages und im Europadischen Parlament ein solches Européisches
Strafgesetzbuch angemahnt, T7iedemann in Kreutzer/Scheuing/Sieber
(Hrsg.), Die Europaisierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in
der Européischen Union, 1997, S. 133 (136).

12 Abl. Nr. C 115/13 ff. vom 9.5.2008.
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der EU diese Kompetenz — ausdriicklich — ibertragen haben; und das
ist nicht der Fall.'3

2. Einzelne Strafrechtssetzungskompetenzen

Es gibt jedoch eng umgrenzte Kompetenzzuweisungen, die es
der EU gestatten, in einzelnen Bereichen selbst strafrechtliche
Regelungen zu schaffen.

a) GeldbuBen wegen Wettbewerbsverletzungen

Eine bis heute bestehende Zustandigkeit der EU, aus eigenem
Recht Sanktionen wegen WettbewerbsverstéBen zu verhangen,
existiert bereits seit 1958. Der am 1. Januar 1958 in Kraft getretene
Vertrag zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft!*
(EWGV) enthielt in Art. 85 das Verbot aller , Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen geeignet sind und eine
Verhinderung, Einschrdnkung oder Verfalschung des Wettbewerbs
Innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirken".
Art. 86 verbot die ,miBbrduchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung auf dem Gemeinsamen Markt oder auf einem wesentlichen
Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies
dazu fihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrdchtigen." Art. 87 enthielt die Verpflichtung, ,binnen drei
Jahren nach Inkrafttreten dieses Vertrags erléBt der Rat einstimmig
auf Vorschlag der Kommission und nach Anhdrung der Versammiung
alle  zweckdienlichen  Verordnungen  oder  Richtlinien  zur
Verwirklichung der in den Artikeln 85 und 86 niedergelegten
Grundsdtze". Dazu gehorte ,insbesondere die Beachtung der in
Artikel 85 Absatz 1 und Artikel 86 genannten Verbote durch die
Einfihrung von GeldbuBen und Zwangsgeldern zu gewdéhrieisten".
Nach diesen Vorschriften konnte die EWG also eine Verordnung, d.h.
in den Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes Recht, zur Einfiihrung
von GeldbuBen schaffen. Dies geschah 1962 durch die Verordnung
(EWG) Nr. 17 des Rates: Erste Durchfiihrungsverordnung zu den

13 So schon der damalige Generalanwalt beim Europdischen Gerichtshof

(EuGH) Verloren van Themaat, der darauf hinwies, dass die
Griindungsvertrage nicht zur Schaffung eines gemeinschaftsrechtlichen
Strafgesetzbuches” im Verordnungswege ermadchtigen. Die spateren
Anderungen der Vertrage haben daran nichts geéndert.
http://www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/Basis/
Vertraege/Pdf/EWG-Vertrag.pdf.
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Artikeln 85 und 86 des Vertrags,’® die in Art. 15 die Verhdngung von
GeldbuBen gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen bis
zur Héhe von 10 % des Vorjahresumsatzes gestattete.

Die Verbote der Kartellbildung und der Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung sowie die Zustdndigkeit zur
Verhangung von GeldbuBen wurden in den EG-Vertrag und den
Vertrag (ber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)
Uibernommen und finden sich heute in Art. 101 bis 103 AEUV. Die bis
30.04.2004 unverandert geltende Verordnung (EWG) Nr. 17 wurde
durch die Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (Kartellverfahrensverordnung)
ersetzt, die nun in Art. 23 eine entsprechende BuBgeldvorschrift
enthalt. Diese Regelung weist einige Besonderheiten gegeniiber dem
deutschen Kartellordnungswidrigkeitenrecht in § 81 GWB auf: Tater
kdnnen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen (Konzerne)
sein, jedes Verhalten und sogar die Kenntnis einer fiir das
Unternehmen befugt handelnden natiirlichen Person wird als
wettbewerbswidrige Handlung des Unternehmens selbst gewertet
und es gibt eine ,,Durchgriffshaftung” bei verbundenen Unternehmen.

Die UnternehmensgeldbuBe nach Art. 23 KartellverfahrensVO
stellt ein durchaus machtvolles Instrument der Europaischen
Kommission zur Bekdmpfung von Zuwiderhandlungen im
Wettbewerb, die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintrachtigen, dar. Einige wenige Beispiele aus der
Sanktionierungspraxis belegen dies: Die bisher hdchste GeldbuBe
gegen ein einzelnes Unternehmen wurde 2009 in Héhe von 1,06
Milliarden Euro gegen Intel verhangt. ,Microsoft® musste wegen
desselben Marktmissbrauchsvorwurfs 497 Mio. Euro im Jahr 2004,
280,5 Mio. Euro im Jahr 2006 und 899 Mio. Euro im Jahr 2008, also
insgesamt fast 1,7 Milliarden Euro BuBgeld und Zwangsgeld zahlen.
Auch zahlreiche deutsche Unternehmen waren von hohen GeldbuBen
betroffen, z.B. der Volkswagenkonzern, gegen den 1998 102 Mio.
ECU, E.ON, gegen den 2009 553 Mio. Euro und die Deutsche Bank,
gegen die 2013 726 Mio. Euro verhangt wurden.

Art. 3 Abs. 1 KartellverfahrensVO verpflichtet im Ubrigen die
Wettbehérden und Gerichte der Mitgliedstaaten, bei der Anwendung
des einzelstaatlichen Wettbewerbsrechts auch die europarechtlichen
Vorschriften zu beachten. Deutschland hat daraufhin das
Wettbewerbsrecht an das europdische Recht angepasst, sodass seit
2006 das Bundeskartellamt ebenfalls UnternehmensgeldbuB3en bis zur

15 Abl. Nr. 013 vom 21.2.1962.
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Hoéhe von 10 % des Vorjahresumsatzes des Unternehmens oder der
Unternehmensvereinigung verhangen kann.

b) Strafrecht zum Schutz der finanziellen Interessen
der EU

Das Europdische Parlament verfolgt seit 1995 das Ziel, die
finanziellen Interessen der EU durch ein einheitliches europdisches
Strafrecht zu schiitzen. Zur Entwicklung eines Vorschlags beauftragte
das Europdische Parlament eine Arbeitsgruppe aus acht
Professorinnen und Professoren, die 1997 ein ,Corpus Juris der
strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen
der Européaischen Union" vorlegte®®, Die Studie enthalt Vorschldge fiir
die zu beriicksichtigenden Straftatbestande, Vorschriften des
Allgemeinen  Teils, die  Schaffung einer ,Europdischen
Staatsanwaltschaftlichen Behorde" und grundlegende
strafprozessuale Regelungen. Die Europdische Kommission griff den
Vorschlag auf und legte 2001 ein ,Griinbuch zum strafrechtlichen
Schutz der finanziellen Gemeinschaften und zur Schaffung einer
Europdischen  Staatsanwaltschaft" vor'’. Die erforderlichen
rechtlichen Grundlagen schuf allerdings erst der Vertrag von
Lissabon. Zwar sah schon Art. 280 Abs. 4 S. 1 des EG-Vertrages vor:
LZur Gewdhrleistung eines effektiven und gleichwertigen Schutzes in
den Mitgliedstaaten beschlieGt der Rat gemdal3 dem Verfahren des
Artikels 251 nach Anhérung des Rechnungshofs die erforderlichen
MaBnahmen zur Verhiitung und Bekampfung von Betriigereien, die
sich gegen dle finanziellen Interessen der Gemeinschaft richten. " Satz
2 bestimmte aber: ,Die Anwendung des Strafrechts der
Mitgliedstaaten und ihre Strafrechtspflege bleiben von diesen
MaBnahmen unberdhrt." Daraus wurde geschlossen, dass die
Europdische Gemeinschaft alle MaBnahmen zum Schutz ihrer
finanziellen Interessen mit Ausnahme strafrechtlicher Regelungen
schaffen konnte. Die Nachfolgevorschrift in Art. 325 Abs. 4 AEUV
lautet dagegen: ,Zur Gewadhrleistung eines effektiven und
gleichwertigen Schutzes in den Mitgliedstaaten sowie in den Organen,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union beschlieBen das
Europdische Parlament und der Rat gemdlB dem ordentlichen

Deutsche Fassung: De/mas-Marty (Hrsg), Corpus Juris der strafrechtlichen
Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europaischen
Union, KolIn, Berlin, Bonn, Miinchen 1998.

7" KOM (2001) 715 endgiiltig.
http://ec.europa.eu/anti_fraud/documents/fwk-green-paper-
document/green_paper_de.pdf.
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Gesetzgebungsverfahren nach Anhdrung des Rechnungshofs die
erforderlichen MalBnahmen zur Verhitung und Bekdmpfung von
Betriigereien, die sich gegen die finanziellen Interessen der Union
richten. " Indem diese Vorschrift der EU die Kompetenz einrdumt, die
notwendigen MaBnahmen auch zur Bekdmpfung der Betriigereien
zum Nachteil der finanziellen Interessen der EU selbst zu beschlieBen
und die Regelung nicht mehr die Einschrankung enthalt, dass das
Strafrecht der Mitgliedstaaten insofern unberiihrt bleibt, rdumt sie
nach zutreffender Meinung®®. der EU die Kompetenz ein, unmittelbar
anwendbare Straftatbesténde in diesem Bereich zu schaffen. Nach
Art. 86 Abs. 1 S. 1 AEUV kann die EU durch Verordnungen eine
Europdische Staatsanwaltschaft einsetzen. Eine vergleichbare
Regelung gab es zuvor nicht.

Obwohl die EU - durch Verordnung - die materiellen
Strafvorschriften zum Schutz vor Betriigereien zum Nachteil der EU
einfiihren konnte, hat sie sich — vermutlich um Widerstédnde aus den
Mitgliedstaaten zu vermeiden — gegen diesen Weg entschieden.
Stattdessen hat die Kommission den Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europadischen Parlaments und des Rates Uber die strafrechtliche
Bekampfung von gegen die finanziellen Interessen der Europdischen
Union gerichtetem Betrug vorgelegt!®. Zudem erarbeitete die
Kommission einen Vorschlag fir eine Verordnung des Rates zur
Errichtung einer Europdischen Staatsanwaltschaft?’. Das weitere
Schicksal dieser beiden Vorschlédge ist derzeit schwer abzuschatzen.
Insbesondere hinsichtlich der Schaffung einer Europaischen
Staatsanwaltschaft gibt es in den Mitgliedstaaten Vorbehalte, da noch
Unklarheiten bestehen, wie die Zustandigkeiten der Europdischen und
der mitgliedstaatlichen Staatsanwaltschaft voneinander abzugrenzen
sind. Dennoch ist zu erwarten, dass in absehbarer Zeit eine
Europdische Staatsanwaltschaft bei der Verfolgung von Straftaten
gegen die finanziellen Interessen der EU einheitliche bzw.
vereinheitlichte Straftatbesténde der Mitgliedstaaten anwenden wird.

8 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 7. Aufl. 2015,
§ 8 Rn. 25.

19 COM(2012) 363 final mit Anderungen im Ergebnis der ersten Lesung des
Europdischen Parlaments vom 29.4.2014 (9024/14).

2 COM(2013) 534 final; der Europdischen  Wirtschafts- und
Sozialausschusses (EWSA) hat dazu Stellung mm 11.12.2013 Stellung
genommen, Abl. C 170/85 ff. vom 5.6.2014.
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III. Vereinheitlichung des Strafrechts der
Mitgliedstaaten in bestimmten Bereichen

Die Kompetenzen der EU zur Schaffung eigenen Strafrechts
sind somit sehr beschrankt. In sehr viel weitgehenderem MaBe ist die
EU aber befugt, auf eine Vereinheitlichung des Strafrechts der
Mitgliedstaaten hinzuwirken.

1. Schwere grenziiberschreitende Straftaten

Nach Art. 83 Abs. 1 AEUV kénnen das Europadische Parlament
und der Rat ,durch Richtlinien Mindestvorschriften zur Festlegung
von Straftaten und Strafen in Bereichen besonders schwerer
Kriminalitdt festlegen, die aufgrund der Art oder der Auswirkungen
der Straftaten oder aufgrund einer besonderen Notwendigkeit, sie auf
einer  gemeinsamen Grundlage  zu bekdampfen, eine
grenziiberschreitende Dimension haben. Derartige
Kriminalitdtsbereiche sind: Terrorismus, Menschenhandel und
sexuelle Ausbeutung von Frauen und Kindern, illegaler Drogenhandel,
illegaler Waffenhandel, Geldwésche, Korruption, Félschung von
Zahlungsmitteln, Computerkriminalitat und organisierte Kriminalitat."
Von dieser Kompetenz, die der Europdischen Gemeinschaft schon in
Art. 31 EUV eingerdumt worden war, hat die EU ausgiebig Gebrauch
gemacht. Die Ausgestaltung des Strafrechts der Mitgliedstaaten zur
Bekampfung des Terrorismus, des Menschen-, Drogen- und
Waffenhandels, der Geldwasche, der Korruption, der Falschung von
Zahlungsmitteln, der Computerkriminalitdét und der organisierte
Kriminalitdt beruht heute weitgehend auf den europarechtlichen
Vorgaben.

Im Gegensatz zu dem friiher Ublichen Vorgehen, nur die
tatbestandlichen Voraussetzungen prazise zu bestimmen, den
Mitgliedstaaten aber einen Spielraum fiir die zu verhdngenden
Rechtsfolgen einzurdumen, werden heute auch klare Vorgaben zu
den Sanktionen gemacht. Dies lasst sich am Beispiel der Richtlinie
2011/36/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. April
2011 zur Verhitung und Bekdmpfung des Menschenhandels und zum
Schutz seiner Opfer’! zeigen. Art. 2 der Richtlinie beschreibt die
Tathandlungen, die im Falle der vorsatzlichen Verwirklichung unter
Strafe zu stellen sind. Art. 3 verpflichtet die Mitgliedstaaten zudem,
auch die Anstiftung, die Beihilfe und den Versuch mit Strafe zu
bedrohen. Nach Art.4 Abs.1 missen die mitgliedstaatlichen
Straftatbestande  fir  die taterschaftliche  Begehung des

2 Abl. L 101/1 ff. vom15.4.2011.
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Menschenhandels einen Strafrahmen vorsehen, der die Verhdngung
von Freiheitsstrafen bis zu mindestens fiinf Jahren ermdglicht. Wird
der Menschenhandel unter den in Art. 4 Abs. 2, 3 aufgefiihrten
Erschwerungsgriinden  (Tatbegehung gegen ein  besonders
schutzbediirftiges Opfer, insbesondere gegen ein Kind, oder im
Rahmen einer kriminellen Vereinigung, vorsatzliche oder grob
fahrldssige Herbeifiihrung einer Lebensgefahr, Anwendung schwerer
Gewalt, Zufiigung eines besonders schweren Schadens, Tatbegehung
durch einen offentlichen Bediensteten in Ausiibung seines Amtes)
verwirklicht, so muss der Strafrahmen mindestens bis zu zehn Jahren
Freiheitsstrafe reichen. Fiir Anstiftung, Beihilfe und Versuch schreibt
Art. 4 Abs.4 zwar keinen konkreten Strafrahmen vor, die
angedrohten Strafen miissen aber wirksam, angemessen und
abschreckend sein und eine Auslieferung ermdglichen. Wurde die Tat
durch eine Leitungsperson zugunsten einer juristischen Person oder
rechtsfdhigen Personenvereinigung begangen, so muss das
mitgliedstaatliche Recht nach Art. 6 die Verhangung einer Sanktion
gegen die juristische Person oder die Personenvereinigung
ermoglichen, die mindestens in einer GeldbuBe oder Geldstrafe
besteht; weitere Rechtsfolgen wie Ausschluss von offentlichen
Zuwendungen oder Hilfen, voriibergehendes oder sténdiges Verbot
der Ausiibung einer Handelstatigkeit, richterliche Aufsicht, richterlich
angeordnete Aufldsung der juristischen Person, voriibergehende oder
endgiiltige SchlieBung von Einrichtungen, die zur Begehung der
Straftat genutzt wurden, kénnen angedroht werden.

Die Richtlinie enthdlt zudem weitere Vorgaben fiir das
Strafrecht und Strafprozessrecht im Falle des Menschenhandels. So
darf z.B. die Verfolgung der Straftaten nicht von einem Strafantrag
des Opfers abhangig gemacht werden (Art. 9 Abs. 1) und die
Strafverfolgungsverjahrung darf erst nach Verstreichen eines
Jhinreichend langen Zeitraums, nachdem das Opfer die Volljéhrigkeit
erreicht hat", eintreten.

Nach Art. 83 Abs. 1 Unterabs. 3 AEUV kann der Rat nach
Zustimmung des Europdischen Parlaments durch einstimmigen
Beschluss andere Bereiche der schweren grenziberschreitenden
Kriminalitat bestimmen, in denen durch Richtlinien
Mindestvorschriften fiir das Strafrecht der Mitgliedstaaten festgelegt
werden konnen. Eine solche Ausdehnung der Kompetenz der EU zur
Strafrechtsangleichung hat der Rat allerdings bisher nicht
beschlossen.
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2. Harmonisiertes Recht

Eine weitere Mdglichkeit zur Vereinheitlichung des Strafrechts
der Mitgliedstaaten erdffnet Art. 83 Abs. 2 AEUV, wenn sich ,die
Angleichung  der  strafrechtlichen  Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten als uneridsslich fiir die wirksame Durchfiihrung der
Politik  der Union auf  einem Gebiet, auf  dem
HarmonisierungsmalBnahmen erfolgt sind", erweist. Es handelt sich
gewissermaBen um eine ,strafrechtliche Annexkompetenz" in
Bereichen, in denen die rechtlichen Regelungen in den
Mitgliedstaaten bereits auf der Grundlage europarechtlicher Vorgaben
vereinheitlicht worden sind. Die Wahrnehmung dieser strafrechtlichen
Kompetenz ist allerdings subsididr, weil sie von der EU nur
wahrgenommen werden darf, wenn die Angleichung — auch — des
Strafrechts der Mitgliedstaaten ,unerldsslich® erscheint. Das ist der
Fall, wenn eine wirksame Umsetzung der Unionspolitik ohne ein
vereinheitlichtes Strafrecht wesentlich erschwert wiirde.

Exemplarisch zeigen lasst sich die Praxis der EU an der
Bekampfung des Insiderhandels und der Marktmanipulation. Die
Finanzmarkte, an denen an jedem Tag weltweit mehrere Billionen
US-Dollar transferiert werden, und die Anleger bedirfen des
Schutzes, weil es zahlreiche Missbrauchsmdglichkeiten gibt. Dazu ein
aktuelles Beispiel, das hier vereinfacht dargestellt wird: Am
22.10.2015 begann der Strafprozess vor dem Landgericht Stuttgart
gegen den ehemaligen Vorstandsvorsitzenden von Porsche, Wendelin
Wiedeking, und den Finanzvorstand von Porsche, Holger Harter. Die
Staatsanwaltschaft wirft ihnen vor, den Kurs der Aktien der
Volkswagen-AG durch falsche Informationen manipuliert zu haben.
Ob diese Vorwirfe zutreffen, muss hier dahinstehen. Die
Staatsanwaltschaft geht von dem folgenden Sachverhalt aus: Im
Marz 2008 habe der Aufsichtsrat dem Porsche-Vorstand die
Zustimmung zu einer Erhohung des Aktienanteils an VW erteilt.
Obwohl Porsche bereits einen groBen Anteil der VW-Aktien hielt,
dementierten die Angeklagten, dass die Absicht der Ubernahme der
Aktienmehrheit bestand. Der Kurs der VW-Aktie sank in dieser Zeit
von 400 auf 200 Euro. Am 26. Oktober 2008 legte Porsche offen,
dass das Unternehmen bereits 74,1 % der VW-Aktien halte und eine
Aufstockung auf 75 % anstrebe, obwohl — so die Staatsanwaltschaft
— Porsche nicht Uber die finanziellen Mittel verfiigt habe, um weitere
Aktien zu kaufen. Darauf stieg der Kurs innerhalb von drei Tagen von
200 auf 1.000 Euro. Porsche soll dadurch einen erheblichen Gewinn
erzielt haben; die Schatzungen reichen von 2,5 bis 5 Milliarden Euro.
AnschlieBend sank der Kurs der VW-Aktie wieder erheblich. Die
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Vorwiirfe der Staatsanwaltschaft bestehen also vereinfacht darin,
dass der Porschevorstand durch das wahrheitswidrige Bestreiten der
Ubernahmeabsicht zunédchst den Kurs der VW-Aktie ,kiinstlich®
niedrig gehalten habe, um die Aktien giinstig erwerben zu kénnen,
und dann durch die — ebenfalls — unwahre Behauptung, weitere
Aktien erwerben zu wollen, den Kurs nach oben manipuliert zu
haben.

Auch durch Insiderhandel konnen erhebliche finanzielle
Vorteile erlangt werden. Verfiigt der Tater liber noch nicht 6ffentlich
bekannte Informationen, die im Falle des Bekanntwerdens der
Aktienkurs voraussichtlich verandern werden, so kann der Insider
davon profitieren. Ist ihm eine Information bekannt, die einen
Riickgang des Kurses erwarten lasst, so kann er die von ihm
gehaltenen Aktien verkaufen, bevor der Kurs tatsachlich sinkt, und
dadurch einen Verlust vermeiden. Verfligt der Tater Uber
Informationen, die einen Anstieg des Kurses erwarten lassen, so
kann er zu dem noch giinstigen Preis Aktien kaufen und durch den
Kursanstieg nach Bekanntwerden der Insiderinformation einen
Gewinn erzielen.

Es liegt auf der Hand, dass der Finanzmarkt und die
Marktteilnehmer vor solchen Missbrauchen geschiitzt werden
mussen. Die EU hatte zu diesem Zweck im Januar 2003 die Richtlinie
2003/6/EG  liber Insider-Geschafte und  Marktmanipulation
(Marktmissbrauch)?  erlassen. Art. 14 Abs.1 der Richtlinie
verpflichtete die Mitgliedstaaten ,unbeschadet des Rechts,
strafrechtliche Sanktionen zu verhdngen"®, dafiir zu sorgen, ,dass bei
VerstdBen gegen die gemal3 dieser Richtlinie erlassenen Vorschriften
gegen die verantwortlichen Personen geeignete
VerwaltungsmalBnahmen ergriffen oder im Verwaltungsverfahren zu
erlassende Sanktionen verhdngt werden kénnen". Die Mitgliedstaaten
konnten also Strafvorschriften gegen den Marktmissbrauch schaffen,
mussten aber jedenfalls wirksame, verhdltnismaBige und
abschreckende VerwaltungsmaBnahmen oder Verwaltungssanktionen
im innerstaatlichen Recht vorsehen. Die Umsetzung dieser Richtlinie
erfolgte in den Mitgliedstaaten unterschiedlich. Deutschland schuf
Straftatbestdnde gegen Insider-Geschafte und Marktmanipulationen,
anderen Staaten beschrankten sich auf VerwaltungsmaBnahmen oder
Verwaltungssanktionen.

Es wurde eine Arbeitsgruppe ,Finanzaufsicht in der EU"
eingesetzt, die nach der Analyse der Umsetzung der Richtlinie in den

2 Abl. L 96/16 ff. vom 12.4.2003.
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Mitgliedstaaten zu dem Ergebnis kam, dass ,gleichwertige, starke
und abschreckende Sanktionsregelungen fiir alle Finanzstraftaten",
die wirksam durchgesetzt werden sollten, erforderlich seien, ,um die
Marktintegritit zu wahren"?® Das Européische Parlament und der Rat
erlieBen daraufhin am 16.4.2014 zum einen die Verordnung (EU)
Nr. 596/2014 {iber Marktmissbrauch?*, die ein in allen Mitgliedstaaten
geltendes Finanzmarktrecht schafft, und zum anderen die Richtlinie
2014/57/EU (ber strafrechtliche Sanktionen bei Marktmanipulation
(Marktmissbrauchsrichtlinie)®.

Art. 3 Abs. 1 Marktmissbrauchsrichtlinie verpflichtet die
Mitgliedstaaten dazu, die Vornahme von Insider-Geschaften, die
Empfehlung an Dritte und die Anstiftung Dritter zum Tatigen von
Insider-Geschaften ,zumindest in schwerwiegenden Féllen und bei
Vorliegen von Vorsatz" mit Strafe zu bedrohen. Entsprechende
Verpflichtungen zur Schaffung von Straftatbestédnden enthalten Art. 4
Abs. 1 Marktmissbrauchsrichtlinie bei vorsatzlicher unrechtmaBiger
Offenlegung von Insider-Informationen in schweren Fallen und Art. 5
Abs.1 der Richtlinie bei vorsatzlicher schwerwiegender
Marktmanipulation. Die Strafrahmen bei Straftaten nach Art. 3 und 5
missen die Verhangung einer Freiheitsstrafe bis zu mindestens vier
Jahren zulassen (Art. 7 Abs. 2), bei Straftaten nach Art. 4 muss ein
HochstmaB von mindestens zwei Jahren Freiheitsstrafe vorgesehen
werden (Art. 7 Abs. 3). Anstiftung, Beihilfe und Versuch miissen in
den genannten Fallen nach Art. 6 Marktmissbrauchsrichtlinie mit
Strafe bedroht sein; einen konkreten Strafrahmen nennt die Richtlinie
jedoch nicht. Nach Artt. 8, 9 Marktmissbrauchsrichtlinie miissen die
Mitgliedstaaten Regelungen treffen, die sicherstellen, dass juristische
Personen im Falle von Straftaten ihrer Leitungspersonen zur
Verantwortung gezogen und mindestens ,nichtstrafrechtliche
GeldbuBen" verhangt werden kénnen.

IV. Vereinheitlichung des Strafprozessrechts

Die Vereinheitlichung des Strafprozessrechts bereitet erheblich
groBere Probleme als die Vereinheitlichung des materiellen
Strafrechts, weil das Strafverfahrensrecht der Mitgliedstaaten von
unterschiedlichen Prinzipien beherrscht wird. In der Mehrzahl der
,kontinentalen®™ Strafprozessrechtsordnungen gelten das

3 Erwdgungsgrund 3 der Richtlinie 2014/57/EU vom 16.4.2014 (iber
strafrechtliche Sanktionen bei Marktmanipulation
(Marktmissbrauchsrichtlinie); Abl. L 173/179 ff. vom 12.6.2014.

2 pAbl. L 173/1 ff. vom 12.6.2014.

% Fn. 23.
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Legalitatsprinzip, nach dem die Staatsanwaltschaft zur
Strafverfolgung bei Vorliegen eines Tatverdachts verpflichtet ist, und
die Instruktionsmaxime, nach der das Strafgericht die materielle
Wahrheit erforschen und zu diesem Zweck alle erreichbaren
Beweismittel heranziehen muss, die fiir die Entscheidung von
Bedeutung sind. Der ,angelsachsische™ Strafprozess ist dagegen ein
Parteienprozess, sodass die Anklagebehdrde die Verfolgung auf
bestimmte Vorwirfe beschrdnken kann. Erhebliche Unterschiede
existieren zudem in der Ausgestaltung der Rechte des Beschuldigten,
insbesondere in seinem Recht auf Akteneinsicht. Die
Beweisgrundsdtze stimmen nicht {berein usw. Dennoch gibt es
einzelne Vereinheitlichungsregelungen im Bereich des
Strafprozessrechts.

1. Europaischer Strafklageverbrauch

Der Grundsatz ,ne bis in idem", d.h. das Verbot, einen
Beschuldigten wegen derselben Tat mehrfach zu bestrafen bzw. zu
verfolgen, gilt an sich nur innerhalb des Aburteilungsstaates. Wurde
der Tater in einem Staat wegen der Tat bereits verurteilt oder
freigesprochen, so hindert dies die erneute Verfolgung und
Bestrafung in einem anderen Staat somit nicht. Auf europadischer
Ebene existieren jedoch sogar zwei Regelungen, die den
Strafklageverbrauch betreffen, die aber weder hinsichtlich des
sachlichen Gehalts noch im rdumlichen Anwendungsbereich
Ubereinstimmen.

Das ,Schengener Durchfithrungsiibereinkommen™ (SDU) vom
19.6.1990% regelt in Art. 54 das Verbot der Doppelbestrafung. Zu
den ,Schengen-Staaten" gehéren die EU-Staaten mit Ausnahme von
GroBbritannien, Irland, Bulgarien, Rumanien, Kroatien und Zypern.
Beigetreten sind Island, Norwegen, die Schweiz und Liechtenstein.
Das Doppelbestrafungsverbot des Art. 54 SDU greift generell im Falle
eines rechtskraftigen Freispruchs durch einen Vertragsstaat, im Falle
einer rechtskraftigen Verurteilung dagegen nur ein, wenn die
verhangte Sanktion bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt
wird oder nach dem Recht des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt
werden kann (so genannte Vollstreckungsklausel). Wurde der Tater
in einem Vertragsstaat verurteilt und begibt er sich vor der
Vollstreckung in einen anderen Vertragsstaat, so darf er dort also
erneut verfolgt und abgeurteilt werden.

% Abl. L 131/43 ff. vom 1.6.2000.
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Die Europdische Grundrechtscharta®” (GrCh), die am
1.12.2009 in Kraft trat, enthalt in Art. 59 ebenfalls das Verbot der
Doppelbestrafung. Es gilt nur fiir Aburteilungen in einem anderen EU-
Staat und es weist nicht die Einschrankung des Art. 54 SDU
hinsichtlich der Vollstreckung auf, reicht also weiter als jene
Vorschrift.

Wird der Tater in einem EU-Staat, der auch das SDU ratifiziert
hat, verurteilt und gelingt ihm vor der Vollstreckung die Flucht in
einen anderen EU-Staat, der zum Schengen-Raum gehdrt, so stiinde
Art. 50 GrCh einen erneuten Strafverfolgung entgegen, Art. 54 SDU
lieBe sie dagegen zu. Der Bundesgerichtshof steht auf dem
Standpunkt, dass in einem solchen Fall das engere
Doppelbestrafungsverbot des Art. 54 DSU gilt, weil Art. 52 Abs. 1
GrCh eine gesetzliche Einschréankung der Grundrechte zuldsst, wenn
der Wesensgehalt des Rechtes geachtet wird; Art. 54 SDU sei eine
solche gesetzliche Einschrankung.?®

2. Europaischer Haftbefehl

Eine wesentliche Vereinheitlichung des Rechtshilferechts in
den EU-Staaten wurde durch den Rahmenbeschluss des Rates (ber
den Européischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten der Union vom 13.6.2002%°, der bis zum
31.12.2003 in das nationale Recht der Mitgliedstaaten umgesetzt
werden musste, herbeigefiihrt. Um den Rahmenbeschluss, der auch
die Uberstellung eines Biirgers des ersuchten Staates vorsieht,
musste das deutsche Grundgesetz (GG) gedndert werden. Art. 16
Abs. 2 GG verbot namlich generell die Auslieferung eines Deutschen
an das Ausland, der angefiigte Satz 2 erlaubt dies nun in bestimmten
Fallen: ,Durch Gesetz kann eine abweichende Regelung fir
Auslieferungen an einen Mitgliedstaat der Europdischen Union oder
an einen internationalen Gerichtshof getroffen werden, soweit
rechtsstaatliche Grundsatze gewahrt sind."

Die Auslieferung eines Deutschen zur Strafverfolgung in einem
EU-Staat ist seither zuldssig, allerdings nur unter der Voraussetzung,
dass der ersuchende Staat eine Ruckiiberstellung des deutschen
Staatsbiirgers zur VerbiiBung einer Freiheitsstrafe zusichert, wenn
der deutsche Beschuldigte dies verlangt, § 80 Abs. 2 Gesetz liber die
Internationale Rechtshilfe (IRG). Die in dem anderen EU-Staat
verhangte Freiheitsstrafe wird dann in  einer deutschen

77 Abl. C 83/389 ff. vom 30.3.2010.
% BGHSt 56, 11, Rz. 13 ff.; a.A. Bdse, GA 2011, 504 (505 ff.).
2 Apl. L 190/1 ff. vom 18.7.2002.
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Justizvollzugsanstalt vollstreckt. Die Auslieferung eines Deutschen zur
Vollstreckung einer bereits im EU-Ausland verhdngten Freiheitsstrafe
setzt voraus, dass der deutsche Staatsbiirger der Auslieferung
zustimmt, § 80 Abs. 3 IRG. Diese Regelung war im Ubrigen Anlass fiir
die Entscheidung des BGH zum Vorrang des Art. 54 SDU gegeniiber
Art. 50 GrCh.%® Stimmt der deutsche Staatsbiirger der Auslieferung
zur Strafvollstreckung nicht zu, so steht Art. 54 SDU — anders als
Art. 50 GrCh — einer erneuten Aburteilung nicht entgegen, sodass
sich der Betroffene nicht der Bestrafung entziehen kann, weil er in
Deutschland wegen derselben Tat verfolgt werden darf.

Ansonsten  besteht eine grundsatzliche Pflicht der
Mitgliedstaaten zur Uberstellung, wenn in dem ersuchenden Staat ein
europaischer Haftbefehl ergangen ist. Es darf sich allerdings nicht um
eine Bagatellsache handeln. Weitere Ausschlussgriinde sind
Strafklageverbrauch durch rechtskraftige Entscheidung (ber dieselbe
Tat in einem anderen Mitgliedstaat und vollstandige oder teilweise
VerbliBung sowie Vorliegen eines Vollstreckungshindernisses
(8 83 Nr. 1 IRG), Schuldunfahigkeit nach § 19 StGB (§ 83 Nr. 2 IRG)
und in bestimmten Fallen die Verurteilung in Abwesenheit
(§ 83 Nr.3IRG). Ist die Verhangung einer lebenslangen
Freiheitsstrafe mdglich, so erfolgt die Auslieferung nur, wenn eine
Uberpriifung der Vollstreckung im Aburteilungsstaat spatestens nach
20 Jahren erfolgt (§ 83 Nr. 4 IRG).

3. Volistreckung von Geldstrafen und GeldbuB3en

Auf Initiative mehrerer Mitgliedstaaten vom 29.11.2001 und
einer Einigung der Justizminister/innen der Mitgliedstaaten am
8.5.2003 wurde der Rahmenbeschlusses 2005/214/]1 des Rates vom
24.2.2005 iber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung von Geldstrafen und GeldbuBen®!' verabschiedet. Das
Vollstreckungsabkommen trat am 29.10.2010 in Kraft und wurde in
Deutschland durch die Einfligung der §§ 86 ff. in das IRG in das
nationale Recht umgesetzt.

Voraussetzungen fiir die Vollstreckung einer in einem anderen
EU-Staat verhangten Geldsanktion sind ein rechtskréftiger Beschluss
eines  Gerichts bei strafbaren Handlungen oder einer
Verwaltungsbehdrde bei Ordnungswidrigkeiten. Die Anerkennung
erfolgt ohne weitere Formalitdten und fihrt zu einer umgehenden
Vollstreckung durch die zustandige Behorde des

30 Fn, 28.
31 ABl L 76/16 ff. vom 22.3.2005.
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Vollstreckungsstaates. Die Geldstrafe oder GeldbuBe wird auf die
gleiche Weise vollstreckt wie bei einer von einem Gericht oder einer
Verwaltungsbehdrde des Vollstreckungsstaates verhangten
Geldsanktion.

Ausschlussgriinde sind das Fehlen oder die Unvollstéandigkeit
der erforderlichen Bescheinigung der Richtigkeit des Inhalts der zu
vollstreckenden Entscheidung durch die zustédndige Behorde des
Entscheidungsstaates, Strafklageverbrauch durch Entscheidung des
Vollstreckungsstaates oder eines anderen Mitgliedstaates wegen
desselben Sachverhalts, die mangelnde Strafbarkeit des Verhaltens
im Vollstreckungsstaat und die Verjahrung im Vollstreckungsstaat.

V. Fazit

Das Strafrecht der Mitgliedstaaten der EU unterliegt trotz der
grundsatzlichen Souveranitatsvorbehalte im Bereich des Strafrechts
inzwischen erheblichen Einfllissen durch das europdische Recht. Im
Bereich des materiellen Strafrechts dirfte die Vereinheitlichung
weitgehend abgeschlossen sein, konkrete weitere Vorhaben sind
derzeit jedenfalls nicht geplant. Im Strafprozessrecht steht die
Vereinheitlichung dagegen erst am Anfang. Seit Langerem wird z.B.
die Vereinheitlichung des strafprozessualen Beweisrechts der
Mitgliedstaaten angestrebt, um den Transfer der in einem
Mitgliedstaat gewonnenen Beweismittel in einen anderen
Mitgliedstaat zu  ermdglichen. Die  Harmonierung  des
Strafprozessrechts steht jedoch — wie dargelegt — wegen der
erheblichen Unterschiede der Strukturen und der prozessualen
Grundsdtze vor gréBeren Schwierigkeiten, als dies im materiellen
Strafrecht der Fall ist.
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DER EINFLUSS DES EUROPAISCHEN RECHTS AUF
DAS DEUTSCHE STRAFRECHT

Prof. Dr. jur. Uwe Hellmann
Universitat Potsdam

Thesen
I. Einfithrung

Die Strafrechtssetzungskompetenz liegt zwar grundsatzlich
nach wie vor bei den Mitgliedstaaten der Europdischen Union. Die
Ausgestaltung des deutschen Strafrechts — und des Strafrechts
anderer Staaten — wird aber zunehmend durch vdlker- oder
europarechtliche Vereinbarungen und Verpflichtungen beeinflusst.
Jingstes Beispiel ist die Schaffung des Straftatbestandes der
Terrorismusfinanzierung in § 89c StGB, der die Vorgaben eines EU-
Rahmenbeschlusses und einer UN-Resolution in das deutsche
Strafrecht umsetzt.

II. Kompetenz der EU zur Schaffung von
strafrechtlichen Regelungen

Eine generelle Kompetenz der EU zur Schaffung von
Straftatbestanden wiirde nach dem Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung eine Grundlage in den Vertrdgen zwischen den
Mitgliedstaaten erfordern, die aber fehlt. In eng begrenzten
Teilbereichen haben die Mitgliedstaaten der EU allerdings eine
Strafrechtssetzungskompetenz eingerdumt. Bereits 1958 Ubertrug der
Vertrag zur Grindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft
(EWGV) der EWG die Zustandigkeit, bei Wettbewerbsverletzungen
(Kartellbildung und Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung)
die erforderlichen  BuBgeldvorschriften zu  schaffen  und
durchzusetzen. Diese Zustandigkeit besteht bis heute. Der Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) hat der EU
zwar 2009 die Kompetenz verschafft, selbst Straftatbestande zur
Bekampfung von Betriigereien, die sich gegen die finanziellen
Interessen der EU richten, zu verabschieden. Die EU hat sich aber
gegen diesen Weg entschieden und plant nun, den Mitgliedstaaten
durch eine Richtlinie recht prazise Vorgaben fiir die einheitliche
Ausgestaltung der einschlagigen Straftatbestdnde im nationalen
Strafrecht zu machen. Dieses vereinheitliche Strafrecht soll von einer
Europdischen Staatsanwaltschaft vor den Strafgerichten der
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Mitgliedstaaten  durchgesetzt werden. Die Errichtung der
Europaischen Staatsanwaltschaft soll durch eine Verordnung, die in
allen Mitgliedstaaten unmittelbar gilt, erfolgen.

III. Vereinheitlichung des Strafrechts der
Mitgliedstaaten in bestimmten Bereichen

Die Vertrdge réumen der EU die Kompetenz ein, den
Mitgliedstaaten in bestimmten Kriminalitdtsbereichen Vorgaben fiir die
Ausgestaltung ihres nationalen Strafrechts zu machen. Dies gilt zum
einen fiir schwere, typischerweise grenziiberschreitend begangene
Straftaten (z.B. Menschen-, Waffen- und Rauschgifthandel, Terrorismus
und organisierte Kriminalitdt) und zum anderen fiir Straftaten in
Bereichen, in das das Zivil;, Verwaltungs- oder Steuerrecht der
Mitgliedstaaten bereits harmonisiert ist (z.B. Kapitalmarktrecht). Die
Strafrechtsangleichung erfolgt durch Richtlinien, die die zu schaffenden
Straftatbestdnde und die Strafrahmen recht genau vorgeben. An
zahlreichen Bereichen ist das Strafrecht der Mitgliedstaaten der EU
deshalb inzwischen weitgehend vereinheitlicht.

IV. Vereinheitlichung des Strafprozessrechts

Das Strafprozessrecht der Mitgliedstaaten wird bisher nur in
wenigen Bereichen durch das Europdische Recht beeinflusst. Der an sich
auf das nationale Recht beschrankte Strafklageverbrauch durch eine
rechtskraftige Aburteilung der Tat wurde 2009 durch die
Grundrechtscharta auf alle Mitgliedstaaten der EU ausgedehnt. Eine
weitere — dltere — Regelung des ,,Doppelbestrafungsverbots" existiert seit
1990 zwischen den Staaten des Schengener
Durchfithrungsiibereinkommens. Die Auslieferung — auch eigener —
Staatsbiirger wurde 2004 durch die Einflihrung des Europdischen
Haftbefehls erheblich vereinfacht. Geldstrafen und GeldbuBen, die einem
Mitgliedstaat verhangt worden sind, werden seit 2010 auf Ersuchen
dieses Staates in anderen Mitgliedstaaten vollstreckt.

V. Fazit

Das Strafrecht der Mitgliedstaaten der EU unterliegt trotz der
grundsatzlichen Souveranitatsvorbehalte im Bereich des Strafrechts
inzwischen erheblichen Einflissen durch das europdische Recht. Im
Bereich des materiellen Strafrechts diirfte die Vereinheitlichung
weitgehend abgeschlossen sein, konkrete weitere Vorhaben sind derzeit
jedenfalls nicht geplant. Im Strafprozessrecht steht die Vereinheitlichung
dagegen erst am Anfang. Seit Langerem wird z.B. die Vereinheitlichung
des strafprozessualen Beweisrechts der Mitgliedstaaten angestrebt, um
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den Transfer der in einem Mitgliedstaat gewonnenen Beweismittel in
einen anderen Mitgliedstaat zu ermdglichen. Die Harmonierung des
Strafprozessrechts steht jedoch — wie dargelegt — wegen der erheblichen
Unterschiede der Strukturen und der prozessualen Grundsdtze vor
groBeren Schwierigkeiten, als dies im materiellen Strafrecht der Fall ist.
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BINAHUE EBPOMNENACKOIO NPABA
HA YTOJIOBHOE NPABO TEPMAHUMU

lpogpeccop 4-p rop. Hayk YBe Xes/ibMaHH
Yuusepcuter lNorcgama

Tesucobit
I. BcrynneHue

MonHoMouUMs Ha BBeAEHWE HOPM YrofioBHOMO MpaBa, Kak M
npexae, B OCHOBHOM HaxoAasdTcs B pykax cTpaH EBponeiickoro
Coto3a. PaclumpeHvss U U3MEHeHWUs HEeMeLKOro YrofoBHOMO nNpasa,
TaKXKe KaK ¥ yrofioBHOro npasa ApYyrux cTpaH, Bcé 6onblue n 6onblue
NOABEPXXEHO  BWSHUSIM  MEXAYHapoAHbIX M €BpOMNencKux
COrnalleHnit. AKTyanbHbIi MpUMeEp — CO3f4aHMe Takoro COCTaBa
npecTynfenus, kak duHaHcMpoBaHue Teppopu3mMa B CT. 89c YK OPT.
TeM cambiM 6blnv peann3oBaHbl NpeanucaHns paMOYHOrO PeLLeHns
EC u pe3ontounn OOH B HEMELIKOM Yro/IOBHOM Mnpase.

II. NonHomoumsa EC Ha co3gaHue HOPM YroJIOBHOro
npasa

Ona  npuHaTus  obwmx nonHomounit EC  Ha BBeaeHue
pa3nnU4YHbIX COCTaBOB MPECTYM/EHNI, B COOTBETCTBUM C MPUHLMMIOM
OrpaHUYeHUsT €AMHNYHBIX MOSIHOMOYMI, TpebyeTcs NpaBoOBasi OCHOBA
B [OroBOpax Mexay rocyaapctsaMu-ynieHamu. Takas OCHOBa OfHAKO
He npegycMoTpeHa. B HekoTopbiXx oOrpaHuMuYeHHbIX —obnacTtsx
rocygapcrea-uneHbl EC BCe >xe npeaycMOTpenu MNOAHOMOYMS Ha
BBEJlEHME HOPM YrofioBHOro npasa. Yxe B 1958 rogy Aorosopom o
co3paHum  EBponelickoro  SkoHoMuueckoro CoobuiectBa  6binu
npeaycMoTpeHbl  MonHOMounst  EBponeiickoro  DKOHOMWYECKOro
CoobulectBa Ha co3gaHMe W MpuBedeHVWe B WCMOSIHEHWE
HEeobX0AUMBIX NMPeAnUCaHU O HANOXEHUM AEHEXHOro WTpacda npu
HapyLLEeHUsIX yClIoBUI 0OPOCOBECTHOW KOHKYpeHUun (co3paHue
MOHOMOMMIN U 3710ynoTpebneHe BeayLUMM MOSIOXKEHUEM Ha PbIHKE).
370 npaBo coxpaHunocb 3a EC po cux nop. [oroBop o0
yHkumoHunpoBatum  EBponeiickoro  CoobuwectBa (Hem. AEUV)
npegoctasun EC B 2009 rogy nOMHOMOYMS  CaMOCTOSITENIbHO
yCTaHaBnMBaTb COCTaBbl MpecTyrnneHuii B cdepe 6Gopbbbl C
MOLLEHHNYECTBOM, 3aTparuBatowme ¢mHaHcoBble nHTepecbl EC. EC

! TMepesoa ApTema 3bIKOBa.
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He CTan npuaepXusaTbCs 3TOr0 NYTU U NAAHUPYET C MOMOLUBLIO
[vpekTvBbl  AaBaTb  TOYHblE  MpeanucaHus  Ans  co3daHust
YHU(UUMPOBAHHBIX HOPM B HAaUMOHA/NIbHOM YrofloBHOM Npase,
KoTopble  6bl  OXBaTbliBanM  MPUBEAEHHblE  Bblle  COCTaBbl
NpecTynneHun. 370 yHuUbMUpoBaHHoe yronosHoe
3aKOHOAATENbCTBO  A0/KHO  ObITb  peanu30BaHO  €BPOMENCKUM
MPOKYPOPOM B YronoBHbIX cydax cTtpaH EC. YupexpaeHue Takon
EBponeinckoin  npokypaTypbl JO/MKHO ObiTb  MPUHSATO  YKasoM,
HEeNocpeaCTBEHHO ENCTBYIOWMM BO BCex cTpaHax EC.

III. YHucdmkaumst yrosioBHOro rmnpasa rocyaapcrs-
uneHoB EC B onpeaeneHHbIX obnacrax

[aHHble cornaweHns npeaoctaBnsoT EC nonHoMoumns AaBath
rocyfapcTBaM-ufieHaM YeTKMe YyKasaHus Mo  perynmMpoBaHuo
HALMOHANbHOrO YrofioBHOrO MNpaBa B OMPEAESEHHbIX MPECTYMHbIX
obnacTsix. 3TO KacaeTcsl, MNpexae BCEro, TSHKKUX, Kak MpaBuio,
TPAHCTPaHWYHbIX MPECTyn/ieHnn (HanpuMep, TOProBnst JlOAbMMU,
OpPYXXMEM U  HapKOTMKaMW, TeppopusM W  OpraHM30BaHHas
MPEeCTynHOCTb), a TakXe APYrux rpaBoHapylleHuin B obnacTsx, B
KOTOpbIX ~ TPaXKAaHCKOE,  aAMWHWCTPATUBHOE WM  HaNOroBoe
3aKOHOAATENbCTBO CTpaH EC yxe yHubuumMpoBaHo (HanpuMep, npaso
PbIHKOB [10/IFOCPOYHOr0 KpeauToBaHus). MapMOHM3aUmUs YrofioBHOro
3aKOHOAATENLCTBA OCYLIECTB/AETCA MyTEM M3AaHusa [UpekTvs, B
KOTOpbIX AOBOSIbHO TOYHO OMWCHIBAETCS CO3[aBaeMasl YrosioBHas
HOPMa W Haka3aHWs 3a ee HapyweHue. Takum o6pas3oM, B psge
obnactei YronoBHOE 3aKOHOAATENbCTBO rocydapcTB-uneHoB EC
ceifyac B OCHOBHOM YHU(MMLIMPOBAHO.

IV. YHudukaums yrosoBHO-NpoLeccyasibHOro npaBa

YronoBHo-npoueccyanbHoe npaBo rocyaapcrs-dneHoB EC Ha
CEroAHSAWHNN AEeHb NULIb HE3HAYUTENBHO MOABEPINOCh BUSIHUIO
eBponeiickoro npaea. [lpaBWno, 3anpellalollee npuBnekaTb K
Yro/IOBHOM OTBETCTBEHHOCTM ABaX /bl Ha OAHOM M TOM e OCHOBaHUM
nocne BbIHECEHUSI MPUrOBOPA, paHbLUe OrpaHMuYMBanNoCb TOJbKO
HauMoHanbHbIM npaBoM, ¢ 2009 roga 6bUI0 paclumMpeHo XapTuen
EBponeiickoro coto3a Mo rnpaBaM YesnioBeka Ha Bce cTpaHbl EC. Ewe
ofHo, bonee crapoe, MpaBWIO O «3anpeTe ABOWHOMO HaKasaHWs»
nencteyet ¢ 1990 roga mMexay cTpaHamy LLIeHreHcKoro cornaiieHus.
DKCTpaguumsl, B TOM 4mnCrie, U cobCcTBeHHbIX rpaxaaH ¢ 2004 ropa
3HAUUTENIbHO YNpocTUnack 6narofapsi NPUHATUIO 0BLLEEBPONENCKOro
noctaHoeneHuss o6 apecte. [eHexHble wTpadbl W B3biCKaHMUS,
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KoTopble 6blNM HanoXeHbl B oaHoW M3 cTpaH EC, c 2010 roga
B3bIMalOTCSA MO Npocbbe 3Toro rocyfapcTea B Apyrux crpaHax EC.
V. 3axnoueHue

YronosHoe npaBo B cTpaHax EC, HecMoTps Ha
MPeNMYLLECTBEHHBIA CYBEPEHUTET B 06/1acTV YrofIoBHOMO MpaBa, Ha
CEroAHsAWHUN AeHb MNOABEPraeTcs 3HAUMTENbHbIM BAWUSIHUAM  CO
CTOPOHblI  €BpOMEenckoro npaBa. B obnactm  MaTepuanbHOro
YrofioBHOrO MpaBa YHUMUKAUMS B 3HAYUTESIbHON Mepe SIBNsieTCs
3aKOHYEHHbIM MPOLECCOM, MO3TOMY KOHKPETHblE W3MEHeHVs B
HacTosillee BpeMsi He MJaHUPYloTCs. B yronoBHO-npoueccyanbHoOw
cdepe yHUdUKaums, HaobopoT, TONbKO HauMHaeTcsa. Tak, Hanpumep,
C [AaBHUX MOP CyLWeCTBYIOT MOMbITKN YHU(UUMPOBATb YrOMOBHO-
npoueccyasnbHOe AoKa3aTe/bCTBeHHOe npaBo B cTpaHax EC ¢ uenbio
npeaocTaBneHns BO3MOXXHOCTU nepeaayu [0Ka3aTeNnbCTB,
Mosly4eHHbIX B ofiHOM M3 cTpaH EC, B apyryto ctpaHy EC. Kak yxe
rOBOPWNOCb, W3-32 3HAYMTENbHBLIX PasfMuMii B  CTPYKTypax MU
npoueccyanbHbIX OCHOBAX, YHU(UKaLUUS yrofoBHO-MPOLLECCYasIbHOro
npaeBa CrankueBaetrca C 60nbWMMKM TPYAHOCTSMW, B OTAU4YME OT
CUTyaunn ¢ MaTepuanbHbIM YroIOBHbIM NPaBOM.
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VERBRAUCHERSCHUTZ DURCH VERFAHREN —
ZUR UMSETZUNG DER EU ADR-RICHTLINIE
IN DEUTSCHLAND

Prof. Dr. iur. Wolfgang Liike, LL.M. (Chicago)
Technische Universitdt Dresden
Richter am OLG Dresden a. D.*
I. Einleitung

Materielle Rechte des Zivilrechts bedirfen vielfach der
gerichtlichen Durchsetzung. Dies geschieht in Deutschland vor allem
durch Klageerhebung vor den Zivilgerichten, die Teil der ordentlichen
Gerichtsbarkeit! sind. Dort entscheiden jedenfalls erstinstanzlich
meist Berufsrichter als Einzelrichter.? Die Rechtsverfolgung verursacht
zumindest Gerichtsgebiihren.? Lasst die Partei sich anwaltlich
vertreten,® so fallen weitere Gebiihren fiir den Rechtsanwalt an.®
Unter im Gesetz festgelegten Voraussetzungen kann der Einzelne fiir
die ihn treffenden Kosten Prozesskostenhilfe beantragen.® Auf diese

*  Juristische Fakultat der TU Dresden, Inhaber des Lehrstuhls fiir
Burgerliches Recht, Zivilverfahrensrecht, Notarrecht und
Rechtsvergleichung, Richter am OLG Dresden a. D.

! Zum Begriff der ordentlichen Gerichte, s. § 12 GVG.

2 S, § 22 Abs. 4 GVG fiir das Amtsgericht; fiir das Landgericht s. einerseits
die 8§ 71, 75 GVG, danach bestehen sog. Kammern — die Spruchkorper
beim Landgericht — zwar aus drei Richtern, fiir erstinstanzliche Verfahren
entscheidet im weiten Umfang aber der sog. origindre Einzelrichter
(§ 348 ZPO); im Ubrigen kann die Kammer die Sache einem Mitglied als
Einzelrichter zur Entscheidung unter naher bezeichneten Voraussetzungen
Ubertragen, § 348a ZPO. Fir die Berufungsgerichte gelten die
§§ 526 f. ZPO, wonach - wiederum unter im Einzelnen genannten
Voraussetzungen — die Sache zur Entscheidung (bertragen werden kann.
Das gilt sowohl fiir Landgerichte wie fiir Oberlandesgerichte. Lediglich
beim Bundesgerichtshof entscheidet das Gericht stets als Spruchkérper
und ist eine Einzelrichtiibertragung nicht mdoglich, sondern es entscheidet
der aus fiinf Mitgliedern (§ 139 GVG) bestehende Senat.

3 Thre Héhe bemisst sich auf der Grundlage des Streitwerts nach dem
Gerichtskostengesetz.

4 Zur Postulationsfahigkeit s. § 78 ZPO, vor dem Land- und

Oberlandesgericht missen sich die Parteien anwaltlich vertreten lassen;

beim BGH geschieht dies durch einen speziell beim Gericht zugelassenen

Rechtsanwalt.

Diese ergeben sich nach den Vorschriften des RVG.

6 §§ 114 ff. ZPO.
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Weise soll ihm der Zugang zu den ordentlichen Gerichten selbst dann
ermdglicht werden, wenn er keine ausreichenden finanziellen Mittel
hat. Das Gericht trifft in seinem Urteil auch eine Entscheidung (iber
die Kostentragung.” Nach deutschem Recht hat die unterlegene
Partei grundsatzlich die Kosten des Verfahrens, das heift sowohl die
Gerichtskosten als auch die Anwaltskosten des Gegners, zu tragen.
Grundsatzlich steht dem Unterlegenen die Mdglichkeit der Berufung
offen. Unter nicht weiter darzustellenden Voraussetzungen gibt es
dartiber hinaus eine weitere Instanz, die nur noch die Rechtskontrolle
zum Gegenstand hat (Revision, §§ 542 ff. ZPO). Das Verfahren selber
ist in der Zivilprozessordnung (ZPO) geregelt.®

Angesichts des Instanzengangs und der personellen
Ausstattung der Gerichte sowie einer Vielfalt weiterer Griinde, die
auch bei den Parteien liegen kdnnen, ist es bis zum Abschluss des
Verfahrens bei Durchlaufen aller drei Instanzen mdglich, dass ein
Prozess insgesamt mehrere Jahre® dauert. Die Verfahren sind dann
im Ubrigen oft sehr aufwéndig.

Zwar ist das Prozessgericht angehalten, in jeder Phase des
Verfahrens auf eine gitliche Einigung zwischen den Parteien
hinzuwirken (§ 278 Abs. 1 ZPO) und der miindlichen Verhandlung
geht eine Glteverhandlung voraus (§ 278 Abs. 2 ZPO); gleichwohl
besteht schon seit langem eine Tendenz, die auBergerichtliche
Streitbeilegung zu férdern. Bezeichnet wird damit die Streitbeilegung
auBerhalb eines gerichtlichen Verfahrens. Nachdem durch eine
entsprechende Richtlinie veranlasst'® zunichst eine sehr knappe
Normierung der Mediation!! erfolgt ist, hat die EU-Kommission nun
eine weitere Starkung dieser Form der Streitldsung angestoBen. Dazu
muss man wissen, dass die EU grundsatzlich nicht fiir diesen Bereich
nationaler Gesetzgebung zustandig ist. Ihr obliegt lediglich die
justizielle Zusammenarbeit und ihre Regelung (Artikel 81 Absatz 2

Das ist die sog. Kostengrundentscheidung, s. § 91 ZPO.

S. dazu den Beitrag von Bernau, Grundziige des deutschen Zivilprozesses.
® S, Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 2.1 (2014), S. 26, 56, 76
und 102: Danach dauert das Verfahren vor Amts- und Landgerichten (als
Berufungsinstanz) addiert durchschnittlich 29,1 Monate; Verfahren vor
Land-und Oberlandesgerichten (als Berufungsinstanz) zusammen im
Durchschnitt 45,7 Monate; fiir die Statistik zum BGH s. die Ubersicht {iber
den Geschéftsgang bei den Zivilsenaten des Bundesgerichtshofes im Jahre
2014 — Jahresstatistik — (S. 32).

Richtlinie 2008/52/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
21. Mai 2008, Abl. L 136 vom 24.05.2008, S. 3.

11 Mediationsgesetz vom 21. Juli 2012, BGBI. I, S. 1577.
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Buchstaben a und ¢ AEUV).> Das betrift vor allem
Rechtsstreitigkeiten in mehr als einem Mitgliedstaat, d.h. also das
internationale Zivilprozessrecht innerhalb der EU.

Im Mai 2013 hat die EU zu diesen Rechtsfragen die Richtlinie
Uber alternative Streitbeilegung in Verbraucherangelegenheiten und
die Verordnung iiber online-Streitbeilegung (Richtlinie 2013/11/EU*,
im Weiteren ADR-Richtlinie) verabschiedet.!* Diese stiitzt sich auf die
Kompetenz zur Ergreifung von MaBnahmen zur Erlangung eines
hohen Verbraucherschutzes (Art. 169 AEUV) sowie die Zustandigkeit
fir die Férderung des Binnenmarktes (Art. 114 AEUV).'® Damit soll
die auBergerichtliche Streitbeilegung in Europa zu einem
flaichendeckenden europaischen System weiterentwickelt werden.®
Dieses System soll — so die Vorstellungen der Richtliniengeber —
neben die staatliche Zivilgerichtsbarkeit treten. Nicht zuletzt zur
Begriindung seiner Kompetenzen sieht die EU dies als Beitrag zur
Forderung des europdischen Binnenmarktes an, indem Anspriiche
aus Verbrauchervertragen besser durchgesetzt werden sollen. Hier
sieht die EU offenbar einen Bedarf.

Der Bundesgesetzgeber war gemaB Art. 25 der ADR-Richtlinie
verpflichtet, bis zum 9. Juli 2015 die hierfiir erforderlichen
Rechtsvorschriften zu erlassen. Das Bundeskabinett hat zwar am
27. Mai 2015 einen Gesetzesentwurf beschlossen und dem Bundestag
vorgelegt,’” dieser wurde aber erst um den Jahreswechsel durch
Bundestag'® und Bundesrat’® beschlossen. Er enthélt vor allem das
Gesetz lber die Alternative Streitbeilegung in Verbrauchersachen
(Verbraucherstreitbeilegungsgesetz-VSBG, im Weiteren: VSBG), das
Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen sein soll. Neben
Ausfiihrungsvorschriften  (iber die  Verordnung zur online-
Streitbeilegung in  Verbraucherangelegenheiten, enthdlt der
Gesetzesentwurf vom 9. Juli 2015 zahlreiche Anderungen
bestehender Regelungen (Art. 6 ff.), die durch die vorgenannten

12 Artikel 81 Absatz 2 Buchstaben a und ¢ AEUV.

13 ABI. L 165/63, vom 18.06.2013.

Grundlegend fiir eine rechtsvergleichende Betrachtung mit Erdrterung der

Grundfragen und Landesberichten: Steffek/Unberath (Hrsg.), Regulating

Dispute Resolution, ADR and access to justice at the crossroads, 2013.

15 Kritisch hierzu etwa: Meller-Hannich, in: Althammer,
Verbraucherstreitbeilegung, 2015, S. 19, 25 f., soweit es die Regelung
rein innerstaatlicher Sachverhalte und den Verbraucherschutz betrifft.

6 s, Erwdgungsgrund Nr. 15, sowie Art. 5 Abs. 1 ADR-Richtlinie.

7 BT-Drucks. 18/5089.

8 Beschluss vom 3.12.2015, s. BT-Plenarprotokoll 18/143, S. 14063 f.

19 Beschluss vom 29.1.2016, BR-Drucks. 3/16.
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Regelungen bedingt sind. Auf sie kann im Folgenden nur im
Einzelfallfall eingegangen werden. Die Ausfiihrungen zeigen anhand
des VSBG neue Tendenzen der Rechtsdurchsetzung im Bereich des
biirgerlichen Rechts und die mit ihnen verbundenen Probleme.

Zunachst soll nach dieser Einleitung im zweiten Teil meiner
Ausfiihrungen in knappen Ziigen die EU-Richtlinie vorgestellt werden
(I1.). Daran schlieBt im dritten Teil die Schilderung des Verfahrens
nach dem VSBG an (III.). Im abschlieBenden vierten Teil soll der
Entwurf des Gesetzes im Hinblick auf sich stellende grundsatzliche
Fragen kritisch gewdirdigt werden (IV.).

II. ADR-Richtlinie als Grundlage fiir das VSBG
1. Zum Inhalt der ADR-Richtlinie

Grundlage des VSBG ist — wie bereits ausgefiihrt — die ADR-
Richtlinie.?® Sie verpflichtet die Mitgliedstaaten der EU, im Rahmen
ihrer Regelungen gesetzliche Bestimmungen zur Errichtung eines
Systems auBergerichtlicher Streitbeilegung fiir Verbraucher nach den
Vorgaben der Richtlinie zu schaffen. Die Richtlinie gilt fir
Streitigkeiten zwischen einem in der Europdischen Union
niedergelassenen Unternehmen und einem in der Europadischen Union
wohnhaften Verbraucher (Art. 2 Abs. 1 ADR-Richtlinie). Das
Beilegungsverfahren ist auf eine Konfliktldsung im Sinne einer
Beilegung im Gegensatz zur Streitentscheidung gerichtet
(Erwagungsgrund Nr. 5, Art. 2 Abs. 1 ADR-Richtlinie).

Der personlich raumliche Anwendungsbereich der Richtlinie
knipft an den Wohnsitz des Verbrauchers und die Niederlassung des
Unternehmers (Art. 2 Abs. 1 ADR-Richtlinie). Soweit es die
Niederlassung betrifft (Art. 4 Abs. 1 lit. c, Abs. 2 ADR-Richtlinie) ist
diese Anknipfung neuartig. In der Regel stellen vergleichbare
Bestimmungen allein auf den Wohnsitz ab.?! Fraglich ist, ob damit
der personlich raumliche Anwendungsbereich der ADR-Richtlinie
gegeniiber Regelungen etwa der FEuGVWWO* oder der

2 Hierzu einen Uberblick gebend: Meller-Hannich, in: Althammer,
Verbraucherstreitbeilegung, 2015, S. 19 ff.; ausfiihrlich und grundlegend:
Berlin, Alternative Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S. 99 ff.

2 zB. Art. 4 Abs. 1 EuGWO (Wohnsitz des Beklagten); Art. 1 Abs. 1
Mediationsrichtlinie  (Wohnsitz der Parteien in unterschiedlichen
Mitgliedstaaten).

2 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2012 (ber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, ABI. L 351/1 vom 20.12.2012.
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Mediationsrichtlinie enger gefasst sein soll. Das kénnte jedenfalls
anzunehmen sein, wenn man von der Definition des Wohnsitzes eines
Unternehmens nach der EuGVVO ausgeht. GemaB
Art. 63 Abs. 1 EUGVVO ist der Wohnsitz einer juristischen Person?
deren satzungsmaBiger Sitz, der Ort der Hauptverwaltung oder jener
der Niederlassung. Ob dies vom Richtliniengeber tatsachlich so
gewollt ist, erscheint allerdings zumindest fraglich®*, wenn man Art. 4
Abs. 2 Spiegelstrich 2 ADR-Richtlinie betrachtet, der dann wieder
weitgehend an den Wohnsitz im vorgenannten Sinne ankn(pft.

Die Richtlinie regelt grundsatzlich nur Streitigkeiten zwischen
Verbrauchern und Unternehmen. Diese Begriffe werden in Art. 4
Abs. 1 Nrn. 1 und 2 ADR-Richtlinie definiert. Die Bestimmung gilt
ausschlieBlich fir den Anwendungsbereich der Richtlinie. MaBgeblich
ist der Zweck des Vertragsschlusses. Eine Person, die einen Vertrag
zu gewerblichen, geschéftlichen, handwerklichen oder beruflichen
Zwecken schlieBt, handelt als Unternehmer; ansonsten ist sie
Verbraucher. Die Vorschrift regelt die Begriffe dhnlich wie in anderen
Zusammenhangen geschehen. Abweichungen ergeben sich mit Blick
auf Vertrage, die zweierlei Zwecken dienen. Hier gilt nach der
Rechtsprechung des EuGH?*, dass eine Einordnung als Verbraucher
nur dann in Betracht komme, wenn der berufliche oder gewerbliche
Zweck  ,nebensdchlich®  oder ,untergeordnet® sei. Nach
Erwagungsgrund 18 der ADR-Richtlinie kommt eine Einordnung
stattdessen als Verbraucher in Frage, wenn der gewerbliche,
geschaftliche, handwerkliche oder berufliche Zweck so untergeordnet
ist, dass er das Gesamtkonzept des Geschafts nicht Gberwiegt.

Nicht unter die Richtlinie fallen Streitigkeiten zwischen zwei
Verbrauchern oder zwei Unternehmen. Ebenso wenig werden
Rechtsstreitigkeiten zwischen einem Unternehmen und einem
Verbraucher aus einem Drittstaat von der Richtlinie erfasst.

In sachlicher Hinsicht regelt die ADR-Richtlinie das Verfahren
der auBergerichtlichen Beilegung von Verbraucherstreitigkeiten
wegen vertraglicher Verpflichtungen aus Kauf- und
Dienstleistungsvertragen (Art. 2 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 lit. ¢, d ADR-
Richtlinie).  Nichtwirtschaftliche Leistungen von allgemeinem

2 Fir den Wohnsitz des Verbrauchers fehlt es wie bei der der EuGVWO an
einer Definition, anders als dort (Art. 62 EuGVVO) aber auch an einem
Verweis auf das nationale Recht. In diesem Punkt ist die Richtlinie unklar,
Riihl, ZZP 127 (2014), 61, 66.

2% Dies ablehnend, Riihl, ZZP 127 (2014), 61, 66.

% EuGH, Rs. C-464/01 — Johannes Gruber./. BayWa, Slg. 2005 I — 458,
Rn. 39, 54.
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Interesse, Gesundheitsdienstleistungen und offentliche Anbieter im
Bereich der Weiter- und Hochschulbildung bleiben von der ADR-
Richtlinie unberiihrt (Art. 2 Abs. 2 lit. h, i ADR-Richtlinie,
Erwagungsgriinde 13 f.). Anzuwenden ist die Richtlinie ebenfalls nicht
auf die Streitbeilegung wegen auBervertraglicher Anspriiche,
insbesondere solcher aus Delikt.

Die Mitgliedstaaten werden durch die ADR-Richtlinie
verpflichtet, ein ausreichendes Angebot entsprechender Stellen und
Verfahren zu schaffen, das bestimmten Qualitatsstandards geniigt
(Art. 5 Abs. 1 ADR-Richtlinie). Dies ist eines ihrer zentralen Anliegen.
Fir alle Streitigkeiten, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie
fallen, muss der Mitgliedstaat mindestens eine Streitbeilegungsstelle
einrichten, die den Anforderungen der Richtlinie geniigt. Dies
sicherzustellen ist Pflicht der Mitgliedstaaten.

Unbenommen bleibt es den Mitgliedstaaten, den
Streitbeilegungsstellen die Mdglichkeit zur Ablehnung einer
Schlichtung zu geben, wenn die Verfahrensordnungen
Entsprechendes vorsehen. Allerdings sind dieser Mdglichkeit gewisse
Grenzen gesetzt, wie etwa jener von Art. 5 Abs. 4 Satz 1 lit. a bis f
ADR-Richtlinie. Dazu gehért etwa, dass der Verbraucher nicht zuerst
Kontakt mit dem Unternehmen aufgenommen hat oder die
Streitigkeit mutwillig oder schikands ist. Vertragliche
Zugangsvereinbarungen unterliegen den Grenzen des Art. 10 Abs. 1
ADR-Richtlinie. Eine Vereinbarung zwischen beiden Seiten ist nicht
verbindlich, wenn sie vor Entstehung der Streitigkeit getroffen wird
und dem Verbraucher das Recht entzieht, die staatlichen Gerichte zu
einem beizulegenden Streitfall anzurufen. Vor Entstehung einer
Streitigkeit bindet eine solche Vereinbarung nur den Unternehmer.
Der Verbraucher kann jederzeit ein staatliches Gericht anrufen und
hat damit ein Wahlrecht zwischen staatlicher Gerichtsbarkeit und
Streitbeilegungsstelle.

Im Ubrigen legt die ADR-Richtlinie Mindestanforderungen fiir
das Verfahren und die Person des Schlichters fest. Fir letzteren
verlangt sie Unabhangigkeit und Fachkunde (Art. 6 ADR-Richtlinie).
Das Schlichtungsverfahren muss fair und transparent sein (Art. 9, 7
ADR-Richtlinie). Mit der ADR-Richtlinie soll eine schnelle und
kostenglinstige Mdglichkeit zur Streitbeilegung geschaffen werden.
Die Arbeit dieser Schiedsstellen soll auch das Vertrauen des
Verbrauchers in den Markt starken (Erwagungsgrund 15 ADR-
Richtlinie). Zugleich sollen der Binnenmarkt geférdert und die
Hemmnisse fiir den grenziiberschreitenden Einkauf abgebaut werden
(Erwagungsgrund 3 ADR-Richtlinie).
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Ein weiterer Zweck der ADR-Richtlinie besteht darin, die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine fldchendeckende Ausstattung
der Mitgliedstaaten mit entsprechenden Schlichtungsstellen sowie die
Sicherung der Qualitdt einer solchen Verbraucherschlichtung
herzustellen. Der Richtliniengeber will damit den Zugang zu
einfachen, effizienten und kostengiinstigen Mdglichkeiten einer
Beilegung sowohl inlandischer als auch grenziibergreifender
Streitigkeiten erreichen (Erwdgungsgrund 7 ADR-Richtlinie). Dies
geschieht etwa, indem an private Verbraucherschlichtungsstellen
bestimmte Anforderungen gestellt werden, damit sie als solche
anerkannt sind.

Das Verfahren selber erféhrt durch die Richtlinie keine
detaillierte Ausgestaltung, sondern lediglich eine Regelung zu
einzelnen Punkten, die gewissermaBen Mindeststandards festlegen
sollen. Wichtig ist dem Richtliniengeber, dass der Schlichter nicht
Beteiligter am materiellem Rechtsverhdltnis, sondern eine hiervon
losgeldste dritte Person ist. Grundsétzlich muss die Streitschlichtung
fur die Verbraucher kostenfrei sein.

2. Umsetzungsfrist, Entwurf und
Gesetzgebungsverfahren

Die Richtlinie setzt den Mitgliedstaaten eine Umsetzungsfrist
bis zum 9. Juli 2015 (Art. 25 Abs. 1 ADR-Richtlinie). Die
Bundesrepublik Deutschland konnte dieser Frist nicht genigen.
Zugleich sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, der Kommission eine
erste Liste samtlicher Streitbeilegungsstellen mitzuteilen (Art. 24 Abs.
2 ADR-Richtlinie). Zudem treffen alle Mitgliedstaaten Berichtspflichten
Uber die Anwendung der Richtlinie, Entwicklung und Nutzung der
Streitbeilegungsstellen sowie die Auswirkungen dieser Richtlinie auf
Verbraucher und Unternehmer (Art. 26 ADR-Richtlinie).

Nachdem die Bundesregierung zunachst einen
Referentenentwurf erstellt hat, ist dieser im November 2014 der
Offentlichkeit vorgestellt worden. Er fand in einer breiteren
Offentlichkeit Beachtung und léste eine héchst unterschiedliche
Resonanz aus.? Auf Grundlage dieses Referentenentwurfs und unter
Beriicksichtigung einiger Einwande gegen einzelne Regelungen wurde
der Entwurf von den Fraktionen der Regierungsparteien von
CDU/CSU und SPD in den Bundestag eingebracht.”’ Nach erster
Lesung ist der Entwurf an den Bundesrat weitergeleitet worden.

% S, etwa Bubrowski, FAZ v. 13. Juni 2015, Nr. 134, S. 10; Drost/Kersting,
Handelsblatt vom 28. Mai 2015, Nr. 100, S. 8.
27 BT-Drucks. 18/5089.
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Dieser beriet hierliber in seiner Sitzung am 10. Juli 2015, der zu dem
Entwurf  ausfilhrlich ~ Stellung nahm.”® Dem folgten eine
Gegenstellungnahme  der Bundesregierung® sowie  eine
Beschlussempfehlung  des  Ausschusses  fir  Recht und
Verbraucherschutz.3® Das letztlich durch Bundestag® und Bundesrat
beschlossene Gesetz in Form der Ausschussfassung entspricht
weitgehend dem Gesetzesentwurf.

III. Die Verbraucherstreitbeilegung nach dem VSBG
1. Anwendungsbereich

Soweit es den Gegenstand betrifft, erweitert das VSBG
gegeniiber der Richtlinie den Kreis der Vertrdge, der unter die
Bestimmungen der Verbraucherstreitbeilegung fallt. Die Regelungen
des VSBG sollen fiir jegliche Verbrauchervertrage (§ 310 Abs. 3 BGB)
gelten. Angesichts der weiten Definition des sogenannten
Dienstleistungsvertrages in Art. 4 Abs. 1 lit. d ADR-Richtlinie® ist der
Unterschied zur Richtlinie aber tatsachlich nicht groB. Betroffen sind
vor allem Mietvertrage zwischen Unternehmer und Verbrauchern, die
Uiber die Richtlinie hinaus von den Neuregelungen des VSBG umfasst
sein sollen.>

In Deutschland trifft das Gesetz auf eine Anzahl von
Schlichtungsstellen die bereits anderweitig gesetzlich vorgesehen sind
und existieren. Dies gilt etwa fir das Versicherungswesen, die
Banken, den offentlichen Personenverkehr, die Energieversorger und
die Telekommunikation. Diese Einrichtungen werden durch die neuen
Regelungen nicht etwa abgeldst, sondern reguliert und erganzt,
damit es ein flachendeckendes System der Schlichtung von
Verbraucherstreitigkeiten gibt.

28 BR-Drucks. 258/15.

2 BT-Drucks. 18/5760 vom 12.8.2015.

30 BT-Drucks. 18/6904 vom 2.12.2015.

31 Beschluss vom 3.12.2015, s. BT-Plenarprotokoll 18/143, S. 14063 f.

32 Beschluss vom 29.1.2016, BR-Drucks. 3/16.

¥ Dpanach sind Dienstleistungsvertrige jegliche Vertrdge, die nicht
Kaufvertrag sind und nach dem der Unternehmer eine Dienstleistung fir
den Verbraucher erbringt oder deren Erbringung zusagt und der
Verbraucher hierfiir den Preis zahlt oder dessen Zahlung zusagt. Nach der
Terminologie des deutschen Rechts zadhlen hierzu also sowohl der
Dienstvertrag, der Geschaftsbesorgungsvertrag als auch der Werkvertrag.

3 Stadler, 7ZP 128 (2015), 165, 177.
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2. Verbraucherschlichtungsstelle

Dies leitet zu der Frage (ber, wie die sogenannten
Verbraucherschlichtungsstellen organisiert sind. Angesichts der
Tatsache, dass Schlichtungsstellen auch von privaten Tragern
unterhalten werden konnen, soll nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers eine 6ffentlich-rechtliche Tragerschaft nur dort in
Betracht kommen, wo es keine besondere behdérdliche gesetzlich
geregelte Verbraucherschlichtungsstelle oder eine
Verbraucherschlichtungsstelle in privater Tragerschaft gibt. Hier sind
dann gewissermaBen als Auffanginstitut behdrdliche
Universalschlichtungsstellen zu schaffen. Der o&ffentlichen Hand
kommt somit eine subsididre Tatigkeit in dem Umfang zu, als es zur
Erreichung eines vollstandigen Netzes von
Verbraucherschlichtungsstellen erforderlich ist.

Nach dem Gesetz kommt der Frage der Organisation der
Verbraucherschlichtungsstellen  erhebliche Bedeutung zu. Dies
erstaunt insoweit, als es der Schlichter ist, der das Verfahren
durchfiihrt und einen eventuellen Schlichtungsvorschlag erarbeitet,
und nicht die Verbraucherschlichtungsstelle.

Durch das Gesetz werden die bereits angesprochenen
eingerichteten Schlichtungsstellen teilweise anerkannte
Verbraucherschlichtungsstellen.  Daneben sollen neue private
Schlichtungsstellen ermdglicht werden, die den gesetzlichen Vorgaben
entsprechen und daher anerkannt werden. Die privaten
Schlichtungsstellen konnen entweder als allgemeine
Verbraucherschlichtungsstellen  organisiert sein, die fiir samtliche
Wirtschaftsbereiche, Vertragstypen oder Unternehmen allgemeinen
zustandig sind, oder eben als besondere Verbraucherschlichtungsstellen,
deren Tatigkeit auf bestimmte Bereiche beschrankt ist.

Den Landern ist die — bereits angesprochene — Einrichtung
behordlicher Auffangschlichtungsstellen fiir die zuvorstehenden
Bereiche aufgegeben, die nicht abgedeckt sind.*® Grundsétzlich ist die
behérdliche  Verbraucherschlichtung  gegeniber  der  privat
organisierten nachrangig. Fur die Verbraucherschlichtungsstellen
gelten zwar die meisten Regeln zur privaten Schlichtungsstelle
ebenfalls, sie bediirfen allerdings keiner Anerkennung; ebenso wenig
gelten die weiteren Regelungen (Uber den Widerruf und die
zusténdige Behoérde fur die Auffangschlichtungsstellen. Unberiihrt
bleiben anderweitige Rechtsvorschriften fur Schlichtungsstellen.

3 Dies kann auch im Wege der Beleihung oder Beauftragung einer

anerkannten Verbraucherschlichtungsstelle stattfinden, § 29 Abs. 3 VSBG.
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Der Gesetzgeber schatzt die Risiken von Schlichtungsstellen in
privater Tragerschaft offensichtlich besonders hoch ein, ohne dies
naher zu begriinden. Er versucht dem zu begegnen, indem er
gesetzlich hohe Anforderungen dafiir festlegt, die hinreichende
Qualitdt der Tatigkeit der Schlichtungsstellen nachzuweisen und in
die Liste anerkannter Schlichtungsstellen aufgenommen zu werden
oder zu verbleiben. Nur wenn die gesetzlichen Anforderungen von
einer Schlichtungsstelle erfiillt werden und sie in die Liste
aufgenommen wird, darf sie sich als Verbraucherschlichtungsstelle
bezeichnen. Das VSBG soll die Priifung, die Anerkennung, das
Berichtswesen, die Aufsicht und die Mdglichkeit des Widerrufs regeln.

Der Trager der Verbraucherschlichtungsstelle sollte nach dem
Gesetzesentwurf ein  Verband sein. Hier gab es im
Gesetzgebungsverfahren eine Konkretisierung auf den eingetragenen
Verein®, da der Begriff des Verbandes bislang im deutschen Recht
keinen definierten Inhalt hat. Dadurch scheidet die Mdglichkeit aus,
dass eine einzelne Person (die zugleich als Schlichter tatig ist) auch
Trager der Verbraucherschlichtungsstelle ist. Dies war in der Tat eine
Uberlegung, die durchaus angestellt wurde. So stellte sich nach der
urspriinglichen Fassung des Gesetzes die Frage, ob etwa ein
Einzelanwalt, der als Schlichter tatig ist, auch eine
Verbraucherschlichtungsstelle unterhalten kann.” Dies ist nun
ausgeschlossen.

Das Gesetz sieht eine klare Trennung vor, wenn der Trager
auch Unternehmer- oder Verbraucherinteressen wahrnimmt oder der
Trager von einem solchen Verband finanziert wird. In dieser Lage
miisse der Haushalt des Tragers getrennt sein und Uber ausreichende
finanzielle Mittel verfligen, die entsprechend zweckgebunden seien
(8 3 Satz 2 VSBG).

Das Anerkennungsverfahren und die Aufsicht sind in mehreren
Vorschriften ausfiihrlich geregelt (§§ 24 ff. VSBG). Schon die
Anerkennung durch das Bundesamt fiir Justiz (§ 27 VSBG) verlangt
nicht nur den Nachweis, dass eine Verfahrensordnung existiert,
sondern auch einen ({ber die hinreichende organisatorische
Ausstattung des Tragers (§ 25 Abs. 1 Nr. 2 VSBG).

Die behordliche Anerkennung ist zwar erforderlich, um in die
Liste der (anerkannten) Verbraucherschlichtungsstellen
aufgenommen zu werden. Sie ist allerdings nicht Voraussetzung fiir
eine Tatigkeit als Schlichterstelle. Mit Inkrafttreten des Gesetzes gibt
es somit die Alternative zwischen anerkannten und nicht anerkannten

% Siehe nunmehr § 3 VSBG.
Y s, Greger, ZZP 128 (2015), 137, 147 .
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Schlichtungsstellen.  Nur  die  erstgenannten  dirfen  sich
Verbraucherschlichtungsstellen nennen (§ 2 Abs. 3 VSBG). Ob mit der
fehlenden Aufnahme in die Liste aller Verbraucherschlichtungsstellen
ein Nachteil verbunden ist, lasst sich nur vermuten. Jedenfalls wird
auch  eine  anerkannte private oder gar  behdrdliche
Verbraucherschlichtungsstelle sich nicht des gewilinschten Zuspruchs
erfreuen, wenn die mit ihr gemachten Erfahrungen negativ bewertet
werden. Zu den nicht anerkennungsfahigen Schlichtungsstellen
gehdren etwa die Kundenbeschwerdestellen eines Unternehmens
(§ 1 Abs. 2 VSBG).3®

Abweichend vom Verfahren vor den staatlichen Gerichten oder
auch Schiedsgerichten, die auf Streitentscheidung gerichtet sind, ist
es das Ziel des Verbraucherstreitbeilegungsverfahrens, den Streit
durch eine Schlichtung beizulegen. Das ist klar von der
Streitentscheidung zu trennen. Die vom Gesetzgeber verwendete
Terminologie wurde bereits vom Bundesrat in seiner Stellungnahme
als unsystematisch kritisiert.3® Insbesondere werden verschiedene
Begriffe fiir den Verfahrenszweck verwendet, ohne dass klar wiirde,
ob hiermit Unterschiedliches bezeichnet werden soll. ,Schlichtung"
soll nach § 19 VSBG das Verfahren sein, das mit einem einzelnen
entsprechenden Vorschlag, dem so genannten Schlichtungsvorschlag,
enden kann. Dies sei — so der Gesetzgeber — eine Schlichtung im
engeren Sinne. An anderen Stellen ist von Streitbeilegungs- und
Konfliktbeilegungsverfahren die Rede, ohne dass eine Notwendigkeit
fur die unterschiedlichen Begriffe erkennbar ware. Nicht zuletzt ist
der Begriff der Verbraucherschlichtungsstelle sprachlich ungenau, soll
doch nicht der Verbraucher geschlichtet werden, sondern eine
Streitigkeit, an der er beteiligt ist. Dies alles zeigt nicht nur
sprachliche Unzulanglichkeit, sondern auch die gegenwartig noch
fehlende inhaltliche Durchdringung des Verfahrens. In weiten
Bereichen gibt es letztlich keine feststehende Vorgehensweise. Das
ganze flihrt zu einem Streitbeilegungsdurcheinander, das auch das
Gegenteil von einem sinnvollen Verbraucherschutz darstellt.*°

% BT-Drucks. 18/5089, S. 50.

% BR-Drucks. 258/15, S. 6 f.

40 Zu den Erfordernissen aus Sicht der Verbraucher: Berfin/Braun, ZKM 2014,
149, 151 f.
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3. Beteiligte des Verfahrens
a) Parteien des Verfahrens

Abweichend von der Richtlinie verwendet das Gesetz den allen
deutschen Verbraucherschutzregelungen zugrundeliegenden Begriff
von Verbraucher und Unternehmer (8§ 13, 14 BGB). Das fiihrt zu
begriiBenswerter Rechtsvereinheitlichung, bedeutet aber gegeniiber
der Richtlinie eine Erweiterung des Anwendungsbereichs, da damit
auch Vertrage geregelt sind, die einer unselbststéandigen beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden miussen. Ausdriicklich ausgenommen
sind nach dem Entwurf dagegen arbeitsvertragliche Streitigkeiten
(§4Abs. 1 VSBG a. E.). Die Streitigkeit muss sich aus einem
Verbrauchervertrag ergeben oder dessen Bestehen betreffen
(§ 4 Abs. 1 VSBG). Enthalt der Vertrag teilweise unternehmerische
Zwecke, so ist im Hinblick auf die Feststellung der
Verbrauchereigenschaft auf den Uberwiegenden nicht gewerblichen
Leistungsumfang abzustellen (siehe schon Erwagungsgrund 18 ADR-
Richtlinie). Das Gesetz lasst es Zu, wenn die
Verbraucherschlichtungsstelle  ihre  Tatigkeit auf  bestimmte
Vertragstypen oder Unternehmen beschrankt (§ 4 Abs. 2 VSBG). Ist
dies nicht erfolgt, so fiihrt die Bezeichnung Allgemeine
Verbraucherschlichtungsstelle zu einer Zustandigkeit mit Ausnahme fiir
Streitigkeiten aus Vertragen Uber nichtwirtschaftliche Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse, Gesundheitsdienstleistungen und Vertrage
Uber Weiter- und Hochschulbildung durch staatliche Einrichtungen.
Streitigkeiten, fur deren Beilegung andere
Verbraucherschlichtungsstellen nach speziellen Rechtsvorschriften
berufen sind, sind ebenfalls von der Zustandigkeit der allgemeinen
Verbraucherschlichtungsstelle unter den vorgenannten
Voraussetzungen ausgenommen (§ 4 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 VSBG). Die
Verbraucherschlichtungsstelle kann zudem ihre Zusténdigkeit auf in
einem oder mehreren Mitgliedstaaten niedergelassene Unternehmen
beschréanken, muss dies dann allerdings kenntlich machen
(§4 Abs. 2 Satz 3 VSBG). Eine weitergehende Zustandigkeit der
Verbraucherschlichtungsstelle fiir sonstige zivilrechtliche Streitigkeiten,
an denen Verbraucher und Unternehmer beteiligt sind, kann ebenfalls
vorgesehen sein. Allerdings scheidet eine Kompetenz fir
arbeitsvertragliche Streitigkeiten ausdriicklich aus (§ 4 Abs. 3 VSBG).

Die Parteien kdnnen sich auch im Streitbeilegungsverfahren
durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen. Gleiches gilt fiir andere
Personen, wenn diese zur Erbringung auBergerichtlicher
Rechtsdienstleistungen zugelassen sind (§ 13 Abs. 1 VSBG). Eine
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Vertretungspflicht im Sinne eines Zwangs zur Vertretung darf die
Verfahrensordnung der Streitbeilegungsstelle  nicht  vorsehen
(§ 13 Abs. 2 VSBG). Hier war wieder bestimmend, dass die Kosten
fir den Verbraucher mdglichst gering gehalten werden sollen. Da
§ 4 Abs. 1 VSBG darauf abstellt, dass der Antrag auf Durchfiihrung
des Verbraucherstreitbeilegungsverfahrens seitens des Verbrauchers
gestellt wird, geht es in diesem Verfahren grundsatzlich um
Anspriiche des Verbrauchers gegen den Unternehmer. Freilich kann,
wie bereits angesprochen, die Verbraucherschlichtungsstelle ihre
Zustandigkeit weiter fassen (§ 4 Abs. 3 VSBG).
b) Schlichter

Angesichts seiner Einflussmdglichkeiten kommt der Person des
Schlichters zentrale Bedeutung zu. Nach dem Versténdnis des
deutschen Gesetzestextes sind die Schlichter und nicht etwa die
Verbraucherschlichtungsstellen jene, die die Schlichtung durchfiihren.
Dies weicht — ohne dass dies schadlich ware — von der Konzeption
des Richtliniengebers ab. Sie messen der
Verbraucherschlichtungsstelle somit eine andere Bedeutung bei.
Wahrend beim staatlichen Gericht die Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit des Richters Grundlage jeglichen rechtsstaatlichen
Gerichtsverfahrens ist,"* kann eine gleiche Unabhangigkeit und
Unparteilichkeit im  Verbraucherstreitbeilegungsverfahren  nicht
gewshrleistet werden.*? Gleichwohl verlangt die ADR-Richtlinie auch
hier, dass die mit der Streitbeilegung betraute natiirliche Person
unabhangig und unparteiisch ist und (ber das erforderliche
Fachwissen verfiigt.”® Das Gesetz sieht vor, dass der Streitmittler
zunachst einmal sachlich unabhangig ist. Er unterliegt in seiner
Tatigkeit keinen Weisungen. Dies gilt hier aufgrund der bestehenden
organisatorischen Struktur nicht nur gegeniber den Parteien des
Verfahrens, sondern vor allem gegeniiber der Schlichtungsstelle.

Die Vergiitung des Schlichters muss erfolgsunabhéngig sein
(§ 7 Abs. 2 Satz 2 VSBG). Auch eine Erfolgspramie aufgrund eines
von den Parteien Ubereinstimmend angenommenen
Lésungsvorschlags ist unzuldssig. Ausgeschlossen wird zudem die
Vergiitung des Streitschlichters durch einen einzelnen Unternehmer.
Im Falle der Vergitung durch einen Interessenverband verlangt das

* Beides ist Bestandteil der Garantien von Art. 6 Abs. 1 EMRK und der
europdischen Grundrechtscharta.

2 Ausfiihrlich hierzu Stadler, ZZP 128 (2015), 165 ff.

* Hierzu insgesamt § 7 VSBG.
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Gesetz die Garantie eines eigenen, getrennten und zweckgebundenen
Haushalts der Verbraucherschlichtungsstelle.

Vor allem fiirchten der Richtliniengeber wie der Gesetzgeber,
dass bei einer Tragerschaft durch die Unternehmerseite derartige
Abhéngigkeiten bestehen kodnnen. Diese Abhangigkeiten werden
mdoglicherweise vor allem den personlichen Bereich des Streitmittlers
betreffen. Das Gesetz verlangt daher (§§ 6 Abs. 3, 7 Abs. 2 VSBG),
dass der Streitmittler nicht von einem Unternehmer oder von nur
einem Unternehmen, das mit einem Unternehmer verbunden ist,
vergltet oder bei ihm in den letzten drei Jahren vor seiner Bestellung
beschéftigt gewesen sein darf. Dies erscheint zunachst einleuchtend,
schlieBt aber auch aus, dass ein Unternehmer eine
Streitbeilegungsstelle fiir derartige Streitigkeiten schafft. Ein
Tatigkeitsverbot des Streitmittlers kann im konkreten Fall bestehen,
wenn der Streitmittler friher fir ein mit dem Unternehmer
verbundenes  Unternehmen oder einem Interessenverband
Tatigkeiten ausgelibt hat, dem ein Unternehmer des betreffenden
Wirtschaftsbereichs angehért. Diese Bestimmungen des Gesetzes
gehen deutlich liber die Anforderungen der Richtlinie hinaus. Sie sind
ebenfalls sehr viel weiter als nach dem Mediationsgesetz (§ 3 Abs. 2
Satz 1 MediatG). Nach dieser Regel ist eine Person als Mediator
ausgeschlossen, wenn sie in der Sache bereits fiir eine der Parteien
titig war.** Die Griinde fiir die strengeren Regeln nach dem VSBG
sind unklar. Die Regelung will zunéchst nicht recht liberzeugen.*

Zur Absicherung der persodnlichen Unabhéangigkeit sieht das
Gesetz vor, dass der Streitmittler fir eine gewisse — das Gesetz
spricht von ,angemessener" — Dauer bestellt sein muss (§ 8 Abs. 1
VSBG). Drei Jahre soll die Mindestdauer sein, eine Wiederbestellung
ist zuldssig. Hier kann der Gesetzgeber auf grundsatzlich positive
Erfahrungen bei Banken, 6ffentlichen Sparkassen und Versicherungen
verweisen, die Verbraucherstreitschlichtung durch Ombudsmanner
anbieten.*® Auch die Abberufung des Streitmittlers als solcher ist im
Einzelnen gesetzlich geregelt und schafft damit eine weitere
Absicherung der personlichen Unabhangigkeit.

Die Verbraucherschlichtungsstellen sind darin frei, statt eines
Schlichtungsvorschlags mit dem Streitbeilegungsverfahren andere
Vorgehensweisen und Ziele zu verfolgen. In Betracht kommen etwa

*“ Auch eine parallele oder nachfolgende Tétigkeit sind ausgeschlossen,

§ 3 Abs. 2 Satz 2 MediatG.

% Kritisch auch Stadler, ZzP 128 (2015), 165, 174.

% S, etwa zum Ombudsmann fiir Versicherungen: Berlin, Alternative
Streitbeilegung in Verbraucherkonflikten, 2014, S. 227 ff.
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frihe neutrale Bewertung durch einen Dritten, Mediation,
Adjudikation etc., um nur einige zu nennen. Anders als etwa im
Mediationsverfahrens soll der Streitmittler seinen
Schlichtungsvorschlag am geltenden Recht ausrichten.”” Damit ist
zwar eine Beachtung des Gesetzes ausgedriickt, aber die Moglichkeit
zur Distanz ebenso. Der Schlichtungsvorschlag folgt jedenfalls nicht
den gesetzlichen Regelungen fiir gerichtliche Entscheidungen.

Die Vorlage eines Schlichtungsvorschlags setzt somit
entsprechende Rechtskenntnisse voraus. Nach dem Gesetz muss der
Streitmittler Uber Rechtskenntnisse, insbesondere im
Verbraucherrecht verfiigen. Anders als der Entwurf verlangt das
Gesetz flr ihn nunmehr zusatzlich dessen Befahigung zum Richteramt
oder dessen Zertifizierung als Mediator (§ 6 Abs. 2 Satz 2 VSBG). Die
Frage, ob dies auch flir weitere Mitglieder gilt, wenn der Streitmittler
nicht eine natiirliche Person, sondern ein mehrkdpfiges Gremium ist
(§ 7 Abs. 5 VSBG), wird vom Gesetz nicht ausdriicklich beantwortet.
Weitere Bestimmungen betreffen die Frage der Befangenheit und
Tatigkeitsverbote des Schlichters, auf die bereits eingegangen wurde.
Die Anforderungen des Gesetzes sind streng. Das schafft zwar
einerseits hohe Gewdhr einer unparteiischen Tatigkeit, kann
andererseits in vielen Fallen aber zu einem Ausschluss vom Amt
fliihren. Damit kann viel Sachkompetenz verloren gehen.

Ebenfalls zu regeln ist die Frage, wie eine Partei von
Ausschluss- oder Befangenheitsgriinden erfahrt. Das Gesetz stellt hier
auf die Anzeige derartiger Umstdnde durch den Streitmittler ab
(§ 7 Abs. 3 VSBG). Hierzu ist der Streitmittler von Gesetzes wegen
nicht nur dem Trager der Schlichtungsstelle gegeniiber sondern — im
Vergleich zur Richtlinie weitergehend — auch den Parteien des
Verfahrens verpflichtet.®® Ob dies letztlich einen ausreichenden
Schutz bietet, oder der Streitmittler nicht von vornherein friihere
Tatigkeiten in einem bestimmten Bereich offen legen muss, ist
zweifelhaft. Einerseits kdnnte eine Regelung im letztgenannten Sinne
geeignete und kompetente Personen von dem Amt fernhalten,
andererseits zeigt sich gerade etwa im schiedsgerichtlichen
Verfahren, dass Offenlegungspflichten in ihrer praktischen
Umsetzung problematisch sind, da den Mitgliedern des
Schiedsgerichts es zundchst liberlassen bleibt, die Erheblichkeit eines
Umstands fiir Unabhéngigkeit und Unbefangenheit zu beurteilen. Die
Parteien werden nur selten erfahren, wenn mdglicherweise der
Amtsausiibung entgegenstehende Umstdnde vorliegen. Noch

" Hierzu Pelzer, ZKM 2015, 43 ff.
“ Hierzu Stadler, ZZP 128 (2015), 165, 176.
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schwieriger wird es fiir sie, derartige Umstande nachzuweisen, die
aus dem Personlichkeitsbereich des Streitmittlers kommen. Allenfalls
die Tatsache, dass der Streitmittler — anders als ein Schiedsrichter —
den Rechtsstreit nicht entscheidet, lindert die Folgen einer solchen
Regelung. Ein sachgerechtes Streitbeilegungsverfahren aber kann mit
einem abhangigen oder befangenen Mittler nicht mehr stattfinden.

4, Verfahren

a) Zugang zum Verfahren
aa) Antrag des Verbrauchers — Dispositionsgrundsatz

Der Verbraucher leitet das Verfahren durch einen
entsprechenden Antrag ein (§ 4 Abs. 1 VSBG). Dieser Antrag kann so
wie jede weitere Stellungnahme, Belege und sonstige Mitteilungen
des Verbrauchers der Schlichtungsstelle in Textform (bermittelt
werden (§ 11 VSBG). Es gilt also hier wie auch im Zivilprozess der
Grundsatz der Dispositionsbefugnis. So endet das
Streitbeilegungsverfahren, wenn der Antragsteller seinen Antrag
zuriicknimmt oder der weiteren Durchfiihrung des Verfahrens
widerspricht (§ 15 VSGB). Da die Teilnahme am Verfahren
grundsatzlich freiwillig ist, kann das Verfahren auch dadurch beendet
werden, dass der Antragsgegner erklart, an dem Verfahren nicht
teilzunehmen oder es nicht fortsetzen zu wollen. Das Gesetz raumt
allerdings die Mdglichkeit ein, dass die Rechtsvorschriften, Satzungen
oder vertraglichen Abreden etwas Abweichendes vorsehen. Die
Materialien zu diesem Punkt sind wenig erkldarend. Man wird die
Vorschrift wohl dahingehend einschranken miissen, dass dies eine
entsprechende gesetzliche Vorschrift vorsehen muss.

bb) Wirkungen der Antragstellung: materiell-
rechtliche Verjahrungshemmung

Die verfahrensrechtlichen Wirkungen werden von dem Gesetz
nicht eigens angesprochen. Das Verfahren genigt den
Anforderungen an ein Verfahren nach § 15a EGZPO, wie § 21 Abs. 2
VSGB ausdriicklich klarstellt. Danach lasst die Durchfiihrung eines
solchen Verfahrens das nach Landesrecht gesetzlich vorgesehene
Erfordernis  eines  Einigungsversuchs vor einer von der
Landesverwaltung eingerichteten Gutestelle als Voraussetzung des
Zivilprozesses entfallen.

Rechtshangigkeit wird mit einem Verbraucherschlichtungsverfahren
nicht begriindet. Die Parteien des Verfahrens kénnen somit (im Wege
der Leistungsklage oder der negativen Feststellungsklage) vor einem
staatlichen Gericht grundsatzlich klagen. Abweichendes hierzu
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kénnen auch die Verfahrensordnungen der Schlichtungsstellen nicht
vorsehen.

Die Verfahrensordnung der Verbraucherschlichtungsstelle
kann allerdings regeln, dass ein bei ihr gestellter Antrag auf
Durchfiihrung  eines  Streitbeilegungsverfahrens  durch  den
Streitmittler abgewiesen wird, wenn bei einer anderen
Schlichtungsstelle bereits ein Verfahren zur Beilegung der Streitigkeit
durchgefiihrt wurde oder die Streitigkeit bei einer anderen
Verbraucherschlichtungsstelle ,anhéngig" ist (§ 14 Abs. 2 Nr. 1
VSBG). Dies ist eine Wirkung, die eine gleichzeitige Befassung mit der
Sache durch zwei oder mehrere Verbraucherschlichtungsstellen
ausschlieBen soll und damit der Rechtshangigkeit in ihrer Auspragung
entfernt vergleichbar ist. Im Verhdltnis zwischen dem gerichtlichen
Entscheidungsverfahren und dem auBergerichtlichen
Streitbeilegungsverfahren sieht das Gesetz vor, dass die
Verfahrensordnung eine Ablehnung des Verfahrensantrags vorsehen
kann, wenn ein Gericht zu der Streitigkeit bereits eine
Sachentscheidung getroffen hat oder die Streitigkeit bei einem
Gericht anhangig ist, es sei denn, das Gericht ordnet seinerseits nach
§ 278a Abs. 2 ZPO im Hinblick auf das beantragte
Verbraucherschlichtungsverfahren das Ruhen des Verfahrens an
(§ 14 Abs. 2 Nr. 2 VSBG). Eine dhnliche Wirkung hat ein erfolgloser
Antrag auf Prozesskostenhilfe, wenn die Abweisung der
Prozesskostenhilfe auf die fehlende Aussicht auf Erfolg oder die
Mutwilligkeit der Rechtsverfolgung gestiitzt ist (§ 14 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢
VSBG).

Materiell-rechtlich fiihrt die Antragstellung auf Durchfiihrung
eines Streitbeilegungsverfahrens zur Hemmung der Verjahrung, wenn
die Bekanntgabe des Antrags durch die Streitbeilegungsstelle
demnachst erfolgt (§ 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB n. F.). Diese Regelung
nimmt Bezug auf § 16 VSBG, nach dem die
Verbraucherschlichtungsstelle unverziiglich nach Eingang des Antrags
auf Durchfiihrung eines Streitbeilegungsverfahrens den
Antragsgegner den gestellten Antrag libersenden muss. Zugleich hat
die Verbraucherschlichtungsstelle beide Seiten Uber bestimmte
Umstande zu informieren. Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass
Klage innerhalb von drei Monaten seit Erledigung des
Streitbeilegungsverfahrens erhoben wird, wenn dieses
ausnahmsweise notwendige Voraussetzung fiir die Erhebung der
Klage ist (§ 204 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 12 BGB n. F.).
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cc) Ablehnung des Antrags auf Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens

Der Streitmittler kann unter gesetzlich bestimmten
Voraussetzungen die Durchfiihrung eines Streitbeilegungsverfahrens
ablehnen (§ 14 VSBG). Die Griinde hierzu sind vielfaltig. Dabei ist
zwischen solchen Griinden zu unterscheiden, die unabhangig von der
Verfahrensordnung eine Ablehnung gestatten (Abs. 1) und jenen, die
als Ablehnungsgrund in der Verfahrensordnung vorgesehen sein
kénnen (Abs. 2). Zu Ersteren gehort etwa die fehlende Zustandigkeit
der Streitbeilegungsstelle oder das fehlende Verfahrensinteresse,
wenn der streitige Anspruch nicht zuvor gegenliber dem
Antragsgegner geltend gemacht worden ist. Entsprechendes gilt,
wenn der Antrag offensichtlich ohne Aussicht auf Erfolg ist oder
mutwillig erscheint. Zu der zweiten Gruppe der Ablehnungsgriinde,
die in einer Verfahrensordnung vorgesehen sein koénnen, gehdren
etwa die Tatsachen, dass eine Streitbeilegung bereits durchgefihrt
wurde oder ein Streitwert unter- oder Uberschritten wird.

Offenbar bezogen auf die konkrete Einzelfallentscheidung und
um Art. 5 Abs. 4 Satz 3 ADR-Richtlinie Rechnung zu tragen, gilt
allgemein, dass die zustandige Behorde bei der Entscheidung (ber
die Anerkennung den Zugang von Verbrauchern zu einer Schlichtung
nicht erheblich beeintrachtigen darf (§ 14 Abs. 2 Satz 2 VSBG). So
recht lasst sich mit dieser Bestimmung nichts anfangen.

b) Das Streitbeilegungsverfahren

Zum Verfahren selber trifft das Gesetz nur einzelne
Regelungen. Sie betreffen neben den bereits dargestellten
Bestimmungen etwa die Verfahrenssprache und die mdgliche
mindliche Verhandlung oder das Verfahrensende. Das Gesetz gibt
nicht etwa ein bestimmtes Konfliktbeilegungsverfahren — wie etwa
ein Vorgehen nach der Harvard Methode — vor. Das gilt auch fiir das
Verfahren. Weder das Gesetz noch die Richtlinie verlangen — wie
bereits ausgefiihrt — einen Schlichtungsvorschlag als Ziel des
Verfahrens. Stattdessen kann ebenso eine andere Form der
Streitbeilegung verfolgt werden.

Grundsatzlich geht das Gesetz von einem schriftlichen
Verfahren aus.* Dies entspricht etwa auch der europaischen
Regelung in Bagatellsachen.®® Fiir die Parteien ist ein solches

9 Stadler, ZZP 128 (2015), 165, 181.
50 Art. 8 BagatellverfahrensVO, Nr. 861/2007/EG vom 11. Juli 2007, ABI. EG
L 199 vom 31.07.2007.
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Verfahren offensichtlich einfacher und kostenglinstiger. Sie ersparen
sich so den Weg zur Schlichtungsstelle. Ob hierin zugleich ein Vorteil
fir den mit derartigen Verfahren vertrauten Unternehmer liegt,
muss abgewartet werden. Der Verbraucher kann den bestehenden
Erfahrungs- und Kenntnisvorsprung zumindest durch Bestellung eines
Vertreters ausgleichen. Eine mindliche Erérterung kommt dann in
Betracht, wenn die Verfahrensordnung eine solche Madglichkeit
vorsieht und die Parteien dem zustimmen.>?

Das Verfahren ist nicht offentlich. Eine Kontrolle der
Schlichtung durch die Offentlichkeit kann also nicht stattfinden.>
Wahrend die Richtlinie die Frage, wie der Streitmittler sich die
notwendige Tatsachengrundlage fiir den Schlichtungsvorschlag
verschafft, offenldsst und sich weder fiir den Verhandlungsgrundsatz
noch fiir die Amtsermittlung entscheidet, folgt das VSBG wie im
Zivilprozess der Idee des Verhandlungsgrundsatzes. Es sind danach
also die Parteien, die die entsprechenden Tatsachen vortragen und
zum Vortrag des Gegenlbers Stellung nehmen kdnnen. So jedenfalls
will der Gesetzgeber § 17 Abs. 1 VSBG verstanden wissen. Eine
Geltung des Amtsermittlungsgrundsatzes wirde auch letztlich keinen
Sinn ergeben. Weder verfiigt der Streitmittler iber entsprechende
Méglichkeiten zur Tatsachenfeststellung,® noch lieBe sich der Bruch
zum  ordentlichen Zivilprozess und dem dort geltenden
Verhandlungsgrundsatz erklaren. Damit werden Probleme in einem
nachfolgenden ordentlichen Prozess vermieden. Die Schriftlichkeit
fihrt auBerdem dazu, dass die Beweismittel eingeschrankt sind.
Letztlich kommt nur der Nachweis von Tatsachen durch Beweismittel
in Betracht, die im schriftlichen Verfahren mdglich sind. Fiir den
Tatsachenvortrag und die Erwiderung auf den gegnerischen Vortrag
kann den Beteiligten seitens der Verbraucherschlichtungsstelle, d.h.
wohl durch entsprechende Verfahrensordnungen, eine angemessene
Frist gesetzt sein. Sie betragt in der Regel drei Wochen und kann auf
Antrag verlangert werden.

Um Unsicherheiten Uber die Tatigkeit der
Verbraucherschlichtungsstelle zu vermeiden, hat diese nach Zugang

5t So etwa Stadler, ZZP 128 (2015), 165, 181.

2. 0Ob unter den genannten Voraussetzungen der  Streitmittler
maoglicherweise sogar eine Pflicht zur mindlichen Verhandlung hat,
erscheint zumindest erwagenswert. Das Gesetz gibt dem Streitmittler hier
wohl ein Ermessen (,kann®, § 17 Abs. 2 VSBG).

53 Kritisch Stadler, ZzP 128 (2015), 165, 182, vor allem auch unter dem
Aspekt der Schriftlichkeit.

% Hierzu im Einzelnen Stadler, ZZP 128 (2015), 165, 183.
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eines Antrags des Verbrauchers beide Seiten (iber bestimmte
Umstdnde, die im Gesetz einzelnen dargelegt sind, aufzukléren
(§ 16 VSBG). Hierzu gehoren etwa der Hinweis auf die
Verfahrensordnung und die Internetseite, auf der sie veréffentlicht ist

(§ 10 VSBG).

Die Regelungen zum Verfahren, wie etwa zur Beendigung des
Verfahrens wenden sich vor allem an die
Verbraucherschlichtungsstelle, die eine entsprechende

Verfahrensordnung zu erlassen hat. Sie muss den Ablauf des
Verfahrens in seinen wesentlichen Elementen (§ 5 Abs. 1 Satz 2
VSBG) regeln. Ausgeschlossen ist es, dass die Verfahrensordnung
den Verbraucher verpflichtet, sich einen ihm nicht bekannten
Entscheidungsvorschlag zu unterwerfen. Der Verbraucher hat auch
nach seinem Antrag auf Durchfiihrung eines
Streitbeilegungsverfahrens die Entscheidungsfreiheit, sich auf die von
der Schlichtungsstelle vorgeschlagene Losung einzulassen oder
seinen Anspruch auf gerichtlichem Wege durchzusetzen. Trotz aller
Gestaltungsfreiheit der anerkannten Verbraucherschlichtungsstelle ist
es ihr nicht moglich, dass sie ein Schiedsverfahren oder ein
Schiedsgutachten mit Bindungswirkung fiir den Verbraucher
anbietet.>> Entsprechendes gilt etwa fiir die Adjudikation, die Bindung
haben soll, wenn keine Partei innerhalb einer vereinbarten Frist den
Gerichtsweg einschlagt. Nach dem Gesetz ist die Verfahrensordnung
eine der Voraussetzungen fir die  Anerkennung einer
Verbraucherschlichtungsstelle (§ 25 Abs. 1 Nr. 1 VSBG). Sie gilt
zwischen den Parteien wohl aufgrund der Vereinbarung Uber das
Streitbeilegungsverfahren.

Bei der Verfahrensdauer folgt das Gesetz eng der Richtlinie.
Nach § 20 VSBG muss das Ergebnis des Verfahrens bei einer
anerkannten Verbraucherschlichtungsstelle grundsatzlich innerhalb von
90 Tagen nach Eingang der vollstandigen Beschwerdeakte verflighar
sein. Das entscheidende Wort dieser Regelung ist ,Eingang der
vollstandigen Beschwerdeakte". Die Gesetzesbegriindung verlangt
hierflr, dass die Parteien ausreichend Gelegenheit hatten, ihr Anliegen
vorzutragen oder zu dem Vorbringen der Gegenseite, etwaigen
Gutachten oder verfahrenserheblichen AuBerungen Dritter Stellung zu
nehmen.*® Die Vorschrift ist somit nicht in dem Sinne auszulegen, dass
ein Streitbeilegungsverfahren stets nur 90 Tage dauert. Allerdings will
auch der Gesetzesentwurf in Ubereinstimmung mit der Richtlinie die
Voraussetzungen fiir eine ziigige Beilegung des Streits schaffen, was

55 Gsel], ZZP 128 (2015), 189, 203 f.
% BT-Drucks. 18/5089, S. 63.
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bei Beurteilung der Verfahrensordnung zu beachten ist. Letztlich
beginnt die Frist nach dem Gesetz mit dem Eingang der
Stellungnahmen nach § 17 Abs. 1 VSBG oder dem fruchtlosen Ablauf
der Frist zur Stellungnahme (§ 20 Abs. 1 Satz 2 VSBG).

Fiir die Kosten des Verfahrens bestimmt § 23 VSBG, dass bei
einem erfolglosen Antrag vom Verbraucher nur ein Beitrag in Hohe
von maximal 30 Euro verlangt werden darf. Dies ist an die weitere
Voraussetzung geknlipft, dass der Antrag des Verbrauchers unter
Beriicksichtigung der gesamten Umstande als missbrauchlich zu
werten ist. Auch in diesem Punkt orientiert sich der Gesetzgeber eng
an den Vorgaben der Richtlinie. Letztlich ging es dem
Richtliniengeber darum, dem Verbraucher den Zugang zu dieser Art
der Streitbeilegung zu ermdglichen. Angesichts dessen war es ein
wichtiger Aspekt, dass nur sehr geringe Entgelte fir ihn mit einem
solchen Verfahren verbunden sein diirfen. Die vorgenannten Grenzen
gelten freilich nicht, soweit die Verfahrensordnung {ber den
Anwendungsbereich der Richtlinie hinaus (etwa fiir gesetzliche
Schuldverhdltnisse) eine Streitbeilegung ermdglicht. Eine weitere
Regelung zu den Kosten der Schlichtung findet sich in § 31 VSBG.
Dort wird angeordnet, welche Gebiihren fiir die Durchfiihrung eines
Schlichtungsverfahrens bei einer Universalschlichtungsstelle des
Landes nach § 29 Abs. 3 Satz 1 Nrn. 1 und 2 VSBG vom Unternehmer
verlangt werden diirfen. Bei Streitwerten (ber 2.000 Euro ist eine
Gebiihr von 380 Euro vorgesehen. Im Ubrigen gilt auch hier die
Missbrauchsgebiihr in Hoéhe von 30 Euro gegeniber dem
Verbraucher.

5. Berichtspflichten

Ohne dass hier auf Einzelheiten eingegangen werden soll, ist
darauf  hinzuweisen, dass die Verbraucherschlichtungsstelle
erheblichen Berichtspflichten unterliegt. So muss sie jahrlich einen
Tatigkeitsbericht veroffentlichen. Dieser hat offenbar — so ist
aufgrund der AuBerungen des Gesetzgebers zu schlieBen® — vor
allem auch eine Art Marketingfunktion, indem er die Bekanntheit der
Verbraucherschlichtung vergréBern soll. Zudem soll die Transparenz
der Tatigkeit der Verbraucherschlichtungsstellen geférdert werden.
Dariiber hinaus hat die Verbraucherschlichtungsstelle gemaB
§34 Abs. 2 VSBG alle zwei Jahre einen Bericht mit einer
umfassenden Darstellung und Bewertung ihrer Tatigkeit zu erstellen
(sogenannte Evaluation). Dieser  wird der fir die

57 BT-Drucks. 18/5089, S. 73.
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Verbraucherschlichtungsstellen zustédndigen Behérde lbermittelt, die
ihn auch an die Aufsichtsbehdrde Ubermittelt. Weitere
Berichtspflichten treffen die Universalschlichtungsstellen der Lander
(8§ 34 Abs. 2 Satz 3 VSBG) und die zentrale Anlaufstelle fiir
Verbraucherschlichtung im Verhaltnis zur europdischen Kommission
(s. § 35 VSBG).

IV. Bewertung des Gesetzes und des Verfahrens

Im vorliegenden Zusammenhang kann nicht jede einzelne
Bestimmung einer kritischen Bewertung unterzogen werden. Die
Darstellung der Regelungen zur alternativen Streitbeilegung gibt
einen Eindruck von den komplexen damit zusammenhdngenden
Problemen. Sie machen deutlich, dass es sich aus deutscher Sicht um
ein offensichtlich noch sehr junges Gebiet handelt, das hier bislang
nur unzureichend theoretisch durchdrungen ist. Es gibt zahlreiche
Methoden, die mitunter gleichwertig nebeneinander stehen und deren
ZweckmaBigkeit durchaus nicht gesichert ist. Dies sowie die weitgehende
Uberlassung des Verfahrens und seiner Regelung den einzelnen
Verbraucherstreitbeilegungsstellen filhrt dazu, dass die gesetzlichen
Vorschriften fiir den Nichtjuristen nur schwer versténdlich und die
rechtliche Lage auBerordentlich uniibersichtlich ist.

1. Uniibersichtlichkeit

Der Verbraucher sieht sich einer Vielzahl von Einrichtungen
gegeniiber, deren Zustandigkeit er zundchst einmal einschatzen
muss. Hat er dann die fiir seinen Fall zustandige Schlichtungsstelle
gefunden, so gilt fiir diese Verfahren die von der Stelle geschaffene
Verfahrensordnung neben den gesetzlichen Regelungen und der
Richtlinie, die jedenfalls im Rahmen der Auslegung eine betrachtliche
Rolle spielt. Hat der Verbraucher bereits an einem solchen Verfahren
teilgenommen, so wird er feststellen, dass dieses, wenn es vor einer
anderen Schlichtungsstelle erfolgte, ganz anders abgelaufen sein
kann. Man muss vermuten, dass der Verbraucher sich spatestens
dann die Ubersichtlichkeit der ZPO wiinscht, die in gewissem Umfang
jedenfalls selbst dem juristischen Laien das Verfahren transparent
macht und bei haufiger Inanspruchnahme vertraut sein lasst. Es ist
wohl der bereits angesprochenen Unsicherheit tber den ,richtigen
Weg" geschuldet, dass jedenfalls der Gesetzgeber sich nicht zur
Schaffung einer Musterverfahrensordnung in der Lage sah. Hierdurch
hatte man die Uniibersichtlichkeit aber eben auch die Vielfalt und den
Wettbewerb der Vorgehensweisen eingeschrénkt. Wenn man sich
dann noch vergegenwartigt, dass die Verfahrensordnung auch
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Gegenstande zur Schlichtung zulassen kann, die nicht in den
Regelungsbereich der Richtlinie und des Gesetzes fallen, mit
entsprechenden Folgen fiir deren fehlende Anwendbarkeit, drangt
sich die Frage auf, ob insoweit nicht weniger mehr gewesen ware.

2. Freiwilligkeit des Verfahrens

ADR-Richtlinie wie Gesetz (VSBG) gehen von einer
Freiwilligkeit des Schlichtungsverfahrens aus. Dies wird als
wesentliche Voraussetzung fiir den Erfolg einer Schlichtung
angesehen. Ob es dabei bleibt, wird die Zukunft zeigen. Angesichts
der auch verfolgten fiskalischen Interessen, (ber die noch zu
sprechen sein wird, ist eine gewisse Skepsis angebracht, zumal es
durchaus Stimmen aus dem Lager der Verbraucherschiitzer gibt, die
jedenfalls einen Zwang zur Teilnahme seitens der Unternehmen der
rechtlichen Freiwilligkeit vorzdgen.

Aber auch die Frage nach der tatsachlichen Freiwilligkeit stellt
sich hier wie im Mediationsverfahren. In der ausschlieBlichen
Betrachtung des Verbrauchers als zu schiitzendes Rechtssubjekt darf
man nicht (bersehen, dass der Wettbewerb zwischen den
Unternehmen dem einzelnen Unternehmer keine Wahl lassen wird. Er
wird sich einem solchen Verfahren unterwerfen, um einen
wettbewerblichen Nachteil zu vermeiden. Sollte Freiwilligkeit
Voraussetzung sein, fehlt es hieran. Es kommt hinzu, dass die
Streitigkeiten in nicht offentlichen Verfahren nach mehr oder weniger
engen  Verfahrensregeln  durchgefiihrt  werden, die nur
Mindeststandards erfiillen. Die Streitmittler sind zur Verschwiegenheit
verpflichtet, Parteien werden — wenn Uberhaupt — von ihren
Interessen geleitet (iber das Verfahren in der Offentlichkeit berichten.
Ob damit eine Zunahme des Verbraucherschutzes erreicht wird, muss
die Zukunft zeigen.

3. Entwertung materiellen Rechts

Offenbar umstritten ist nach wie vor die Frage, ob mit der
Schaffung solcher alternativen Mdglichkeiten zugleich die Gefahr
einer Entwertung materieller Rechtspositionen verbunden ist.> Dieser
Streit muss (iberraschen, erscheint doch zumindest offensichtlich,
dass ein Streitbeilegungsverfahren, das sich am materiellen Recht nur
s,ausrichtet”, kaum zur Bewadhrung der materiell-rechtlichen

8 Hierzu kritisch z.B. Eidenmiiller/Engel, ZIP 2013, 1704, 1707; Roth, DRiZ
2015, 24 ff.; a. A. Hirsch, Festschrift f. Lorenz 2014, 159, 161 ff,;
Zekoll/Elser, in: Althammer, Verbraucherstreitbeilegung, 2015, S. 55 ff.
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Rechtsposition beitragen kann, dient es doch nur bedingt seiner
Durchsetzung. Im Vordergrund steht eben die Streitbeilegung. Die
Gegenauffassung lasst sich nur verstehen, wenn man bedenkt, dass
nach Auffassung des Gesetzgebers es bei diesen Verfahren wohl vor
allem um Streitigkeiten gehen wird, die ohne eine solche Mdglichkeit
nicht ausgetragen wirden. Der Grund hierfiir liegt offenbar in der
Geringwertigkeit des Streitgegenstands. Die bislang vor den
staatlichen Gerichten ausgetragenen Streitigkeiten sollen nach seiner
Vorstellung nicht oder jedenfalls iberwiegend nicht betroffen sein.
Sollte das zutreffen, so wiirden diese Rechte auch bislang schon nicht
durchgesetzt und waren damit faktisch bereits entwertet.

Betrachtet man die Interessen der Verbraucher, so ist
ebenfalls keineswegs gesichert, dass ihre Rechte bei einer am
materiellen Recht nur orientierten Schlichtung, gestdrkt werden.
Hierauf wurde in der Diskussion wahrend des
Gesetzgebungsverfahrens verschiedentlich hingewiesen.

Es kommt hinzu, dass auch den Betroffenen die
Prozessfiihrung im Rahmen gerichtlicher Verfahren mit zunehmender
Verbreitung alternativer Streitbeilegungsverfahren in
unterschiedlichen Verfahrensordnungen immer weniger vertraut sein
wird. Dies fiihrt natiirlich ebenfalls zu einer verdnderten Haltung
gegenliber der Rechtsdurchsetzung. Die dagegen vorgebrachten
Einwdnde insbesondere auf Seiten des Gesetzgebers erscheinen vor
allem fiskalisch begriindet, wobei dies letztlich nur nachvollziehbar
ist, wenn man die Kostendeckungsquote bei Bagatellverfahren
betrachtet. Diese ist gering und wird ausgeglichen von
,Uberschiissen" bei hohen Streitwerten. Das gilt fir die Gerichte nicht
anders als flir die Anwadlte, die nach Streitwert abrechnen. Das
Streitbeilegungsverfahren ist jenseits aller modernen Neigung fiir den
Staat genau deshalb interessant. Es kann zur Entlastung des Fiskus
beitragen. Daher ist es naheliegend, dass Gesetzgeber und Exekutive
hieran ein groBes Interesse haben. Es versteht sich von selbst, dass
diese Kosten, die der Fiskus einspart und den Unternehmen
liberlasst, die das System finanzieren miissen, letztlich von den
Unternehmen Uber die Preise wieder auf die Gesamtheit der
Verbraucher abgewalzt werden.

4. Offene Fragen

Das Gesetz lasst einen ganzen Bereich von Regelungen offen.
Dieser betrifft die Frage, was die Grundlage fiir die Handlung der
Verbraucherstreitbeilegungsstelle ist. Hier wird man wohl eine
Parallele zum Schiedsverfahren insoweit ziehen miissen, als dass die
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Parteien — jedenfalls bei privaten Tragern — einen Vertrag mit der
Verbraucherstreitbeilegungsstelle  schlieBen. Einzelheiten werden
bislang noch nicht diskutiert. Diese Frage ist keineswegs nur von
theoretischer Bedeutung, sondern kann sich praktisch auswirken.
VerstoBt der Streitmittler gegen die Verfahrensordnung oder wird
dieser tdtig, obgleich er einem Tatigkeitsverbot unterliegt, so stellt
sich die Frage, welche Rechtsfolgen dies filir das konkrete
Streitbeilegungsverfahren hat. Den Betroffenen wird kaum helfen,
wenn sie auf die Mdglichkeit verwiesen werden, den Streitmittler zu
entlassen. Der Schlichtungsvorschlag oder die Mediation ist
moglicherweise von falschen Voraussetzungen ausgegangen und hat
eine Seite zu Unrecht davon (berzeugt, dass eine vorgeschlagene
Losung angemessen ist. Hier stellt sich zum einen die Frage, ob der
Betroffene den Vertrag wieder aufheben kann, etwa durch
Anfechtung, zum anderen die nach eventuellen
Schadensersatzanspriichen. Hier aber beginnt die Suche nach der
Anspruchsgrundlage. Geht man von einem Vertrag zwischen dem
Trager der Streitbeilegungsstelle und den Parteien aus, so gibt es
hier eine Grundlage wegen Schlechterfiillung dieses Vertrags. Eine
solche Losung hatte die Parallelitat zum schiedsgerichtlichen
Verfahren fiir sich.

Weiter stellt sich die Frage, inwieweit Erkenntnisse dieses
Verfahrens im Prozess vor den staatlichen Gerichten verwertet
werden kénnen. Der Streitmittler wird wegen seiner Verpflichtung zur
Verschwiegenheit kaum als Zeuge fiir die Erklarung einer Partei im
Streitbeilegungsverfahren zur Verfiigung stehen. Sofern aber im
Streitbeilegungsverfahren Dokumente vorgelegt wurden, liegen diese
nunmehr auch der Gegenseite vor, die sie im Rahmen der
gerichtlichen Durchsetzung ihrer Rechte im Verfahren vor den
staatlichen Gerichten verwerten kann. Hier kann man den Beteiligten
im Streitbeilegungsverfahren nur empfehlen, nichts vorzulegen, was
der Gegenseite einen eventuellen Vorteil im gerichtlichen
Durchsetzungsverfahren bringt. Man muss bezweifeln, dass dies den
Erfolg der Schlichtung férdern wird.
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VERBRAUCHERSCHUTZ DURCH VERFAHREN -
ZUR UMSETZUNG DER EU ADR-RICHTLINIE
IN DEUTSCHLAND

Prof. Dr. iur. Wolfgang Liike, LL.M. (Chicago)
Technische Universitadt Dresden
Richter am OLG Dresden a. D.

Thesen
I. Einleitung

Fir den streitigen Zivilprozess steht in Deutschland
Rechtssuchenden die ordentliche Gerichtsbarkeit zur Verfligung. Das
betreffende Verfahren ist im Wesentlichen in der ZPO geregelt.
Neben dieses System der staatlichen Zivilgerichtsbarkeit ist im Zuge
der Umsetzung der ADR-Richtlinie ein europaweites System
auBergerichtlicher Streitbeilegung fiir Verbraucher getreten. In
Deutschland wurde hierfiir der Entwurf eines Gesetzes Uber die
Alternative Streitbeilegung in Verbrauchersachen
(Verbraucherstreitbeilegungsgesetz; VSBG) diskutiert.

II. ADR-Richtlinie als Grundlage fiir das VSBG
1. Zum Inhalt der ADR-Richtlinie

Die ADR-Richtlinie regelt grundsatzlich Streitigkeiten zwischen
Verbrauchern und Unternehmern innerhalb der EU. In sachlicher
Hinsicht ist sie auf die auBergerichtliche Beilegung von
Verbraucherstreitigkeiten wegen vertraglicher Verpflichtungen aus
Kauf- und Dienstleistungsvertragen beschrankt. Hierfiir haben die
Mitgliedstaaten  ausreichend Stellen und ein  bestimmten
Anforderungen gentigendes Verfahren zu schaffen.

Damit soll eine schnelle und kostengtlinstige Mdglichkeit zur
Streitbeilegung sowohl inlandischer als auch grenziiberschreitender
Streitigkeiten innerhalb der EU geschaffen werden.

2. Umsetzungsfrist, Entwurf und
Gesetzgebungsverfahren

Die ADR-Richtlinie ist in Deutschland nicht fristgerecht
umgesetzt worden. Der Entwurf des
Verbraucherstreitbeilegungsgesetzes (VSBG) ist im Wesentlichen
unverandert geltendes Recht geworden.
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III. Die Verbraucherstreitbeilegung nach dem
geplanten VSBG

1. Anwendungsbereich

Die Regelungen des VSBG gelten fiir jegliche

Verbrauchervertrage.
Die einzurichtenden Verbraucherschlichtungsstellen sind
neben in Deutschland teilweise bereits bestehende

Schlichtungsstellen getreten.
2. Verbraucherschlichtungsstelle

Durch das VSBG werden die bereits angesprochenen
eingerichteten Schlichtungsstellen teilweise anerkannte
Verbraucherschlichtungsstellen. Daneben sollen neue private
Schlichtungsstellen ermdglicht werden. Grundsatzlich ist die
behérdliche  Verbraucherschlichtung  gegeniber  der  privat
organisierten nachrangig. Das Anerkennungsverfahren und die
Aufsicht sind in mehreren Vorschriften ausfiihrlich geregelt.

3. Beteiligte des Verfahrens

Das Gesetz verwendet die Begriffe ,Verbraucher®™ und
JUnternehmer® gemaB den bereits geltenden §§ 13, 14 BGB. Die
Streitigkeit muss sich aus einem Verbrauchervertrag ergeben oder
dessen Bestehen betreffen.

Der Streitmittler muss sachlich unabhangig sein. Er unterliegt
keinen Weisungen und darf nicht erfolgsabhdngig vergiitet werden.
Der Streitmittler muss flr eine angemessene Dauer (grundsatzlich
mindestens fir drei Jahre) bestellt sein. Ausschluss- oder
Befangenheitsgriinde hat er anzuzeigen.

Die Verbraucherschlichtungsstellen kdnnen im
Streitbeilegungsverfahren statt eines Schlichtungsvorschlags andere
Vorgehensweisen und Ziele verfolgen. Der Schlichtungsvorschlag ist
jedoch am geltenden Recht zu orientieren.

4. Verfahren

Der Verbraucher leitet das Verfahren durch Antrag ein
(Dispositionsgrundsatz).  Rechtshangigkeit ~wird mit  einem
Verbraucherschlichtungsverfahren nicht begriindet. Materiell-rechtlich
fuhrt die Antragstellung auf Durchfiihrung eines
Streitbeilegungsverfahrens zur Hemmung der Verjdhrung. Der
Streitmittler kann unter gesetzlich bestimmten Voraussetzungen die
Durchfiihrung eines Streitbeilegungsverfahrens ablehnen.
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5. Das Streitbeilegungsverfahren und
Berichtspflichten

Zum Verfahren sieht das Gesetz nur einzelne Regelungen vor.
Grundsatzlich geht es von einem schriftlichen Verfahren aus, das
nicht offentlich ist. Die Parteien tragen die Tatsachen vor
(Verhandlungsgrundsatz). Die Verbraucherschlichtungsstellen haben
entsprechende Verfahrensordnungen zu erlassen, die den Ablauf des
Verfahrens in seinen wesentlichen Elementen regeln.

Der Verbraucher hat trotz eines Antrags auf Durchfiihrung
eines Streitbeilegungsverfahrens die Moglichkeit, sich auf die von der
Schlichtungsstelle vorgeschlagene Lésung einzulassen oder seinen
Anspruch auf gerichtlichem Wege durchzusetzen. Das Ergebnis des
Verfahrens muss bei einer anerkannten Verbraucherschlichtungsstelle
grundsatzlich 90 Tage nach Eingang der vollstandigen
Beschwerdeakte verfligbar sein. Die Verbraucherschlichtungsstellen
unterliegen erheblichen Berichtspflichten.

IV. Bewertung des Gesetzes und Verfahrens

Das Gebiet der alternativen Streitbeilegung ist bislang nur
unzureichend theoretisch durchdrungen. Die einzelnen gesetzlichen
Regelungen und die Verfahrensordnungen der Schlichtungsstellen
sind sehr unibersichtlich und wenig zusammenhangend geregelt. Die
Freiwilligkeit des Verfahrens erhoht nicht zwingend den Schutz der
Verbraucher.

Dartiber hinaus ist durch die weitere Schaffung alternativer
Streitbeilegungsmdglichkeiten die Gefahr einer Entwertung der
materiellen Rechtspositionen verbunden. Zudem bleiben viele
Rechtsfragen ungeklart, wie beispielsweise die der Rechtsgrundlagen
fur die Haftung des Streitmittlers oder die der Verwertung der
Verfahrensergebnisse in spateren gerichtlichen Prozessen.
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3ALWMTA NPAB NOTPEBUTEJNIEN YEPE3 NPOLIECC:
K AMONEMEHTAUNN AWPEKTUBDI
OB AIbLTEPHATUBHOM PA3PELUEHUN
NMOTPEBUTEJIbCKUX CMNOPOB

lpogeccop 4-p rop. Hayk BosibgraH Jlioke, LL.M. (Yukaro)
Ape3aeHcKkui TEXHNYECKMH YHUBEPCUTET
cyabs1 BepxosHoro 3emesnbHoro CyAa B [pe3seHe B OTCTaBKe

Tesucol*
I BBepeHue

[na npoBefeHns MCKOBOrO MPOM3BOACTBA MO PaXKAaHCKUM
fenam ucteu B [epmaHuM MoxeT o0bpaTuTbCs B Cyabl obuei
lopuUCAMKUMM. B CywWHOCTW, AaHHbLI npouecc yperynnpoBaH B
paXxgaHCKOM mpoueccyasibHOM  ynoxeHun [epmaHun. Hapsagy c
[laHHOWM CUCTeMOW rocyapCTBEHHOMN IOPUCAMKLMM MO rpaXaaHCKUM
fenam B Xxofe wuMnneMeHTauun [upektuBbl 06 anbTepHaTUBHOM
paspeweHnn  noTpebuTenbCckMx  CMOpoB  BCTYNWna B cCuiy
eBporneinckas cucteMa BHeCyaebHOro paspelleHusi CropoB  Ans
notpebuteneii. B cBA3M c 3TMM B [epmaHum obcyxpancs
3aKoHOMpoekT 06 anbTepHAaTMBHOM Pa3peLUeHUM CMOPOB MO Aenam
noTpebuteneit (3akKoH 0 paspeLIeH CropoB NnoTpeduTenen).

II. [OmpexkTMBa 06 anbTepHaTUBHOM pa3peLueHUmn
CNoOpoOB KakK OCHOBA AJiIf 3aKOHA O pa3pelleHun Cnopos
norpebutenei

1. K copepaHuto [AupekTtusbl 06 asibTepHaTUBHOM
pa3spelueHumn cnopos

OvpektuBa 06 anbTepHaTMBHOM  pa3pelueHuy  CropoB
pEryIMPYeT B OCHOBHOM CMopbl  Mexay noTpebutenem u
npeanpuHMMaTeneM B pamMkax EC. B npegMeTHOM OTHOLLEHUM AaHHas
OvpekTuBa orpaHuyeHa BHECYAEGHBIM paspeLLeHnem
NoTpebUTENbCKUX  CMOPOB,  BLITEKAWOWMX U3 [AOTOBOPHbIX
0693aTeNbCTB MO A0rOBOPY KyMAM-NpoaaXu U A0roBopy 06 OKasaHuu
ycnyr. [ins 3TOro rocyAapcTBa-uneHbl A0/MKHbI CO3A4aTb AOCTATOHMHO
CNyx6 M COOTBETCTBYIOLMIA ONpeaeneHHbIM TpeGoBaHUSAM NpoLecc.

! Mepesoa ManuHbl JTIOXOBOIA.
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TakuM 06pas3oM, AoMkHa bbiTb co3zaHa bbICTpasi M Heaoporas
BO3MOXKHOCTb MO Pa3peLIEHN0 CropoB, Kak Ha HALUMOHANIbHOM
YPOBHE, TaK M B C/Ty4ae TPaHCHALUMOHANbHbIX CopoB B paMkax EC.

2. Cpok ans UMNIEMEHTAaLUMK, NPoEeKT,
3aKoHoAaTesIbHbIW npouecc

[JunpekTnBa 06 anbTepHaTMBHOM pa3peLueHnn NoTpeduTenbCKmMx
CropoB He 6bifla UMNNEMeHTUpoBaHa B epMaHuM B Haasexaluui
CPOK. 3aKOHOMPOEKT O paspelleHun CropoB noTpebuteneit ctan, B
CyLLHOCTH, 6€3 U3MEHEHUI AEVCTBYIOLLMM MPaBOM.

III. Pa3peweHne noTpebuTenbcKMx CMOpoB COrJlacHO
nnaHUpyeMoMy 3aKkOHY O pa3spelieHuu Cropos
norpebutenei

1. Cdepa npumeHeHusn

MpaBuna 3akoHA O paspeLleHun CriopoB MoTpebutenei
pacnpocTpaHseTcs Ha Bce noTpebuTensckme Aoroeopbl. Co3aaBaeMble
corflacuTenbHble opraHbl Mo crnopaM noTpebutenei paboTatoT Hapsiay
C YK€ CyLLECTBYIOLMMM COrNacUTENbHBIMW OpraHamu.

2. CornacutesnbHble oprasbl no cnopam
norpebutenei

B COOTBETCTBMM C CYLIECTBYIOWMM Ha CEroAHSILHUIA [eHb
33KOHOM O pa3spelleHun CriopoB MoTpebuTenein  AencTBylowwme
cornacuTenbHble OopraHbl YaCTUYHO NPU3HaHbI B KayecTBe
COrNacuUTENbHbIX OPraHoB Mo criopaM noTpebuTeneil. Hapaay ¢ aTum
npeaoctaBneHa BO3MOXHOCTb AJ1d  CO34aHMA  HOBbIX  YaCTHbIX
cornacuTenbHbIX OpraHoB. B OCHOBHOM B€AOMCTBEHHbIE
cornacuTenbHble OpraHbl MO  cropaM noTpebuTeneil  sBNAOTCA
BTOPOCTEMEHHBIMM MO  OTHOWIEHWIO K  YaCTHbIM  06pasoM
OpraHM3oBaHHbIM COrnacuUTesIbHbIM OpraHaM. HDOLIECC NpU3HaHuA n
Haa3opa NnoapobHO yperynnpoBaHbl BO MHOTUX HOpMaXx.

3. YyacCTHMKM npouecca

3aKOH O paspeLleHnn CropoB MNoTpebuTenei ucnosb3yet
MOHSATUS  «NOTpebuTenb» U «npeanpuHMMaTenb» COrMacHO  yXe
JencTBylolWmMM HopMaM 8§ 13, 14 [TY (FepMaHCKoe rpaXzaaHckoe
ynoxenue). Cnop Ao/MKeH BblTeKaTb M3 NOTPedbUTENbCKOro Aorosopa
N KacaTbCsl AENCTBUTENIbHOCTM TaKoro A0OroBOpa.

MocpenHvK, perynupytowuiA cnop, A0/MHKEH BbITb MaTepuanbHO
He3aBuUCUM. OH He MoAYMHSAETCS HU YbWM PAcCnoOpPSKEHUSIM U C HUM
He MoxeT ObiTb cornacoBaH roHopap Yycnexa. [locpegHuk,
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perynvpyloLwmii cnop, Ao/MKeH 6biTb Ha3HayYeH Ha pa3yMHbIV Nepuoa
BpeMeHU (B OCHOBHOM He MeHee Tpex JieT). KpoMme Toro, oH A0SKeH
CcoOOWMTb  MpWYMHBI,  UCKIOYaloWMe  ero  yyactme  wnu
OCHOBbIBAKOLLME ero 3aMHTepecoBaHHOCTb B CrOpe.

CornacutenbHble opraHbl Mo crnopam noTpebuTeneit MoryT B
NPOM3BOACTBE MO YPEryiMpoBaHUIO Crnopa BMEeCTO MpeasioXXeHns o
NpOBEAEHUN MPUMUPUTENBHOrO NMPOU3BOACTBA MCMONL30BaTb Apyrne
mMeToabl M uenu. OpHako  MpeasiokeHWe O  NpoBeAeHWUM
NPUMUPUTENIBHOrO  MPOU3BOACTBA [AO/HKHO OPUEHTMPOBATbCA Ha
LelcTBytoLLee npaso.

4. TMpouecc

MoTpebutens BO36yxAaeT npouecc nyTeM NoAayn 3asBrieHus
(npyHLMN LAMCMO3UTUBHOCTH). HaxoxaeHune fdena B
Cy[ONpOV3BOACTBE HEe CBA3aHO C HayasoM npouecca NpUMMUpEHns no
notpebutenbckoMy criopy. OaHako C MaTepuanbHO-NPaBOBOW TOYKM
3peHns  3agBfeHMe 0  NpoBedeHWM Npon3BOACTBa no
YperynmpoBaHuio cropa BefeT K MPUOCTAHOBMIEHMIO TEeYEHUs Cpoka
[aBHOCTW. MOCpeaHVK, perynupyrowwmnii Cnop, MOXET Ha OCHOBaHUK
3aKOHHO YCTaHOBNEHHbIX YC/IOBWI OTKas3aTbCs OT MPOBeAeHUs
MpOU3BOACTBA NO YPEryIMpoBaHUIO criopa.

5. [Mpou3BoACTBO NO YyperyiMpoBaHUIO cnopa WU
06513aHHOCTb NO NpeaoCcTaB/IEHUIO OTHeTa

3aKoH npeaycMaTpyBaEeT OTAENbHbIE NMPaBWa, perynvpyowme
npouecc. B OCHOBHOM MCXOAsT M3 MMCbMEHHOM hOpMbI Mpouecca.
Mpouecc He siBnsieTca Ny6nnyHbIM. CTOPOHbI NPeaCcTaBnsloT (akTbl
(NpuHUMn cocTazaTenbHocTn). CornacuTenbHble OpraHbl Mo Cropam
notpebuteneit [OMKHbI M3AaBaTb COOTBETCTBYIOLUME pEerfaMeHTbl,
KOTOpble perynupyloT nopsgok MpOM3BOACTBA B CYLUECTBEHHbIX
aetansix.

HecmoTps Ha 3asBneHue O MpoBedeHWW Mpou3BOACTBA MO
YPerynupoBaHuio Criopa, y notpebutens ectb BO3MOXHOCTb MPUHSTb
NpeanioXXeHHOE COrnacuTeNlbHbIM OPraHOM peLUeHVe WU peanv3oBaTtb
CBOe npaBo TpeboBaHus cyaebHbIM CnocoboM. PesynbTaT Npou3BOACTBA
[omkeH 6bITb NpeacTaBneH NpU3HaHHOMY COrNACUTENbHOMY OpraHy no
criopam noTpebuTtenell, kak npaswuno, B TedeHue 90 AHel nocse
MOCTYMN/eHNs B MOSIHOM 06bemMe A0KYMEHTOB Mo Xanobe.

IV. OueHka 3aKOHa M npouecca

Obnactb albTEPHATUBHOIO Npon3BOACTBa no
YPErynupoBaHuto Crnopa A0 CUX Nop HEeAOCTaTOYHO TEOPETUYECKU
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paspaboTtaHa. OTAe/bHble 3aKOHOAATENbHbIE MPaBKa U perfamMeHThl
COrMacUTENbHbIX OpraHOB YperynMpoBaHbl HESICHO U He OYeHb
CBSA3HO. [l06pOBOMILHOCTL Mpouecca He ob6s13aTenlbHO BreYeT 3a
coboW 3aWunTy noTpebutenen.

Kpome TOro, nyteMm fanbHeillero co3faHusl anbTepHaTUBHbIX
BO3MOXHOCTEN MO YpEerynMpoBaHWO Cropa BO3HMKAET OMacHOCTb
obecLeHMBaHWsl MaTepuasnbHbIX MPaBoBbiX NO3uUMA. K Tomy e
OCTaloTCs HEPELLEHHBIMWU MHOTME NPaBOBbIE BOMPOCHI, Kak HanpuMmep,
npaBoBble MONOXEHMS OTBETCTBEHHOCTM noCpeaHuKa,
pEryNupYyIoLWEero Crop, WIM e UCMONb30BaHWE pe3yNbTaToB
anbTepHaTMBHOTO  MPOM3BOACTBA B MOC/TEeAyloWweM  cyaebHOM
npovecce.
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DIE VORMERKUNG ALS SICHERUNGSMITTEL
BEIM GRUNDSTUCKSERWERB

Prof. Dr. iur. Dorothea Assmann
Universitdt Potsdam

Gliederung
Einfiihrung

Die einzelnen Schritte vom Grundstlickskauf bis zum
Rechtserwerb

1. Der Grundstiickskauf (§§ 433, 311b Abs. 1 BGB)

2. Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick (§§ 873,
925 BGB)

a) Auflassung (§ 925 BGB)
b) Eintragung in das Grundbuch

Die Vormerkung zur Sicherung des schuldrechtlichen Anspruchs

1. Entstehungsvoraussetzungen der Vormerkung
(8§ 883, 885 BGB)

a) Vormerkbarer Anspruch

b) Bewilligung der Vormerkung bzw. einstweilige
Verfiigung

c) Eintragung der Vormerkung im Grundbuch

2. Gesetzliche Wirkungen der Vormerkung

a) Verfligungsschutz (§ 883 Abs. 2 BGB)

b) Rangwirkung (§ 883 Abs. 3 BGB)

c) Die Wirkung der Vormerkung in der
Zwangsversteigerung (§ 48 ZVG)

d) Die Wirkung der Vormerkung bei Insolvenz des
Vormerkungsschuldners (§ 106 InsO)

e) Wirkung gegenuber Erben (§ 884 BGB)

3. Rechtsnatur der Vormerkung
Fazit
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I. Einfithrung

Zum Erwerb eines Grundstlicks ist wegen des
Trennungsprinzips  im  deutschen Recht ein  dingliches
Verfligungsgeschaft erforderlich. Das Trennungsprinzip besagt, dass
Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft voneinander zu trennen
sind. Durch den Grundstiickskaufvertrag (Verpflichtungsgeschaft)
wird der Verkdufer verpflichtet, dem Kaufer das Grundstiick zu
libergeben und das Eigentum an dem Grundstiick zu verschaffen
(§ 433 Abs. 1 BGB). Die Verpflichtung erfiillt der Verkaufer durch
Ubergabe und Ubereignung des Grundstiicks (Verfiigungsgeschéft)
gem. §§ 873, 925 BGB. Mit Abschluss des Kaufvertrags erhalt der
Glaubiger noch keinerlei Rechte an dem Grundstiick, sondern
lediglich einen Anspruch auf die Ubertragung des Grundstiicks. Bis
zum endgultigen Rechtserwerb kann deshalb viel Zeit vergehen. Das
hangt auch damit zusammen, dass sich der Rechtserwerb im
Immobiliarsachenrecht in mehreren Stufen vollzieht. In dieser
Zwischenzeit ist der Rechtserwerb erheblichen Gefahren ausgesetzt.
Insbesondere besteht die Gefahr, dass der Verkdufer seine
Verfuigungsbefugnis verliert und dem Kaufer das Eigentum nicht
mehr verschaffen kann. Deshalb hat der Gesetzgeber zum Schutz des
Glaubigers das Sicherungsmittel der Vormerkung, das in den §§ 883
ff. BGB geregelt ist, geschaffen.

Die Vormerkung sichert nicht nur den Anspruch auf Erwerb
eines Grundstiicks, sondern alle schuldrechtlichen Anspriiche auf eine
dingliche Rechtsénderung. Der Beitrag beschrankt sich jedoch im
Wesentlichen auf die Vormerkung zur Sicherung eines Anspruchs auf
Verschaffung von Grundstiickseigentum.

Das russische Recht kennt das Trennungsprinzip nicht.
Vielmehr geniigen fiir die Ubertragung des Eigentums an einer
Immobilie der Immobilienkaufvertrag sowie die Registrierung des
Eigentumsiibergangs. Der Eigentumserwerb bei Grundstiicken
vollzieht sich mit der Registrierung, auf die Ubergabe des
Grundstiicks kommt es hierfir nicht an. Diese ist nur fir die
vollstandige Erfiillung des Kaufvertrags von Bedeutung. Der
Unterschied zum deutschen Recht liegt lediglich darin, dass in
Deutschland die Registrierung (Eintragung im Grundbuch) Teil des
dinglichen Rechtsgeschafts ist. Sowohl im deutschen als auch im
russischen Recht besteht ein schuldrechtlicher Anspruch auf
Ubereignung des Grundstiicks (§ 433 Abs. 1 BGB, Art. 549 Abs. 1
ZGB RF), der Grundlage fiir das Sicherungsmittel der Vormerkung
sein kann. Anders als im deutschen Recht gelten jedoch fiir die
Registrierung in Russland (Art. 13 des Gesetzes (iber die staatliche
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Registrierung der Immobilienrechte und Immobiliengeschifte)
bestimmte Fristen (1 bis 15 Werktage ab Annahme der erforderlichen
Dokumente). Deshalb mag die Gefahr einer zwischenzeitlich
anderweitigen Verfligung etwas geringer sein als in Deutschland, wo
die Eintragung in das Grundbuch mehrere Monate dauert.
Andererseits kann auch in Russland zwischen dem Abschluss des
Immobilienkaufvertrags und  der  Registrierung bei  der
Registrierungsbehdrde einige Zeit vergehen. Sicherungsbediirftige
Gefahrenlagen konnen z.B. beim Verkauf von neu gebauten
Wohnungen vor der Teilung oder auch beim Kauf von noch zu
errichtenden Immobilien! entstehen. Aus diesem Grund ist der K&ufer
in Russland in gleichem MaBe schutzbediirftig, da die Schutzwirkung
der Vormerkung vor allem vor der Stellung des Eintragungsantrags
(Registrierung) Bedeutung erlangt. Da es in Russland ein dem
Grundbuch vergleichbares Register gibt, wére auch die Eintragung
einer Vormerkung mdglich. Aus diesem Grund mdchte ich Ihnen das
Sicherungsmittel der Vormerkung vorstellen.

Vom Kaufentschluss bis zum endgiiltigen Grundstiickserwerb
ist es ein langer Weg, der sich in mehreren Schritten vollzieht. Dieser
soll zundchst im Einzelnen aufgezeigt und auf die damit verbundenen
Gefahren fiir den Erwerber hingewiesen werden. AnschlieBend wird
die Vormerkung erortert, insbesondere ihre
Entstehungsvoraussetzungen, ihre Sicherungswirkungen sowie ihre
Rechtsnatur.

II. Die einzelnen Schritte vom Grundstiickskauf bis
zum Rechtserwerb

Rechtsgrund fiir den dinglichen Rechtserwerb ist das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft. In den meisten Fallen
handelt es sich um einen Grundstlickskaufvertrag. Es kommt aber
auch ein Schenkungsvertrag in Betracht.

1. Der Grundstiickskauf (§§ 433, 311b Abs. 1 BGB)

In dem Grundstlickskaufvertrag, der gem. § 311b Abs. 1 BGB
der notariellen Beurkundung bedarf, verpflichtet sich der Verkaufer,
dem Kaufer das Eigentum an dem Grundsttick zu tbertragen. Durch
den wirksamen Kaufvertrag erlangt der Kaufer lediglich einen

' vgl. dazu Bevzenko, Roman, Keanudukaums u Mocneactsus Caenok C

Byaoyweit Heaswmxumoit Bewbto (Typization and Consequences of Real
Property Investment Transactions) (May 10, 2013), The Supreme
Commercial Court of Russia Review. 2012. N 3, S. 84 ff. Verfligbar unter
SSRN: http://ssrn.com/abstract=2263174.
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Anspruch auf Erflillung dieser Verpflichtung. Das kann den Verkdufer
nicht davon abhalten, das Grundstiick nochmals an einen Dritten zu
verkaufen. Der erste Kaufer hat keine Vorrangstellung vor dem
spateren Kaufer. Es entscheidet allein die Erfiillung dariiber, wem die
Leistung letztendlich geblhrt. Es gilt das Praventionsprinzip. Dieses
besagt, dass derjenige Gldaubiger, der zuerst die Leistung vom
Schuldner erlangt bzw. erzwingt und dabei dem anderen
zuvorkommt, die Leistung behalten darf.? Der andere Gléubiger ist
lediglich auf Schadensersatzanspriiche zu verweisen. Eine dingliche
Rechtsdnderung zu seinen Gunsten kann er nicht mehr erreichen.

2. Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick
(88 873, 925 BGB)

Der Grundstiickskaufvertrag wird seitens des Verkaufers durch
die Ubertragung des Eigentums am Grundstiick erfilllt.

Das Grundstiickseigentum erfasst im deutschen Recht auch
die Gebdude, die auf dem Grundstiick stehen. Diese sind gem. § 94
BGB wesentliche Bestandteile des Grundstiicks, wenn sie mit dem
Grund und Boden fest verbunden sind. Dazu gehéren auch die zur
Herstellung des Gebdudes eingefiigten Sachen, weil diese gem. § 94
Abs. 2 BGB wiederum wesentliche Bestandteile des Gebaudes sind.
Wird also das Grundstick Ubertragen, bezieht sich der
Eigentumserwerb auch auf die darauf befindlichen Gebaude.

Die Ubertragung des Eigentums am Grundstiick setzt die
dingliche Einigung des Berechtigten und des Erwerbers lber die
Rechtsdnderung und die Eintragung der Rechtsdnderung in das
Grundbuch voraus (§§ 873 Abs. 1, 925 BGB). An dieser Stelle ist auf
das im deutschen Recht geltende Abstraktionsprinzip hinzuweisen.
Dieses besagt, dass das dingliche Verfligungsgeschaft von der
Wirksamkeit des  zugrundeliegenden  Verpflichtungsgeschafts
(Kaufvertrag) vollig unabhdngig ist. Das bedeutet, wenn der
Grundstlickskaufvertrag unwirksam ist, bleibt die
Eigentumsubertragung dennoch wirksam. Der Erwerber wird
Eigentiimer des Grundstiicks.

a) Auflassung (8§ 925 BGB)

Die dingliche Einigung zwischen dem VerduBerer und dem
Erwerber von Grundstlickseigentum (Auflassung) bedarf einer
besonderen Form. Sie muss bei gleichzeitiger Anwesenheit beider
Teile vor einer zustandigen Stelle (Notar) erklart werden (§ 925 Abs.

2 De Boor, Die Kollision von Forderungsrechten, 1928, S. 74.
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1 BGB). Die Auflassung, die unter einer Bedingung oder
Zeitbestimmung erfolgt, ist unwirksam (§ 925 Abs. 2 BGB). Der
Erwerbsakt besteht demnach aus zwei Teilen, der Auflassung und der
Eintragung im Grundbuch. Mit Beginn des ersten Erwerbsakts
(Auflassung) setzt eine gewisse Sicherung fiir den Erwerber ein.
Wurde die Einigung notariell beurkundet, was regelmaBig der Fall ist,
weil sie vor dem Notar abgegeben werden muss, ist sie bindend und
kann nicht mehr einseitig widerrufen werden (§ 873 Abs. 2 BGB).
Dasselbe gilt, wenn die Einigung vor dem Grundbuchamt abgegeben
oder bei diesem eingereicht ist oder der Berechtigte dem Erwerber
eine Eintragungsbewilligung ausgehandigt hat (§ 873 Abs. 2 BGB).
Verfiigungen Uber das Grundstiick kdénnen dadurch aber nicht
verhindert werden. Auch in diesem Fall kann der VerduBerer das
Grundstlick noch auf einen Dritten Ubertragen. Wird dieser vor dem
Ersterwerber im Grundbuch eingetragen, erwirbt er das Eigentum.

b) Eintragung in das Grundbuch

Der Rechtserwerb ist erst mit der Eintragung im Grundbuch
vollendet. Bis die Eintragung erfolgt, kann einige Zeit vergehen. Vor
den Gefahren, die aufgrund der Dauer des Eintragungsverfahrens
entstehen, wird der Erwerber durch die §§ 878, 892 Abs. 2 BGB,
§ 17 GBO geschiitzt.> Von Bedeutung fiir diesen Schutz sind das
Vorliegen samtlicher Erwerbsvoraussetzungen auBer der Eintragung
sowie die Stellung des Eintragungsantrags.® Der Eintragungsantrag
kann entweder vom VerduBerer oder von dem Erwerber gestellt
werden (Antragsgrundsatz gem. § 13 Abs. 1 GBO). Ist der
Eintragungsantrag vom VerduBerer gestellt worden, lauft der
Erwerber jedoch Gefahr, dass er den gesetzlichen Schutz ab Stellung
des Eintragungsantrags verliert, wenn der VerduBerer diesen wieder
zuriicknimmt.> Deshalb empfiehlt es sich, dass der Erwerber den
Eintragungsantrag selbst stellt. Allerdings benétigt er zur Eintragung
noch eine formelle Eintragungsbewilligung des VerduBerers
(Bewilligungsgrundsatz gem. § 19 GBO). Zudem muss der VerduBerer
im Grundbuch als Berechtigter eingetragen sein

3 vgl. BeckOK BGB/ Fckert, 37. Ed. 2015, § 878 Rn. 1; M{ikoBGB/Kohler, 6.
Auf. 2013, § 878 Rn. 1, 4.

4 BeckOK BGB/ Eckert, 37. Ed. 2015, § 878 Rn. 16; MiiKoBGB/Kohler, 6.Auf.
2013, § 878 Rn. 7.

5 Vgl. KEHE/Volmer, 7. Aufl. 2015, § 13 GBO Rn 48; Baur/Stiirner,
Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 16 Rn. 13;
Schoner/Stéber/ Riedelf Volmerf Wilsch, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 93.
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(Voreintragungsgrundsatz gem. § 39 GBO).®> Dem Grundbuchamt
obliegt grundsatzlich keine Priifung des der Eintragung
zugrundeliegenden dinglichen Rechtsgeschafts (formelles
Konsensprinzip).”  Ausnahmsweise ist  jedoch bei der
Grundstiicksiibertragung der Nachweis der materiellrechtlichen
dinglichen Einigung (Auflassung) durch eine offentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunde (§ 29 GBO) erforderlich (§ 20 GBO).®
Ab dem Zeitpunkt der Antragstellung aufgrund einer bindenden
Einigung kann dem Erwerber grundsatzlich nichts mehr passieren, es
sei denn, dass das Grundbuchamt einen Fehler macht. Sollte der
VerduBerer nach diesem Zeitpunkt in seiner Verfiigungsbefugnis
beschrénkt  werden, etwa durch die Erdffnung eines
Insolvenzverfahrens, schadet dies nicht.? Der Erwerber kann dennoch
das Eigentum durch Eintragung in das Grundbuch erlangen, obwonhl
zu diesem Zeitpunkt nicht mehr alle Voraussetzungen fiir den
Rechtserwerb vorliegen. Gem. § 878 BGB wird die dingliche Einigung
trotz des Verlusts der Verfiigungsbefugnis nicht unwirksam.

Einen weiteren Schutz gewdhrt § 892 Abs. 2 BGB dem
gutglaubigen Erwerber. Das Grundbuch genieBt &ffentlichen Glauben.
Ist fir jemanden ein Recht im Grundbuch eingetragen, wird gem.
§ 891 Abs. 1 BGB vermutet, dass ihm das Recht zusteht. Ist das
Grundbuch unrichtig, weil ein anderer als der wahre Eigentimer als
solcher eingetragen ist, kann das Grundstiick gutgldubig erworben
werden, wenn kein Widerspruch im Grundbuch eingetragen und der
Erwerber bei Vollendung des Rechtserwerbs keine Kenntnis von der
Unrichtigkeit des Grundbuchs hat (§ 892 Abs. 1 BGB). Ist zum
Rechtserwerb aber nur noch die Eintragung erforderlich, schadet es
dem Erwerber gem. § 892 Abs. 2 BGB nicht, wenn er nach Stellung
des Eintragungsantrags die Kenntnis erlangt.'® Der Sinn und Zweck,
der hinter diesen Regelungen steckt, liegt darin, dass es nicht zu
Lasten des Erwerbers gehen darf, wenn das Grundbuchamt fiir die

& Vgl. dazu Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 16 Rn. 39.

7 Vgl. Meikel/Béttcher, 11. Aufl. 2015, GBO § 19 Rn. 4 f.; Baur/Stiirner,
Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, 8 16 Rn. 20;
Schoner/Stober/ Riedelf Volmerf Wilsch, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 15.

8 KEHE/Munzig, 7. Aufl. 2015, GBO § 20 Rn. 5; Baur/Stiirner, Sachenrecht,
18. Aufl. 2009, § 16 Rn. 36; Schoner/Stober/Riedell Volmer Wilsch,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 108.

®  Vgl. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 19 Rn. 35.

10 M{iKoBGB/ Kohler, 6. Auf. 2013, § 892 Rn. 53.
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Eintragung léangere Zeit bendtigt und die Parteien das ihrerseits
Erforderliche fiir den Rechtserwerb getan haben.!?

Verfiigt der VerauBerer nach der Antragstellung noch einmal
Uiber das Grundstiick, ist der Erwerber gem. § 17 GBO geschiitzt.
Danach missen die Eintragungsantrége, die dasselbe Recht
betreffen, in der Reihenfolge ihres Eingangs bearbeitet werden.
VerstdBt das Grundbuchamt jedoch gegen diese Vorschrift und tragt
den spdteren Erwerber als Eigentiimer ein, dann wird dieser
Eigentiimer.'?

Bis zur Stellung des Eintragungsantrags ist der Kaufer gegen
entgegenstehende Verfiigungen des Verkdufers ungeschiitzt, da
dieser erst im Zeitpunkt des endglltigen Rechtserwerbs durch den
Kaufer seine Verfiigungsbefugnis (ber das Grundstiick verliert und
dementsprechend bis zu diesem Zeitpunkt noch tber das Grundsttick
verfligen kann.

III. Die Vormerkung zur Sicherung des
schuldrechtlichen Anspruchs auf dingliche
Rechtsdnderung

Sinn und Zweck der Vormerkung liegen nun darin, den
Vormerkungsberechtigten vor den Gefahren zwischen dem
schuldrechtlichen Vertragsschluss und dem endgiiltigen Rechtserwerb
des Grundstiicks zu schiitzen, die die Erfiillbarkeit des zu sichernden
schuldrechtlichen Anspruchs beeintrachtigen oder vereiteln. Der
Vormerkungsschutz geht sogar noch weiter, weil bereits kiinftige und
bedingte Anspriiche geschiitzt werden kdénnen (§ 883 Abs. 1 S. 2
BGB). Die Gefahren sind nicht nur durch das im Grundstiicksrecht
erforderliche  Eintragungsverfahren bedingt, sondern werden
hauptsachlich durch die  strenge  Trennung zwischen
schuldrechtlichem und dinglichem Rechtsgeschaft hervorgerufen. Die
Vormerkung schiitzt den Kaufer also hauptsachlich vor den Gefahren
im Zeitraum vor der Stellung des Eintragungsantrags.’* Das
Grundbuch bietet durch die Mdglichkeit der Eintragung ein
geeignetes Instrument, den schuldrechtlichen Anspruch zu sichern.
Mit der Eintragung der Vormerkung im Grundbuch wird Dritten
kundbar gemacht, dass eine Rechtsanderung bevorsteht. Der
Erwerber eines vormerkungswidrigen Rechts muss damit rechnen,

1 BeckOK BGB/ Eckert, 37. Ed. 2015, § 892 Rn 14.

12 BeckOK GBO/Zeiser, 25. Ed. 2015, § 17 Rn. 36; KEHE/Voimer, 7. Aufl.
2015, GBO § 17 Rn. 36; Meikel/ Béttcher, 11. Aufl. 2015, GBO § 17 Rn. 24.

3 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 1; Priitting,
Sachenrecht, 35. Aufl. 2014, Rn. 177.
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dass er sein Recht bei Geltendmachung des gesicherten Anspruchs
durch den Vormerkungsberechtigten wieder verliert.!* Da der Kaufer
durch die Eintragung der Vormerkung vor nachteiligen
Veranderungen geschiitzt ist, wird in der Praxis die Falligkeit des
Kaufpreises von der Eintragung einer Vormerkung zugunsten des
Kaufers abhéngig gemacht.®

Im Mobiliarsachenrecht gibt es keinen vergleichbaren
Schutz.’® Allerdings besteht hier die Méglichkeit der bedingten
Ubereignung mit dem Schutz vor Zwischenverfiigungen gem. § 161
BGB bis zum Eintritt der Bedingung. Dagegen ist bei der Ubertragung
von Grundstiicken eine bedingte Auflassung gem. § 925 Abs. 2 BGB
unwirksam. Die Vormerkung stellt aber nicht nur einen Ersatz fiir die
unzuldssige bedingte Auflassung oder ein Schutzinstrument wegen
der langeren Dauer des Eintragungsverfahrens dar. Die
Sicherungsfunktion der Vormerkung beginnt schon friiher als der
Schutz des § 161 BGB. Letzterer setzt eine bedingte Einigung Uber
den Eigentumsiibergang voraus, wahrend die Vormerkung ihre
Wirkungen bereits vorher entfaltet und lediglich einen kiinftigen
schuldrechtlichen  Anspruch  auf dingliche  Rechtsanderung
voraussetzt.’

1. Entstehungsvoraussetzungen der Vormerkung

Die Entstehungsvoraussetzungen fiir eine Vormerkung
ergeben sich aus §§ 883, 885 BGB. Bereits aus § 883 BGB geht
hervor, dass die Vormerkung zur Entstehung neben einem zu
sichernden Anspruch der Eintragung bedarf. § 885 bestimmt
erganzend, aufgrund welcher Tatbestande eine Eintragung bewirkt
werden kann. Dies kann auf freiwilliger Basis durch die einseitige
Bewilligung des Betroffenen erfolgen oder durch eine einstweilige
Verfuigung gem. § 935 ZPO erzwungen werden.

a) Vormerkbarer Anspruch

Mit einer Vormerkung kdnnen nur Anspriiche gegen den
Rechtsinhaber auf eine dingliche Rechtsanderung an einem
Grundstiick gesichert werden. § 883 BGB nennt Anspriiche auf
Einrdumung oder Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick oder
an einem das Grundstiick belastenden Recht oder auf Anderung des

¥ Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 3.

15 vgl. BGHNIW 2007, 508 f.

Prinz, Der gutgldubige Vormerkungserwerb und seine rechtlichen
Wirkungen 1989, S. 164 ff.

Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 7 f.
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Inhalts oder des Rangs eines solchen Rechts. Wegen des hohen
Sicherungsbediirfnisses bei  Grundstlckskaufvertragen ist die
Eigentumsvormerkung® in der Praxis die bedeutendste Vormerkung.
Der Rechtsgrund fiir den zu sichernden Anspruch ist ohne
Bedeutung.!® So kann der Anspruch auf Einrdumung eines Rechts auf
Gesetz, Vertrag oder einem einseitigen Rechtsgeschaft beruhen.

Die Eintragung einer Vormerkung ist auch zur Sicherung eines
kiinftigen oder bedingten Anspruchs zulassig (§ 883 Abs. 1 S. 2 BGB).
Eine solche Sicherung kann jedoch nicht unbegrenzt fiir jeden in der
Zukunft denkbaren Anspruch gewdhrt werden. Dies wirde zur
Uberlastung der Grundbiicher sowie zu einer Einschrénkung der
Verkehrsfahigkeit des Rechts fiihren.?® Vielmehr ist ein kiinftiger
Anspruch erst dann als vormerkungsfdhig anzusehen, wenn der
Schuldner bereits eine gewisse Bindung eingegangen ist und sich
nicht mehr einseitig von dieser I6sen kann.?! Eine derartige
ausreichende Bindung kann zum Beispiel bei schwebend
unwirksamen Vertrdgen angenommen werden, bei denen die
endgliltige Wirksamkeit des Vertrags noch von einem Erfordernis
abhangt, wie z.B. einer Zustimmung oder einer behdrdlichen
Genehmigung.?

b) Bewilligung der Vormerkung bzw. einstweilige
Verfiigung

Die Bewilligung der Vormerkung durch denjenigen, dessen
Grundstiick oder Recht von der Vormerkung betroffen wird (§ 885
Abs. 1 BGB), ist eine der beiden Mdglichkeiten, die Eintragung einer
Vormerkung zu erreichen. Die Bewilligung der Vormerkung erfolgt
meist zusammen mit der dinglichen Einigung (Auflassung). Der
Glaubiger eines vormerkungsfahigen Anspruchs hat jedoch nicht

Meist Auflassungsvormerkung genannt. Da jedoch nicht der Anspruch,

sondern die kinftige Rechtsdnderung vorgemerkt wird, ist die

Bezeichnung Eigentumsvormerkung vorzuziehen, vgl. Weirich NJW 1989,

1979 (1980).

1 Westermann/Gursky/Fickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 82 Rn. 8.

2 BGH NIW 2002, 2461 (2462); BGHZ 184, 182 (185) = NIW 1997, 861
(862 f.).

2 BGH NJW 2002, 2461 (2462); Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 52
mwN.

2 OlG Minchen MittBayNot 2012, 292 (293); KG FGPrax 2011, 79 (81);

Staudinger/ Gursky, 2013, § 883 Rn. 197.
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automatisch einen Anspruch auf Bewilligung einer Vormerkung.?
Hierfiir bedarf es einer gesonderten Nebenabrede.?* Betroffener ist
der gegenwirtige Rechtsinhaber.?®

Die Vormerkung kann auch auf Grund einer einstweiligen
Verfligung im Grundbuch eingetragen werden. Die einstweilige
Verfiigung ersetzt die Bewilligung® jedoch nur, wenn sie sich gegen
den von der Eintragung betroffenen Rechtsinhaber richtet.”’ Das
Verfahren bestimmt sich nach § 936 iVm § 916 ff. ZPO, soweit nicht
8§ 937 ff. ZPO abweichende Vorschriften enthalten. Voraussetzung
fur eine einstweilige Verfligung ist ein Verfligungsanspruch. Dabei
handelt es sich um den Anspruch auf die dingliche Rechtsanderung,
der glaubhaft gemacht werden muss (§ 936 iVm § 920 Abs. 2 ZPO).
Ein Verfligungsgrund, d.h. die Gefahrdung des zu sichernden
Anspruchs, muss der Antragsteller entgegen §§ 936, 920 Abs. 2 ZPO
nicht glaubhaft machen (§ 885 Abs. 1 S. 2 BGB).%

c) Eintragung der Vormerkung im Grundbuch

Hat der Rechtsinhaber eine Vormerkung bewilligt bzw. ist eine
einstweilige Verfliigung auf Eintragung einer Vormerkung erlassen
worden, ist die Grundlage fiir die Eintragung gelegt. Die Eintragung
einer Vormerkung unterliegt den Vorschriften der Grundbuchordnung.
Die allgemeinen Voraussetzungen, wie Eintragungsantrag (§ 13
GBO), die formelle Eintragungsbewilligung des betroffenen
Rechtsinhabers (§ 19 GBO) und die Voreintragung des Betroffenen (§
39 GBO) missen auch bei der Eintragung der Vormerkung vorliegen.
Bei einer einstweiligen Verfligung tritt an die Stelle der
Eintragungsbewilligung die Vorlage der einstweiligen Verfiigung, die

3 BGHZ 148, 187 (191) = NJW 2001, 2883 (2884); Palandt/Bassenge, 75.
Aufl. 2016, § 885 Rn. 8; Staudinger/Gursky, 2013, § 883 Rn. 26;
Schapp| Schur, Sachenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 351;
Westermann| Gursky] Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 82 Rn. 14;
aA OLG Hamm BeckRS 1983, 31381329; Priitting, Sachenrecht, 35. Aufl.
2014, Rn. 194; Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, § 22 III 13;

2 Ppalandt/Bassenge, 75. Aufl. 2016, 885 Rn. 8; Staudinger/Gursky, 2013,
§ 883 Rn. 26; Schapp/Schur, Sachenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn. 351;
Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 329 f. mwN.

% MUKoBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 885 Rn. 18; Staudinger/Gursky, 2013,
§ 885 Rn. 15.

% Soergel/ Stiirner, 13. Aufl. 2002, § 885 Rn. 2;
Westermann| Gursky| Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 82 Rn. 15;
aA Deppert, Der gutglaubige Erwerb der Vormerkung, 1970, S. 83 f.

¥ KGFGPrax 2011, 109 (110); BayObLG NIW 1986, 2578.

#  OLG Celle BeckRS 2001, 30208324.

161



Vierte Woche des Deutschen Rechts

Eintragung kann auch aufgrund des Ersuchens des Gerichts erfolgen
(§ 941 ZPO). In der Eintragung mussen der Sicherungsvermerk, also
die Vormerkung, der Anspruch nach Art, Umfang und Gegenstand der
Rechtsdnderung, der Anspruchsschuldner? und der
Anspruchsgléubiger bezeichnet werden.*

2. Gesetzliche Wirkungen der Vormerkung

Die Sicherungsfunktion der Vormerkung besteht hauptsachlich
in dem Schutz des Glaubigers eines schuldrechtlichen Anspruchs auf
dingliche Rechtsénderung vor beeintrachtigenden bzw. vereitelnden
Verfiigungen (Verfiigungsschutz gem. § 883 Abs. 2 BGB), in der
Rangwirkung der Vormerkung (§ 883 Abs. 3 BGB) und der
Vollwirkung gem. § 106 InsO sowie § 48 ZVG.

a) Verfiigungsschutz gem. § 883 Abs. 2 BGB

Gem. § 883 Abs. 2 BGB sind Verfiigungen nach Eintragung
einer Vormerkung insoweit unwirksam, als sie den gesicherten
Anspruch vereiteln oder beeintrachtigen wiirden. Es handelt sich um
eine relative  Unwirksamkeit.3* Das bedeutet, dass die
vormerkungswidrige  Verfiigung nur gegenidber demjenigen
unwirksam ist, zu dessen Gunsten die Vormerkung besteht (vgl.
§888 Abs. 1 BGB). Die Unwirksamkeit vormerkungswidriger
Verfuigungen ist dementsprechend in persénlicher Hinsicht beschrankt
auf den Vormerkungsberechtigten. Der Vormerkungsschutz bezieht
sich nur auf vormerkungswidrige Verfligungen, nicht jedoch auf
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschafte. Dieser Schutz erstreckt sich
auch auf Verfliigungen im Wege der Zwangsvollstreckung oder
Arrestvollziehung sowie auf  Verfiigungen durch den
Insolvenzverwalter (§ 883 Abs. 2 S. 2 BGB).

Als Verfligungen sind Rechtsgeschéfte anzusehen, die
unmittelbar auf ein bestehendes Recht einwirken, in dem sie dieses

2 vVgl. KGNIW 1972, 639 (640); Demparter, 29. Aufl. 2014, GBO § 44 Rn.
21.

% BGH NIJW 2008, 578 (579 Rn. 12 f.); KG NIW 1972, 639 (640);
MUKoBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 885 Rn. 25; NK-BGB/Krause, 4. Aufl.
2016, § 885 Rn. 37; Staudinger/Gursky, 2013, § 885 Rn. 71; vgl. Heggen
RNotZ 2008, 213 (215).

31 MiiKoBGB/Kohler, 6. Aufl. 2013, § 883 Rn 50; BeckOK BGB/E£ckert, 37. Ed.
2015, § 883 Rn 58; vgl. dazu auch Baur/ Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl.
2009, § 20 Rn. 34 ff.
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belasten, in seinem Inhalt verdndern, Ubertragen oder aufheben.3?
Wéhrend Belastungen sowie Ubertragungen von Grundstiicksrechten
als vormerkungswidrige Verfligungen ohne weiteres in Betracht
kommen, ist dies fir die Aufhebung sowie Rang- und
Inhaltsdnderungen eines Rechts umstritten.®® Bei letzteren halt die
h.M. eine Zustimmung des Dritten, zugunsten dessen eine Belastung
des Rechts besteht, analog § 876 BGB fiir erforderlich, so dass die
Aufhebung bei fehlender Zustimmung bereits aus diesem Grund
unwirksam ist.3*

Sachlich ist die Unwirksamkeit vormerkungswidriger
Verfligungen dahingehend eingeschrankt, dass sie nur eintritt, soweit
die Verwirklichung des gesicherten Anspruchs vereitelt oder
beeintrachtigt wird.>® Fir die Frage der Vereitelung oder
Beeintrachtigung der Anspruchsverwirklichung sind der Inhalt des
Anspruchs sowie die Art und der Umfang der Verfligung von
Bedeutung.®® Eine Verfiigung ist insoweit als anspruchsvereitelnd
anzusehen, als der Vormerkungsschuldner dadurch seine
Verfligungsmacht verliert und ihm die Erfilllung des gesicherten
Anspruchs unmdglich wird. Handelt es sich bei dem gesicherten
Anspruch um einen Eigentumsverschaffungsanspruch, wiirde die
Ubertragung des betroffenen Grundstiicks an einen Dritten den
Anspruch des Vormerkungsberechtigten vereiteln. Durch die
Ubertragung an den Dritten verliert der VerduBerer sein Eigentum,
sodass fir ihn die Erflllung seiner Verpflichtung gegenuber dem
Vormerkungsberechtigten gem. § 275 Abs. 1 BGB unmdglich ware.
Da die Vormerkung keine Grundbuchsperre bewirkt,? ist der

32 BGHZ 101, 24 (26) = NIW 1987, 3177; 1, 294 (304); Wolfl Neuner, BGB
AT, 10. Aufl. 2012, § 29 Rn. 31.

3 vgl. dazu Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 80 ff.

3 Erman/Artz, BGB, 14. Aufl. 2014, § 883 Rn. 34; MiikoBGB/Kohler, 6. Aufl.
2013, § 883 Rn. 51; Palandt/Bassenge, 75. Aufl. 2016, § 883 Rn. 22; aA
Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 81 ff.; U. Weber, Die Anwendung der
Vorschriften (iber Rechte an Grundstiicken auf die Vormerkung, 1962,
S. 132 f.

% Vgl. Baur] Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 38.

% BGHZ 58, 395 (396) = NIJW 1972, 1279; BayObLG DNotZ 1976, 160
(162); Palandt/Bassenge, 75. Aufl. 2016, § 883 Rn. 20;
Staudinger/ Gursky, 2013, § 883 Rn. 223.

3% RGZ 132, 419 (424); BayObLG NIW-RR 2003, 293 (296); OLG Hamm
NJW-RR 1993, 529 (530); Erman/Artz, 14. Aufl. 2014, § 883 Rn. 34;
Staudinger/ Gursky, 2013, § 883 Rn. 203; Soergel/Stirner, 13. Aufl. 2002,
§ 883 Rn. 2; Feldmann, Die Vormerkung, 1912, S. 14; Sekler, Die Lehre
von der Vormerkung, 1904, S. 166.
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Vormerkungsschuldner®  weiterhin  verfiigungsbefugt.®  Das
Grundbuchamt muss die Eintragung einer vormerkungswidrigen
Verfiigung vornehmen.”® Ein ungesicherter Glaubiger kénnte die
Eigentumsiibertragung nicht mehr erreichen und wdre auf
Schadensersatzanspriiche angewiesen (vgl. § 283 BGB). An dieser
Stelle setzt nun die Sicherungswirkung der Vormerkung ein. Aufgrund
der relativen Unwirksamkeit wird die anspruchswidrige Verfiigung
negiert, sodass sich weder der Vormerkungsschuldner noch der
Erwerber auf die  Verfligung  berufen konnen. Der
Vormerkungsschuldner ist deshalb weiterhin zur Erfiillung verpflichtet
und auch imstande.”* Er kann die dingliche Einigung (Auflassung)
gegeniiber dem Vormerkungsberechtigten wirksam erklaren. Relative
Unwirksamkeit bedeutet deshalb eine bis zur Verwirklichung des
gesicherten Anspruchs zugunsten des Vormerkungsberechtigten
fingierte Unwirksamkeit, die mit der Verwirklichung des Anspruchs in
eine absolute Unwirksamkeit umschlégt.*

Zur Vollendung des Rechtserwerbs bedarf es jedoch noch der
Eintragung in das Grundbuch. Da der Vormerkungsschuldner nicht
mehr im Grundbuch als Eigentiimer eingetragen ist, kann er die fiir
die Eintragung erforderliche formelle Eintragungsbewilligung gem. §§
19, 39 GBO nicht mehr abgeben. Deshalb gibt § 888 BGB dem
Vormerkungsberechtigten gegen den vormerkungswidrigen Erwerber,
der im Grundbuch als Eigentiimer ausgewiesen ist, einen Anspruch
auf Zustimmung zu seiner Eintragung. Der Vormerkungsberechtigte
muss flir den Eigentumserwerb also zweigleisig verfahren. Er muss
seinen Anspruch aus dem Kaufvertrag gem. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB
gegen den Vormerkungsschuldner auf Auflassung (dingliche Einigung
gem. § 925 Abs. 1 BGB) geltend machen und von dem
vormerkungswidrigen Erwerber die formelle  Zustimmung
(Eintragungsbewilligung) zur Eintragung gem. § 888 BGB verlangen.
Erst nach der Erfiillung beider Anspriiche kann er seine Eintragung
als Eigentimer im Grundbuch erreichen.

Kann der Anspruch trotz der vormerkungswidrigen Verfligung
erflillt werden, verandert sich dadurch aber der Inhalt, der Umfang
oder der Rang des Rechts, auf das er sich bezieht, liegt eine
Beeintrachtigung vor. So handelt es sich bei einer

38 \gl. BGHVIZ 2001, 103 (104).

¥ Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 116.

0 BGHVIZ 2001, 103 (104); RGZ 132, 419 (424); LG Flensburg MittBayNot
1999, 382 (383).

4L OLG Hamm NIJW-RR 2006, 1392 (1393).

*2 Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 137.
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Hypothekenbestellung nach Eintragung einer Eigentumsvormerkung
um eine  beeintrachtigende  Verfligung.  Hier ist der
Vormerkungsschuldner zwar weiterhin in der Lage, dem
Vormerkungsberechtigten das Eigentum am Grundstiick zu
tibertragen. Er schuldet jedoch die Ubertragung eines unbelasteten
Grundstiicks, was ihm ohne die Sicherungsfunktion der Vormerkung
nicht mehr mdglich ware. In diesem Fall verlangt die h.M. eine
materiellrechtliche Aufgabeerkldrung des Vormerkungsschuldners
beziiglich der Belastung.® AuBerdem hat der
Vormerkungsberechtigte gegen den vormerkungswidrigen Erwerber
einen Anspruch auf Zustimmung zur L&schung der Belastung im
Grundbuch (§ 888 BGB). Meiner Ansicht nach geniigt letzteres, weil
mit der Loschung der vormerkungsgesicherte Anspruch verwirklicht
und dementsprechend die vormerkungswidrige Verfligung absolut
unwirksam wird.**

b) Rangwirkung gem. § 883 Abs. 3

Sichert die Vormerkung keinen Anspruch auf Ubertragung des
Grundstiickseigentums, sondern auf Einrdumung eines Rechts am
Grundstlick, kommt dem Vormerkungsberechtigten die Rangwirkung
gem. § 883 Abs. 3 BGB zugute. Danach bestimmt sich der Rang des
Rechts, auf dessen Einrdumung der Anspruch gerichtet ist, nach der
Eintragung der Vormerkung. Diese Vorschrift ist im Zusammenhang
mit § 879 Abs. 1 BGB zu sehen. Danach richtet sich das
Rangverhdltnis zwischen mehreren Rechten, mit denen ein
Grundstlck belastet ist, nach der Reihenfolge der Eintragungen,
wenn die Rechte in derselben Abteilung eingetragen sind (§ 879 Abs.
1 S. 1 BGB); in verschiedenen Abteilungen hat das unter Angabe des
friheren Tages eingetragene Recht Vorrang (§ 879 Abs. 1 S. 2 BGB).
§ 883 Abs. 3 BGB verandert diese Regelung dahingehend, dass es fiir
das Rangverhaltnis nicht auf die Eintragung des Rechts, sondern auf
die Eintragung der Vormerkung ankommt. Dies hat zur Folge, dass
alle zwischen der Eintragung der Vormerkung und der Eintragung des
endgiiltigen Rechts eingetragenen Rechte diesem im Rang
nachgehen, obwohl sie vorher eingetragen wurden. Die Vormerkung
hat insoweit rangwahrende Wirkung. Dadurch wird der
Vormerkungsberechtigte automatisch gegen vormerkungswidrige

* NK-BGB/Krause, 4. Aufl. 2016, § 888 Rn. 14; MiiKoBGB/Kohler, 6. Aufl.
2013, § 888 Rn. 14; Staudinger/Gursky, 2013, § 888 Rn. 24, 26; aA
Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 135 f.; Schapp/ Schur, Sachenrecht,
4. Aufl. 2010, Rn. 355.

* Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 135 f.
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Verfligungen gesichert. Der Vormerkungsberechtigte muss also nicht
gem. § 888 BGB vom vormerkungswidrigen Erwerber die
grundbuchrechtliche Bewilligung zur Rangdnderung verlangen. Er
erhilt die Rangstelle bereits kraft Gesetzes gem. § 883 Abs. 3 BGB.*

§ 883 Abs. 3 BGB setzt die Rangfadhigkeit des kiinftigen Rechts
voraus.*® Aus diesem Grund findet die Vorschrift nur Anwendung auf
alle Vormerkungen bzgl. dinglicher Grundstiicksbelastungen, die
zueinander in einem Rangverhaltnis stehen kdnnen, nicht jedoch auf
die Eigentumsvormerkung selbst.

c) Die Wirkung der Vormerkung in der
Zwangsversteigerung

Die Vormerkung erfdhrt in der Zwangsversteigerung eine
besondere Behandlung. Bereits § 883 Abs. 2 S. 2 BGB schiitzt den
Vormerkungsberechtigten fir den Fall der Zwangsvollstreckung
gegen den Vormerkungsschuldner, indem er die relative
Unwirksamkeit auch  auf Verfligungen im  Wege der
Zwangsvollstreckung  erstreckt. Die  einzelnen  Akte der
Zwangsversteigerung  (Beschlagnahme und  Zuschlag) waren
dementsprechend dem  Vormerkungsberechtigten  gegeniber
unwirksam, wenn sie nach Entstehung der Vormerkung vollzogen
werden. Dies hatte jedoch zur Folge, dass der
Vormerkungsberechtigte seinen gesicherten Anspruch auch gegen
den Ersteher durchsetzen kénnte, der das Grundstiick im Rahmen der
Zwangsversteigerung durch den Zuschlag erworben hat. Ist der
Anspruch auf die Einrdumung eines Rechts am Grundstiick gerichtet,
kdnnte dieses zum Nachteil des Erstehers nachtraglich belastet
werden, ohne dass diese Belastung bei dem Entgelt beriicksichtigt
worden ist. Dies soll § 48 ZVG zum Schutz des Erstehers verhindern.
Nach dieser Vorschrift werden Rechte, die durch die Eintragung einer
Vormerkung gesichert sind, wie das eingetragene Recht
berlicksichtigt. Mit ,Recht" ist weder der vormerkungsgesicherte
Anspruch*” noch die Vormerkung selbst, sondern das kiinftige Recht*®

* Prinz, Der gutgldubige Vormerkungserwerb und seine rechtlichen

Wirkungen, 1989, S. 105; Rosien, Der Schutz des
Vormerkungsberechtigten, 1994, S. 53.
% BayObLG NJW-RR 1991, 567.
Y So aber AK-BGB/v. Schweinitz, 1979, § 883 Rn. 37; Soergel/Stiirner,
13. Aufl. 2002, § 883 Rn. 40.
Korintenbergf Wenz, Handbuch fiir die Zwangsversteigerung und die
Zwangsverwaltung, Teil I, 6. Aufl. 1934, § 48 Anm. 5.

48
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gemeint.*® Dieses wird so behandelt, als ob es bereits eingetragen
ware. Der Rang des kiinftigen Rechts steht bereits fest und richtet
sich gem. § 883 Abs. 3 BGB nach dem Eintragungszeitpunkt der
Vormerkung. Geht dieses Recht dem Recht des Glaubigers vor, der
die Zwangsversteigerung betreibt, wird es als ein auf dem
Grundstiick lastendes Recht angesehen und bei der Hoéhe des
Entgelts angerechnet.®® Wird das kiinftige Recht nicht beriicksichtigt,
weil es dem Recht des Gldubigers, der die Zwangsversteigerung
betreibt, nachgeht, erlischt dieses (§ 52 Abs. 1 S. 2 ZVG). Der
vormerkungsgesicherte Anspruch kann dann nicht mehr durchgesetzt
werden. Die Funktion des § 48 ZVG iVm §§ 44, 52 ZVG besteht
demnach darin, die Entstehung des kiinftigen Rechts zu verhindern
und die Sicherungswirkung des § 883 Abs. 2 S. 2 BGB auBer Kraft zu
setzen, wenn ein im Gebot beriicksichtigungsfdhiges Recht nicht in
dieses aufgenommen wird.>

Die h.M.>? wendet § 48 2ZVG auch auf die
Eigentumsvormerkung an. Sie beriicksichtigt eine
Eigentumsvormerkung, die dem die Zwangsversteigerung
betreibenden Glaubiger vorgeht, wie andere vorgemerkte dingliche
Rechte gem. § 48 ZVG im geringsten Gebot. Dies hat zur Folge, dass
die Eigentumsvormerkung trotz Zuschlags bestehen bleibt (§ 52 Abs.
1 S. 1 ZVG). Bei Nichtaufnahme in das geringste Gebot wiirde die
Eigentumsvormerkung nach dieser Ansicht allerdings erléschen.> Der
Vormerkungsberechtigte kann dann bei Bestehenbleiben der
Eigentumsvormerkung von dem Ersteher die Zustimmung zu seiner
Eintragung als Eigentiimer gem. § 888 BGB verlangen, da der
Eigentumserwerb ihm gegeniiber gem. § 883 Abs. 2 S. 2 BGB relativ
unwirksam ist.>* Entsteht das kiinftige Recht nicht, ist der Ersteher
nach der h.M. zur Zuzahlung eines Ersatzbetrags in Hohe des
tatsachlichen Grundstlickswert abziiglich der bestehenbleibenden

49
50

Vgl. dazu ausf. Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 181 ff.

Vgl. Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 184.

51 vgl. BGH NJW 2014, 2445 (2447 Rn. 20); Assmann, Die Vormerkung,
1998, S. 182 ff. (184).

52 BGH NIW 2014, 2445 (2446 Rn. 8); BGH NIW 2012, 2654 (2655 Rn. 7);

Bottcher ZVG, 5. Aufl. 2010, § 48 Rn. 3; Staudiner/Gursky, 2013, § 883

BGB Rn. 298 f.

Rosien, Der Schutz des Vormerkungsberechtigten, 1994, S. 57.

5 BGH NIW 2014, 2445 (2446 Rn. 9); BGHZ 46, 124 (127) = NIW 1967,

566 (567); BGH NIW 1996, 3147 (3148); Staudinger/Gursky, 2013, § 883

BGB Rn. 299.
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Belastungen® verpflichtet (§ 50 Abs. 2 Nr. 1 ZVG analog).*®
Unabhangig davon, welche Konstellation eintritt, ist die Ersteigerung
eines solchen Grundstiicks ein schlechtes Geschaft, sodass sich auBer
dem Vormerkungsberechtigten® kaum ein Bieter finden wird.>®

Der h.M. ist deshalb nicht zuzustimmen. Nach meiner Ansicht
findet § 48 ZVG nur Anwendung, wenn das kiinftige Recht mit dem
Recht des Glaubigers und den anderen zu beriicksichtigenden
Rechten in einem Rangverhéltnis steht.>® Ein solches besteht aber
zwischen dem Eigentum und den anderen dinglichen Belastungen
nicht. Die Eigentumsvormerkung unterfallt dementsprechend nicht §
48 ZVG. Sie bleibt bestehen, unabhangig davon, ob das Recht des
betreibenden Glaubigers ihr gegenliber wirksam oder unwirksam ist.
Die Zwangsversteigerung hat dann keine Auswirkung auf den durch
die Vormerkung gesicherten Anspruch, sodass § 883 Abs. 2 S. 2 BGB
ohne Einschrénkung greift.®® Der Vormerkungsberechtigte (K&ufer) ist
gem. §§ 883 Abs. 2 S. 2, 888 BGB auch gegeniiber dem Erwerber in
der Zwangsversteigerung geschiitzt, wenn die Eigentumsvormerkung
dem Recht des die Zwangsversteigerung betreibenden Glaubigers
vorgeht.®! Ist die Eigentumsvormerkung nach dem Recht des die
Zwangsversteigerung betreibenden Glaubigers entstanden, kann sie
ihre Wirkungen nicht entfalten, da es an der nachtraglichen
Vereitelung des Anspruchs iSd § 883 Abs. 2 BGB fehlt.®?

d) Die Wirkung der Vormerkung bei Insolvenz des
Vormerkungsschuldners

Der Vormerkungsberechtigte (Kaufer) ist auch gegen
Gefahren geschiitzt, die eine Insolvenz des Verkdufers fiir die
Verwirklichung des gesicherten Anspruchs mit sich bringt. Mit der

55 BGH NIJW 2012, 2654 (2655 Rn. 8); AK-BGB/v. Schweinitz, 1983, § 883
Rn. 38.

% BGHZ 46, 124 (128 f.) = NIW 1967, 566 (567); vgl. DSHER/Hintzen,

14. Aufl. 2013, ZVG § 50 Rn. 22.

Joeris, Die Auflassungsvormerkung in der Zwangsversteigerung, 1933,

S. 14,

8 Kretschmar JW 1914, 561 (562); Meiser Gruchot 57 (1913), 767 (790);
vgl. auch Reichel Jherlb 46 (1904), 59 (124); Biermann, Widerspruch und
Vormerkung nach deutschem Grundbuchrecht, 1901, S. 199; Joeris, Die
Auflassungsvormerkung in der Zwangsversteigerung, 1933, S. 12;
Worbelauer DNotZ 1963, 652 (656 f.).

% Reinhard Gruchot 62 (1918), 319 (324).

€ Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 217 ff.

' Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 220.

2 Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 233.
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Er6ffnung des Insolvenzverfahrens verliert der Verkdufer seine
Verfligungsbefugnis (ber das zur Insolvenzmasse gehdrende
Vermdgen (§ 80 InsO). Das Verfligungsrecht geht ab diesem
Zeitpunkt auf den Insolvenzverwalter (iber. § 883 Abs. 2 S. 2 BGB
erweitert den Schutz der Vormerkung auf den Anspruch
beeintrachtigende oder vereitelnde Verfiigungen durch den
Insolvenzverwalter. Der Verlust der Verfiigungsbefugnis des
Verkdufers hat auch zur Folge, dass er den vormerkungsgesicherten
Anspruch nicht mehr erfiillen kann. Aus diesem Grund gibt § 106
InsO dem Vormerkungsberechtigten (Kaufer) einen
Erfiillungsanspruch gegen den Insolvenzverwalter.®

e) Wirkung gegeniiber Erben gem. § 884 BGB

In § 884 BGB ist der Vormerkungsschutz fiir den Fall des
Todes des Schuldners geregelt. Nach dem Tod des Schuldners richtet
sich der vormerkungsgesicherte Anspruch gegen dessen Erben.
Dieser tritt als Gesamtrechtsnachfolger gem. § 1922 BGB in die
Rechtspositionen des Erblassers ein und haftet gem. § 1967 BGB
grundsatzlich unbeschrankt mit dem Nachlass- und dem
Eigenvermdgen fir die Nachlassverbindlichkeiten.  Allerdings
beschrankt sich die Haftung des Erben fiir Nachlassverbindlichkeiten
gem. § 1975 BGB auf den Nachlass, wenn eine Nachlassverwaltung
angeordnet oder das Nachlassinsolvenzverfahren eréffnet worden ist.
Insoweit steht dem Erben gegeniiber den Nachlassglaubigern eine
Einrede zu. Auch bei der Durftigkeit des Nachlasses kann der Erbe die
Befriedigung aus dem Nachlass verweigern, soweit dieser nicht
ausreicht (§ 1990 BGB). §884 BGB gewadhrleistet die
Durchsetzbarkeit des vormerkungsgesicherten Anspruchs trotz der
Unzulanglichkeiten des Schuldnervermégens und stellt eine
Erganzung zu § 106 InsO dar. Allerdings hat dieser Schutz in der
Praxis wenig Bedeutung.

3. Rechtsnatur der Vormerkung

Die Vormerkung wird von der h.M.** als ein Sicherungsmittel
eigener Art angesehen, das dem Schutz des personlichen Anspruchs
dient und nur in einzelnen Beziehungen dingliche Wirkung entfaltet
sowie eine gewisse dingliche Gebundenheit des Rechts zur Folge hat.

6 Zum Schutz des vormerkungsgesicherten Gldubigers durch § 106 InsO

vgl. Piegsa RNotZ 2010, 433 (441 ff.).
& BGHZ 200, 179 (187) = NJW 2014, 2431 (2433); BGHZ 60, 46 (49) =
NIW 1973, 323 (324).
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Aus diesem Grund wird sie haufig als Mischgebilde zwischen Schuld-
und Sachenrecht bezeichnet.®®

Im Verhdltnis zu anderen Sicherungsmitteln, wie z.B.
Grundpfandrechten, stellt die Vormerkung ein ,Minus® dar, da der
Glaubiger durch die Vormerkung nicht besser gestellt wird bzw. nicht
mehr bekommt, als ihm nach dem schuldrechtlichen Vertrag
zusteht.®® Die anderen Sicherungsmittel bieten dagegen immer einen
Ersatz, falls der urspriingliche Anspruch nicht mehr oder nur schwer
durchzusetzen ist.

Nach meiner Ansicht®” ist die Vormerkung ein materielles
Sicherungsmittel ohne eigene Rechtsqualitdt. Sie ist ein
eigenstandiges, neben dem Anspruch stehendes Rechtsgebilde. Als
solches stellt sie einen Grundbuchvermerk dar. Insofern kommt ihr
eine Warnfunktion zu, da sie Dritte auf die bevorstehende
Rechtsanderung hinweist. Damit verbunden ist die
Sicherungsfunktion bzgl. des schuldrechtlichen Anspruchs auf
dingliche Rechtséanderung.

Fir den Vormerkungsschuldner bringt die Vormerkung
rechtlich gesehen keine Nachteile mit sich. Er behadlt seine
Verfiigungsbefugnis und kann weiterhin (ber das betroffene Recht
verfligen. Allerdings kann der Rechtserfolg seiner Verfligungen
wieder entfallen, wenn der Vormerkungsberechtigte seinen
gesicherten Anspruch geltend macht. Zudem wird er fiir die
Erflllbarkeit des gesicherten Anspruchs vermégend gestellt.

Fir den Vormerkungsberechtigten bringt die Vormerkung den
Vorteil, dass sein  Anspruch  erfiillbar  bleibt.  Weder
vormerkungswidrige  Verfligungen noch die Insolvenz des
Vormerkungsschuldners noch  die  Zwangsversteigerung  des
betroffenen Grundstiicks kbnnen die Erfiillbarkeit vereiteln.

Der Verlierer bei der Vormerkung ist der vormerkungswidrige
Erwerber (Dritte). Dessen endgiiltiger Rechtserwerb ist von dem
Willen des Vormerkungsberechtigten abhdngig. Setzt dieser seinen
gesicherten Anspruch durch, verliert der Dritte im Erfillungszeitpunkt
sein Recht. Der Dritte ist jedoch nicht schutzwiirdig, da er durch die
Eintragung der Vormerkung im Grundbuch gewarnt wird.

8 Westermann| Gursky| Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 82 Rn. 3 f.;
Baur] Stirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 61; Hager JuS 1990,
429.

 BGHZ 34, 254 (258 f.) = NJW 1961, 456 (457).

7 Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 315 ff.
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V. Fazit

Die Vormerkung schiitzt den Glaubiger (Kaufer) vor dem
Verlust der Verfligungsbefugnis seitens des Schuldners (Verkdufers)
durch anspruchsvereitelnde bzw. — beeintrachtigende Verfiigungen
des Schuldners (Verkaufers) gem. § 883 Abs. 2 BGB. AuBerdem
bietet sie Schutz im Zwangsversteigerungsverfahren gem. § 883 Abs.
2 S. 2 BGB, § 48 ZVG und im Insolvenzverfahren gem. § 883 Abs. 2
S. 2 BGB, §106 InsO, ebenso vor einer Beschrankung der
Erbenhaftung gem. § 884 BGB.

Sie gewabhrleistet die Verwirklichung des
Sachleistungsanspruchs, indem sie dessen Erfiillbarkeit so erhalt, wie
sie zur Zeit der Vormerkungseintragung bestanden hat.®® Der
Vormerkungsschuldner (Verkdufer) bleibt in der Lage, dem
Vormerkungsberechtigten  die  dingliche  Rechtsstellung  zu
verschaffen, auf die der gesicherte Anspruch gerichtet ist, auch wenn
er zwischenzeitlich Gber den Gegenstand verfiigt oder anderweitig
seine Verfiigungsbefugnis verloren hat.®

Die Vormerkung gewahrt dem Vormerkungsberechtigten
(Kaufer) nur Schutz vor nachtraglichen Verdanderungen der
Rechtslage, die die Erfiillbarkeit des gesicherten Anspruchs
beeintrachtigen oder vereiteln. Sie kann dem Glaubiger (Kaufer)
keine bessere Rechtsstellung verschaffen als er bei sofortiger
Erfiillung des Anspruchs gehabt hatte. Uber anfangliche Mangel des
Anspruchs kann die Vormerkung nicht hinweghelfen.”

Aus der Sicherungsfunktion folgt auch die strenge
Akzessorietdt vom Bestehen des gesicherten Anspruchs. Ohne
Sicherungsobjekt kann die Vormerkung keine Wirkungen entfalten.
Die Erfiillbarkeit eines nicht bestehenden Anspruchs kann nicht
gesichert werden. Die Vormerkung setzt einen wirksamen Anspruch
voraus; sie kann keinen Anspruch begriinden oder erweitern.”® Wird
der durch die Vormerkung gesicherte Anspruchs an einen Dritten
abgetreten, geht auch die Vormerkung mit Gber (§§ 398, 401 BGB
analog).

Die Vormerkung ist ein effektives Sicherungsmittel im
Grundstlcksverkehr. Sie kdnnte eventuell auch dem Kaufer im

8 vgl, auch Rottenfuler, Der  gutgldubige  Erwerb  der

Auflassungsvormerkung, 1981, S. 55 ff.

Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 8.

Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 8 f.

7 BGH NIW 2005, 415 (417); RGZ 139, 353 (356); BayObLG NJW-RR 2003,
293 (296).
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russischen Recht Sicherheit zwischen dem Abschluss des
Immobilienkaufvertrags und der Registrierung verschaffen. Dies gilt
insbesondere fiir den Eigentumserwerb bei Investitionsvertragen, da
sich dieser ahnlich wie im deutschen Recht in zwei Stufen vollzieht.”?

2 Bevzenko, Roman, Kesanubwukaums n Mocneacteus Coenok C Byayuien

Hepewxumoli Bewbto (Typization and Consequences of Real Property
Investment Transactions) (May 10, 2013). The Supreme Commercial
Court of Russia Review. 2012.N 3, S. 84 (88). Verfiighar unter SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2263174.
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DIE VORMERKUNG ALS SICHERUNGSMITTEL
BEIM GRUNDSTUCKSERWERB

Prof. Dr. iur. Dorothea Assmann
Universitdt Potsdam

Thesen
I. Einfithrung

Zwischen dem Abschluss des schuldrechtlichen
Verpflichtungsgeschafts liber den Erwerb eines Grundstiicks und dem
endgliltigen dinglichen Rechtserwerb liegen Gefahren, die den
Rechtserwerb beeintrachtigen oder vereiteln kdnnen. Insbesondere
besteht die Gefahr, dass der Verkaufer in der Zwischenzeit seine
Verfuigungsbefugnis verliert und dem Kaufer das Eigentum nicht
mehr verschaffen kann. Davor soll die Vormerkung den Kaufer
schitzen.

Da die Eigentumsiibertragung auch in Russland neben dem
Immobilienkaufvertrag eine Registrierung voraussetzt, ist der Kaufer
ebenfalls  schutzbediirftig.  Sicherungsbediirftige = Gefahrenlagen
kdnnen z.B. beim Verkauf von neu gebauten Wohnungen vor der
Teilung oder auch beim Kauf von noch zu errichtenden Immobilien
entstehen.

II. Die einzelnen Schritte vom Grundstiickskauf bis
zum Rechtserwerb

1. Der Grundstiickskauf (§§ 433, 311b Abs. 1 BGB)

Mit dem Grundstlickskaufvertrag erlangt der Kaufer lediglich
einen Anspruch auf Ubertragung des FEigentums. Verkauft der
Verkdufer das Grundstiick danach noch einmal an einen Dritten und
Ubertragt das Grundstiickseigentum an diesen, hat der erste Kaufer
das Nachsehen. Er kann das Eigentum nicht mehr erlangen und
lediglich Schadensersatzanspriiche gegen den Verkdufer geltend
machen.

2. Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick
(88 873, 925 BGB)

a) Auflassung (8§ 925 BGB)

Die Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick setzt
die dingliche Einigung (Auflassung) Gber den Eigentumstibergang und
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die Eintragung in das Grundbuch voraus (§§ 873, 925 BGB). Unter
bestimmten Voraussetzungen, insbesondere wenn die Auflassung -
wie in der Regel - notariell beurkundet worden ist, ist die Einigung
unwiderruflich. Dennoch ist der VerduBerer dadurch nicht gehindert,
das Grundstickseigentum auf einen Dritten zu Ubertragen. Davor
wird der Erwerber durch die Auflassung allein nicht geschiitzt.

b) Eintragung in das Grundbuch

Grundsatzlich miissen samtliche Voraussetzungen fiir den
Rechtserwerb bis zu dessen endgiiltiger Vollendung, also in der Regel
bis zum Zeitpunkt der Eintragung vorliegen. Nach Stellung des
Eintragungsantrags aufgrund einer bindenden Einigung ist der
Erwerber jedoch vor dem Verlust der Verfligungsbefugnis des
VerauBerers gem. § 878 BGB geschiitzt. Im Fall des gutgldubigen
Erwerbs schadet die Erlangung der Kenntnis, dass das Grundbuch
unrichtig ist, nach der Stellung des Eintragungsantrags nicht (§ 892
Abs. 2 BGB). Auch § 17 GBO gewahrt einen gewissen Schutz vor
spateren entgegenstehenden Verfiigungen des VerduBerers, indem er
die Bearbeitung der Eintragungsantrage in der Reihenfolge ihres
Eingangs vorschreibt. Vor der Stellung des Eintragungsantrags ist der
Erwerber jedoch ungeschiitzt.

III. Die Vormerkung zur Sicherung des

schuldrechtlichen Anspruchs auf dingliche
Rechtsdnderung
Die Vormerkung schiitzt im Bereich des

Immobiliarsachenrechts vor Gefahren, die die Erfillbarkeit des
schuldrechtlichen  Anspruchs auf dingliche Rechtsanderung
beeintrachtigen oder vereiteln. Durch die Eintragung der Vormerkung
wird Dritten kundbar gemacht, dass eine Rechtsénderung bevorsteht.
Das Mobiliarsachenrecht bietet keinen vergleichbaren Schutz. Im
Gegensatz zur Auflassung kann jedoch die dingliche Einigung unter
einer Bedingung erklart werden. Insoweit wird ein gewisser Schutz
vor Zwischenverfigungen gem. § 161 BGB gewahrt.

1. Entstehungsvoraussetzungen der Vormerkung

Die Vormerkung setzt zu ihrer Entstehung einen Anspruch auf
dingliche Rechtsanderung, eine materiellrechtliche Bewilligung des
betroffenen Rechtsinhabers bzw. eine einstweilige Verfiigung sowie
die Eintragung im Grundbuch voraus (§ 885 BGB). Vormerkbare
Anspriiche sind gem. § 883 BGB Anspriiche auf Einrdumung oder
Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick oder an einem das
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Grundstiick belastenden Recht oder auf Anderung des Inhalts oder
des Rangs eines solchen Rechts. Die Eintragung einer Vormerkung ist
auch zur Sicherung eines kiinftigen oder bedingten Anspruchs
zulassig.

2. Gesetzliche Wirkungen der Vormerkung
a) Verfiigungsschutz gem. § 883 Abs. 2 BGB

Der Verfligungsschutz der Vormerkung bewirkt, dass
vormerkungswidrige Verfligungen des Verkdufers dem Kaufer
gegeniliber relativ unwirksam sind. Dies hat zur Folge, dass der
Verkdufer trotz Verlustes seiner Verfligungsmacht durch die
vormerkungswidrige Verfligung sich nicht auf die Unmdglichkeit der
Leistung berufen kann und weiterhin in der Lage ist, dem Glaubiger
das Grundstiickseigentum zu (bertragen. Er kann die Auflassung
(dingliche Einigung Uber die Eigentumsibertragung) erklaren.
Allerdings bendtigt der Kaufer zur Eintragung der Rechtsanderung in
das Grundbuch die Eintragungsbewilligung des betroffenen
Rechtsinhabers. Da aber der Verkdaufer aufgrund der
vormerkungswidrigen Verfligung nicht mehr im Grundbuch als
Eigentimer eingetragen ist, gewahrt § 888 BGB dem
Vormerkungsberechtigten (Kaufer) einen Anspruch gegen den
vormerkungswidrigen Erwerber (Dritten) auf Zustimmung zu seiner
Eintragung im Grundbuch.

b) Rangwirkung gem. § 883 Abs. 3 BGB

Die Vormerkung fiir einen Anspruch auf Bestellung eines
Rechts an einem Grundstiick sichert dem Vormerkungsberechtigten
den Rang vor vormerkungswidrig bestellten Rechten, indem das
Recht, auf dessen Einrdumung der gesicherte Anspruch gerichtet ist,
an der Stelle eingetragen wird, an der die Vormerkung steht. Es geht
deshalb allen nach der Vormerkung eingetragenen Rechten im Rang
vor. Die Vormerkung hat insoweit rangwahrende Wirkung.

c) Die Wirkung der Vormerkung in der
Zwangsversteigerung

Die Vormerkung sichert den Glaubiger eines Anspruchs auf
dingliche Rechtsanderung auch vor Verfligungen im Wege einer
Zwangsvollstreckung gegen den Vormerkungsschuldner (§ 883 Abs. 2
S. 2 BGB). Allerdings muss auch der Ersteher eines solchen
Grundstlicks einen gewissen Schutz erfahren. Ist der Anspruch
lediglich auf die Einrdumung eines Rechts am Grundsttick gerichtet,
wird dieses (das kiinftige Recht) gem. § 48 ZVG so behandelt, als ob
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es bereits bestehen wiirde. Ist das Recht, aufgrund dessen die
Zwangsvollstreckung betrieben wird, nach der Vormerkung
eingetragen, geht letztere dem Recht des die Zwangsvollstreckung
betreibenden Glaubigers vor. Deshalb wird das kiinftige Recht in das
geringste Gebot gem. § 44 ZVG aufgenommen mit der Folge, dass
der Glaubiger seinen vormerkungsgesicherten Anspruch auch dem
Ersteher gegeniiber durchsetzen kann. Allerdings Ubernimmt der
Ersteher alle im geringsten Gebot aufgenommenen Rechte und muss
dementsprechend ein geringeres Entgelt bezahlen, da deren Wert
abgezogen wird. Dem Ersteher entsteht deshalb kein Nachteil.
Bestand das Recht des die Zwangsvollstreckung betreibenden
Glaubigers bereits vor der Vormerkung, wird das Recht, auf das der
vormerkungsgesicherte Anspruch gerichtet ist, nicht in das geringste
Gebot gem. § 44 ZVG aufgenommen. Die Vormerkung erlischt gem.
§ 52 Abs. 1 S. 2 ZVG. Der Anspruch kann gegeniiber dem Ersteher
nicht mehr durchgesetzt werden. Der Vormerkungsberechtigte erhalt
lediglich Wertersatz, soweit der Versteigerungserlés ausreicht.

Handelt es sich um eine Eigentumsvormerkung verfahrt die
h.M. ebenso. Das halte ich nicht fiir richtig, da das kiinftige Eigentum
nicht in einem Rangverhdltnis zu den dinglichen Rechten am
Grundstiick steht und dementsprechend auch nicht in das geringste
Gebot aufgenommen werden kann. Vielmehr greift die Schutzwirkung
des § 883 Abs. 2 S. 2 BGB, wenn das Recht des die
Zwangsvollstreckung betreibenden Glaubigers nach der Vormerkung
eingetragen worden ist. Der Vormerkungsberechtigte (Kdufer) kann
seinen Anspruch gegen den Ersteher durchsetzen. Bestand das
Recht, aufgrund dessen die Vollstreckung betrieben wird, bereits vor
der Vormerkung, kann diese keinen Schutz gegen Verfligungen im
Wege der Zwangsvollstreckung gewahren.

d) Die Wirkung der Vormerkung bei Insolvenz des
Vormerkungsschuldners

Besteht eine Vormerkung vor der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens des Verkaufers kann der
Vormerkungsberechtigte (Kdufer) von dem Insolvenzverwalter die
Erfillung des vormerkungsgesicherten Anspruchs gem. § 106 InsO
verlangen.

e) Wirkung gegeniiber Erben gem. § 884 BGB

§ 884 BGB regelt den Vormerkungsschutz fiir den Fall des
Todes des Schuldners. Der Vormerkungsberechtigte soll auch vor
Gefahren fir die Verwirklichung des vormerkungsgesicherten
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Anspruchs, die eine Beschrankung der Erbenhaftung (8§ 1975,
1990 BGB) mit sich bringt, geschiitzt werden, indem dem Erben die
Berufung darauf verwehrt wird. Die praktische Bedeutung dieser
Vorschrift ist jedoch relativ gering.

3. Rechtsnatur der Vormerkung

Die Vormerkung verschafft also dem
Vormerkungsberechtigten kein zusatzliches neben dem
schuldrechtlichen Anspruch stehendes Sicherungsrecht, sondern
schiitzt diesen nur vor nachteiligen Einwirkungen auf die Erfiillbarkeit.
Sie ist als Sicherungsmittel eigener Art zu qualifizieren, von den
Hauptwirkungen = am  ehestens  vergleichbar mit  einem
VerduBerungsverbot.”® Entgegen der (iberwiegenden Meinung ist die
Vormerkung nicht als Rechtsgebilde zwischen Schuld- und
Sachenrecht anzusehen, sondern allenfalls der durch sie geschiitzte
Anspruch. Der Vormerkung kann als bloBes Sicherungsmittel keine
Rechtsqualitat zugesprochen werden. Sie entfaltet nur Wirkungen fiir
den gesicherten Anspruch, die ihn verdandern und in die Nahe von
dinglichen Rechten riicken.

IV. Fazit

Die Vormerkung ist ein effektives Sicherungsmittel fiir den
Grundstiicksverkehr. Sie gewahrleistet die Erflllbarkeit des
gesicherten Anspruchs so, wie sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
moglich war, und schitzt den Kaufer vor dem Verlust der
Verfligungsbefugnis des Verkdufers bis zum endgiiltigen
Rechtserwerb. Maglicherweise kdnnte sie auch im russischen Recht,
insbesondere bei Investitionsvertragen, ein geeignetes
Sicherungsmittel fiir den Kaufer bis zur Registrierung der
Eigentumsiibertragung darstellen.

73 Assmann, Die Vormerkung, 1998, 316 f.; Tiedtke Jura 1981, 354 (361);
vgl. auch Ludwig Rpfleger 1986, 345 (351): anspruchsidentisches
Sicherungsmittel.
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NMPEABAPUTEJIbHAA 3ANUCDH
KAK CNOCOBb OBECNEYEHUA
NPN NPUOBPETEHWUWN 3EMEJIbHOIO YYACTKA

npogeccop A4-p rop. Hayk Ljopores AccMaHH
Yrusepcurer lNorcgama

Te3ucoi*
I. BBepeHue

Mexay 3akioyeHneM  00s13aTeNlbCTBEHHOM  CAenku O
npuobpeTeHnn yyacTka U OKOHYATENbHBLIM BelHbIM NpuobpeTeHnem
npaBa CyLIeCTBYeT ONacHOCTb TOro, YTO NpuobpeTeHne npaBa MOXeT
6biTb  noBpexaeHo wnu copBaHo. B ocobeHHocTW cyliecTByeT
OMacHOCTb TOrO, YTO MpOAABEL, B AaHHbIM MPOMEXYTOK BpEMEHM
rnoTepsieT CBOE MpaBO PacropsKeHWss W He CMOXeT nepejaTtb
nokynaTtenio npaBo cobcTBeHHOCTW. [lpeaBapuTenbHas  3anucb
npu3BaHa 3almMTUTb NOKynaTens oT 3Toro.

B cBa3n c TeMm, 4TO nNepeaadva npasa COBCTBEHHOCTW, TOYHO
TaKk Xe kak u B Poccun, Hapsigy € AOroBOpPOM  KyMaM-npoaaxw
HeABWXKMMOCTM  MpedycMaTpuBaeT — perMcrpauuio,  nokynaTtenb
paBHbIM 06pa3oM HyxAaeTcs B 3awuTe. TakuMe onacHble cuTyauuu,
HyXgalwmecs B 3aWMTe, MOryT BO3HWUKHYTb MNpPU  MOKYrKe
HOBOCTpOSILLEACS  KBapTUpbl  Nepea  pa3genoM  O6bekToM
HEABWKUMOCTU UK MNpH MOKYTKE €elle CTPOSILLENCS HEABWKUMOCTY.

II. OTpenbHble WArM OT KynJjiu 3eMesIbHOro y4acrka
Ao npuobpereHns npasa

1. Kynnsa 3emenbHoro yuyacrtka (8§ 433, 311b a63. 1
FepmaHckoro MpaxxgaHckoro YnoxeHus (panee - IMY))

Ha ocHOBaHMM foroBopa Kynim-npoaaXkm 3eMeibHOro y4acrtka
nokynatenb MNOMyyaeT J/Mwb NpaBo TpeboBaHusi nepepayn
cobcTBeHHOCTM. Ecnu npogaBel ele pa3 MpodacT 3eMesibHbli
y4yacToK TpeTbeMy Nuuy M nepeaact eMy npaBo COH6CTBEHHOCTM Ha
3eMeNbHbIN YYacToK, MEpPBbIM MOKYNaTellb MMEET TOJIbKO MpaBo Ha
noslyyeHne MHbopMaUuM 13 no3emenbHoW KHuUrn (#em. Grundbuch).
OH 6onblue He MOXEeT MosyunMTb MpaBO COBCTBEHHOCTM, @ MOXET
nmwb noTpeboBaTh OT NpoAasLa Bo3MelLeHus yuiepba.

! Mepesoa ManuHbl JTIOXOBOIA.
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2. Nepepaya cO6CTBEHHOCTU Ha 3eMeJibHbIA yY4acToOK
(88 873,925 TTY)

a) CornaweHue o nepeaaum npasa co6¢cTBEHHOCTH (§
925 ITY)

Mepegaya  COBCTBEHHOCTM  Ha  3€MEfIbHbIA  Y4aCTOK
npefycMaTpuBaEeT 3ak/lloueHne BeLLHOro Jorosopa (cornaweHue o
nepefaym npaBa COBCTBEHHOCTM) W BHeECeHWe 3anucn B
nosemenbHyto KkHury (88§ 873, 925 T[TY). [lpu onpeaeneHHbIx
ycnoBusix, OCOBEHHO, ecnu corfaweHne O nepejady npasa
COOGCTBEHHOCTM, Kak MNpaBuNio, HOTapuWanbHO 3aBEpPeHo, TO
cornaweHne He MOXeT O6biTb 0TO3BaHO. OAHAaKO 3TO He MelaeT
npoaaBUy nepefaTb NpaBO COOCTBEHHOCTU Ha 3eMESIbHbIM Y4acTok
TpeTbeMy nuuy. OT 3Toro npuobpeTaTent He 3alMLeH OAHWM JWLLb
cornalweHneM o nepegayn npasa co6CTBEHHOCTH.

b) Perucrpauus B nozeMesibHOI KHUre

B ocHoBHOM Ans npuobpeTeHus npaBa Heo6xoAuMO, 4TOOb
BCe YyCNnoBWS 6blv BbINONHEHbI A0 OKOHYaTeNbHOMO 3aBepLUeHust
npuobpeTteHns (caenkn), TO eCTb kak MNpaBuno [0 perucrpaumu.
Mocne nopgayn 3asiBNEHUMS O perucTpauuMM Ha  OCHOBaHWU
06s3blBaloLLero cornalleHns npuobpeTtatens 3aliMleH OT noTepwu
npaea pacrnopshkeHus npogasua B cooTBeTcTBuM C § 878 T[TV,
[lobpocoBecTHOMY NpPUODBPETEHMIO HE BPeauT 3HaHWEe, MOSy4YeHHOoe
nocne noaayu 3asiBfieHns O perncrpaumu, o TOM, YTO Mo3eMesnbHas
KHWra HesepHas (§ 892 ab3. 2 [TY). Tawke § 17 lMonoxeHus o
nopsiake BeAeHUSI MO3eMEeNbHbIX KHUI FapaHTUPYET ornpeaeneHHyo
3aWmTy OT M3gaHusa B ByaylieM NpOTUBOMONIOXKHOIO PacrnopsiXKeHus
oTuyxaaTteneM. [lJaHHas HopMa npeanucbiBaeT 06paboTKy 3asBeHni
O perucTpaumm B MOCNEAOBaTENbHOCTM WX nocTynneHus. OaHako
nepes nojayen 3asBfEHMS O perucTpaumn npuobpetaTtens He
3alyLLEH.

II1. NpepBapuTenbHaas 3anucb 06 ob6ecneuyeHun
06s13aTeNbCTBEHHO-NPABOBOro Tpe6oBaHna Ha BeljHoe
M3MeHeHMe npaBa

MpenBaputenbHas  3anucb  3aluwaer B obnactu
HEOBWKMMOrO BELLHOrO MpaBa OT OMacHOCTeN, KOTOpble HapyLllalT
WM MeWwawT  WUCMOSHMMOCTU  06s13aTeNbCTBEHHO-MPaBOBOIO
TpeboBaHMS Ha BELHOE W3MeHeHWe npaBa. [lyTeM BHECEHWs
npeaBapuTeNnbHOW 3anMcuM  TPeTbM /Mu@  Y3HalT O TOM, 4TO
NpeacTouT NpaBoBoe M3MeHeHue. OfHaKo [ABWXKMMOE BeLHOoe NpaBo
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He NpefoCTaBnsieT NoAo6HONM 3alWTbl. B OTiMuMe OT cornalieHus o
nepefayn npaBa COBCTBEHHOCTM BELUHbIM AOroBOpP MOXET OblTh
3aK/IlOY4eH  Moa  ycnoBueM. TakuM  06pa3oM, rapaHTUpyeTcsi
onpeaeneHHas 3alwmTa OT NPOMEXYTOYHbIX PacropsHKEHMWIA COrTacHO
§1611TY.

1. Ycnosus BO3HUKHOBEHUA npenBapuTeanoﬁ
3anucu

Ona BO3HWKHOBEHMS npeaBapuTenbHOM  3anucu B
MO3eMeNIbHON KHUre HeobXxoauMo HanuuuMe TpeboBaHWS O BELLHOM
M3MeHeHMM npaBa, obecneunTenbHOe onpedeneHue, a Takxke
perncTpaumnsi B nosemenbHol kHure (§ 885 ITY). MNpeasaputenbHas
3anucb MOXeET 6bITb BHeceHa cornacHo § 883 TY ana obecneyeruns
TpeboBaHUs 06 YCTYMNKe WM O MpeKPaLLEHNM NpaBa Ha 3eMeNbHbIN
Y4acTOK MM Ha obpemeHsiowee ero npaBo nmbo o6 naMeHeHun
cofepXaHusi  WAM  CTaplWwMHCTBA Takoro npaea. BHeceHue
npeaBapUTENbHOM 3anncy B MO3EMENbHYIO KHUTY Takxke A0MyCcTUMO
ans obecnevenus 6yaywero TpeboBaHus wnu TpeboBaHus noa
YCNOBMEM.

2. [eiicTBMe npeABapuUTeNIbHOM 3anUCU COrNIaCHO
3aKOHY

a) 3awmuTHOe pacnopshkeHue corsacHo § 883 a63. 2
ry

3almMTHOE  pacrnopsbkeHve — npeaBapuUTEnbHOM  3amnuvcu
peictByeT TakuMm 06pa3oM, 4TO  pacriopskeHve npofasua,
NpoTMBOpEYallee  MNpeABapUTENbHOM  3anucK, B OTHOLIEHWU
MOKynaTessi OTHOCUTENIbHO HeAeUCTBUTENbHO. 3TO BeEeT K TOMY, UTO
npogasel,  HECMOTpPS  Ha  MOTepl0  CBOEro  MOSIHOMO4MS
pacnops»kaTbCsl, Ha OCHOBAaHWKM PACMOPsHKEHUs, MPOTUBOPeYaLLEero
npeaBapuTENIbHOWM 3anMuCK, HE MOXET CCbINaTbCsl Ha HEBO3MOXHOCTb
ucrnonHenns  obasatensCcTBa, M MO3TOMy MOXET MepeaaTb
nokyrnaTento COB6CTBEHHOCTb Ha 3eMeflbHbIl yyacTok. OH MoXxeT
o6bsABMTL  CorfawleHMe O nepejayn npaBa  COBCTBEHHOCTU
(3aknoueHne BewHOro [OoroBopa O nepegayn CcOH6CTBEHHOCTK).
OnHako Ansi perucTpauum M3MeHeHUst npaBa B MO3eMEeNbHON KHUre
nokynatenio HeobxoaMMO  paspelleHVe Ha  perucrpaumio  oT
3aTpoHyTOro npasoobnaaatens. Ho B cBA3M € TeM, 4TO npojaseL, Ha
OCHOBaHWM pacropshKeHWsi, MPOTVMBOPEYaLUero npeaBapUTENbHOM
3anucu, 6onblue He 3aperMcTpupoBaH B KavecTBe COOCTBEHHMKA B
nosemenbHoW kHure, § 888 ITY rapaHTUpyeT NpaBOMOYHOMY fMLY
(nokynatento) npaso TpeboBaTtb oT NpoTMBOpeYaLLEero
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NpeaBapuTENbHON 3an1cK NpuobpeTatens (TpeTbero nua) cornacus
Ha €ro perucTpauuio B NO3eMesibHOM KHUTE.

b) BnusHue cTapwmMHCTBa cornacHo § 883 a63. 3 ITY

MpenBaputenbHas 3anncb TpeboBaHWsI MpaBa Ha 3eMeNbHbIN
ydactok  obecneuyvMBaeT  MpPaBOMOYHOMY /MUy  O4epeaHOCTb
MpOTMBOPEYaLLMX pacnopskeHuio TpebyeMbix npae, TO eCTb Mpaso,
Ha nosly4YeHne KOTOpOro HanpaeneHo obecrneunTenbHoe TpeboBaHwue,
6yneT 3aperncTpMpoBaHo Ha MecTe npeABapuTeNbHOM 3anucK. TakuMm
obpa3oM, CTapWMHCTBO MpaBa oOnpefensercs no  BHECEHMIO
npeaBaputensHoM 3anucu. MpeaBapuTenibHas 3anucb 06nagaeT, B
pe3ynbTate, AeACTBUEM CTapLUMHCTBA.

c) [eiicTBMe npeaBapuTeNlbHOW  3anucu npu
NPUHYAUTENbBHOI NPOAAXKH C TOPros

MNpeaBaputenbHas 3anucb 3alIMLLAET KpeauTopa, Y KOTOpOoro
nmeeTcs nNpaBo TpeboBaHUSI BELWHOrO M3MEHEHWs B MpaBe, Aaxe OT
PacropsiKEHUA  MyTEM  NPUHYAWUTENbHOMO  UCMOMHEHUS]  peLleHus
NPOTMB AO/MKHUKA npeaBapuTenibHoN 3anucu (§ 883 abs. 2
npean. 2 TY). OpHako npuobpeTatens Ha Toprax TaKoro
3eMeNlbHOr0  yyacTka ToXe AO/DKeH MOAyYnTb  OnpefeneHHyLo
3awmty. Ecnm  npaBo  TpeboBaHusi  HampaBneHO MWL Ha
NpeaocTaBNeHWe MpaBa Ha 3eMeflbHbI YYacToK, Torga C 3TUM
(byaywmm) npaBom 6yayT obxogutbcs cornacHo § 48 3akoHa o
NPUHYAUTENBHOM NPOAAXM C TOProB M NPUHYAWUTENbHOM YNpPaB/EHNM
MUMYLLECTBOM TakuM o06pa3oMm, Kak 6yato 6bl 3TO npaBo yxe
BO3HMKNO. Ecnv  npaBo, Ha oOcHOBaHMM  koToporo  byaer
NpPOV3BOANTLCS NpUHYAUTENbHOE NCNONHEHWe, cornacHo
npeaBapuTENbHOM 3annCU YXXe 3aperMcTpMpoBaHO, TOraa AaHHoe
npaBo obnagaeT npeuMyLLeCTBEHHbIM 3HA4YeHWeM nepea MNpaBoM
KpeaouTopa,  OCYLLECTBASIOWEro  MPUHYAWUTENbHOE  UCMOJSTHEHME.
MoaToMy Byayluiee NpaBO 3aHOCUTCS B NPEeASIOKEHUE CaMOM HWU3KOM
LieHbl COrniacHo § 44 3akoHa O NPUHYAUTENBHOM NPOAAXMW C TOProB U
NPUHYAUTENbHOM YMpaBNeHUM WMYLLECTBOM, B pe3ynbTaTe uero
KpeauTop  MOXeT peanu3oBaTb CBOe MpaBo  TpeboBaHus,
obecneyeHHoe NpeaBapuUTeNIbHON 3amnucbio, TakXKe M MO OTHOLUEHUIO
K npuobpeTaTento Ha Toprax.

OpHako ecnn npuobpeTaTesib Ha Toprax NepeHMMaeT BCe B
NPeANOXEHNe CaMON HU3KOW LieHbl 3aperMcTpMpoBaHHbIE NpaBa, OH
[O/MKeH COOTBETCTBEHHO 3annaTuTb MUHMMANIbHOE BO3HArpaxaeHue,
TaK KaK yAepXXvBaeTcsa CTOMMOCTb [aHHbIX NpaB. B cBsi3an € 3TuMm y
npuobpetaTens Ha Toprax He BO3HMKaeT YbbITkOB. Ecnm npaBo
KpeauTopa,  OCYLUECTB/AIOWEro  NPUHYAUTENbHOE  UCMOJIHEHWE,
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BO3HMKIO [0 BHECEHWs NpeaBapuTENbHOM 3anucyu, TO NpaBo, Ha
KOTOpOe HanpasneHo obecneunTensHoe TpeboBaHWe, He 3aHOCUTCS B
NpeanoXeHne CcaMoM HU3KOM UeHbl cornacHo § 44 3akoHa o
NPUHYAUTENBHOM NPOAAXM C TOProB M NPUHYAWUTENIbHOM YNpPaB/iEHNM
uMyLLlecTBOM. MpeaBapuTesibHas 3anucb  MpekpallaeT AencTBOBaTb
cornacHo § 52 a63. 1 npean. 2 3akoHa O NpUHYAWUTENLHON NPOAAXU
C TOProB M MPUHYAWUTENbHOM YNpaBieHUM MMYLLECTBOM. TpeboBaHue
He MOXeT ObiTb 6Oonblle peann3oBaHO MO OTHOWEHUID K
npuobpetaTento Ha Toprax. YNpaBOMOYEHHOE rpeaBapUTENbHON
3anucblo NMNLO MOJTyYaeT Sinlb BO3MELLEeHWEe CTOMMOCTM, HACKOJbKO
XBaTUT BbIPYYKM OT NPOAAXM C ayKLUMOHa.

Ecnv peyb umaeT o npeaBapuTEnbHOM 3anucy nepexofa
npaBa COBCTBEHHOCTW, FOCMOACTBYIOLLEE MHEHWEe MOCTYNaeT TakuM
e 06pasoM. OfHaKO §i CUMTal0 TakoM MoAXOo4 HEBEPHbIM, TakK Kak
6yayLiee npaBo CO6CTBEHHOCTM HE CTOUT B OHOM paHre OTHOLUEHWI
C BEWHbIMX MpaBaMM Ha 3eMeSIbHbIA y4acTOK, COOTBETCTBEHHO He
MOXXET bbITb 3aHECEHO B MpeasioKeHMe CaMOM HU3KOW LieHbl. bonee
TOro B [AeMCTBME BCTYMaeT OXpaHHbli 3dcdekTt § 883 ab3. 2
npegn. 2ITY, ecn nNpaBO  KpeauTopa,  OCYyLEeCTBASIOWero
NPUHYAUTENBHOE MCMOSIHEHWE, COMNACHO MpeaBapUTENIbHON 3amucu
3aperncTpMpoBaHo. YNpaBOMOYEHHOE MNpeABapUTENbHOM  3anuchio
nmuo (MoKynaTtenb) MOXET peann3oBaTb CBOE MpaBo TpeboBaHus B
OTHOLLEHMM NoOKynaTens Ha Toprax. Ecnm npaBo, Ha ocHOBaHMK
KOTOPOro OCYLUECTBASIETCS MpeaBapuTeNibHOe B3biCKaHWE, BO3HWKIIO
[0 MpeaBapuTESIbHOW 3anucy, TO He MOXeT ObiTb rapaHTUpOBaHa
3alMTa OT PacropsXKEHUS B NopsiaKe NPUHYAUTENIBHOIO UCMOMHEHWS!
peLLeHus.

d) [eiicTBMe npeaBapuTENIbHOW  3anucu npm
6aHKpPOTCTBE AO/DKHUKA NpeABapuUTE/IbHON 3anucu

Ecnv npegBaputenbHas 3anuMcb BO3HMKNA A0  OTKPbITUSA
npoueaypbl  6aHKpoTCTBE  MpodaBua, TO  YNOSHOMOYEHHOE
npeaBapuTeNbHOW 3anucb MUo (MOKynmaTenb) MOXET noTpeboBaTb
OT YMNPaBNSIOWEro KOHKYPCHOM MaccoW MCMOMHUTL TpeboBaHue,
obecneyeHHOro npeaBapuTENbHOW  3anucblo, cornacHo § 106
MonoxeHnst 0 HECOCTOATENILHOCTMU.

e) [eiicTBue npeaBapuTenbHOM 3anucu B
OTHOLLUEHMM HacneAHuKa cornacHo § 884 Iry

§ 884 [TY perynupyeT 3aWwuTy NpeaBapuTeibHOM 3anuch Ha
CNyyall CMepTM AO/MKHMKA. YMPaBOMOYEHHOE MpeaBapuTENbHOM
3aMMCbi0 NIMLO AO/MKHO BbiTh TaKXkKe 3aliMLLEHO OT OnacHOCTen no
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OCYLUECTBMEHMIO TpeboBaHMsi, 06ecrneyeHHOro npeaBapuUTeNbHOM
3anucblo, KOTOpOe BieYET 3a cobol OrpaHMYeHne OTBETCTBEHHOCTU
HacnegHMKOB 3a Aonru Hacnepopatens (8§ 1975, 1990 [TY), B
pe3ynbTaTe 4Yero Hac/legHuMkaM  3arpelleHo  CcblaTbCd  Ha
OrpaHMyeHMe CBOeW OTBETCTBEHHOCTM. OpHako MpaKTuYeckoe
3HaYeHWe AaHHON HOPMbl OTHOCUTENBHO HEBEMNKO.

3. MpaBoBas npupoaa NnpeaBapUTENIbHONM 3anucH

MpeaBaputenbHas 3anucb He co3daeT Ans YNOHOMOYEHHOro
npeaBapuTenbHoO 3anucbto nvua AONONHUTENBHOE
obecneunTenbHoe npaBo, CTosllee Hapsigy C 06sa3aTenbCTBEHHO-
npaBoBbiM TpeboBaHveM, a Wb 3aluliaeT AaHHOe JMUo OT
HeraTMBHOIO BAWSHMS Ha wcnosnHeHwe. [peaBapuTenbHas 3anucb
KBanMuumMpyeTcs Kak crnocob obecrieuyeHnst 0coboro Buaa, riaBHbIN
apdekT KOTOPOro CpaBHMM C 3anpeToM Ha OT4vyxaeHue. Bonpeku
npeobnagatolieMy  MHeHWIO,  MpeaBapuTeNnbHas  3anucb  He
paccMaTpuBaeTcs Kak npasoBoe CTpoeHue mMexay
0053aTeNbCTBEHHLIM M BElHbIM MPaBOM, OHa JMWb 3alMliaer
[aHHble TpeboBaHus. MpeaBapUTENbHOM 3anncy, KoTopast BbICTYMNaeT
Kak crnocob obecneueHns, Henb3s NpuaaTb NpaBoBoe KavecTso. OHa
pacrnpocTpaHsieT CBOE AEWCTBME TONMbKO Ha obecreyeHHoe npaBo
TpeboBaHUs, KOTOPOE €ro M3MeHsieT U ABUraeT B CTOPOHY BELUHbIX
npas.

IV. BbiBOa

MpegBaputesibHas 3aMucb — 3TO  3GEKTUBHBIN  CNOCOH
obecneyeHnss MpaBOBbIX CAENOK, CBSA3@HHbIX C  3eMeflbHbIMU
ydactkamn. OHa rapaHTUpyeT WCMONMHWMMOCTb  obecneyeHHoro
TpeboBaHus TaK, Kak OHa 6bina BO3MOXHA B MOMEHT 3aK/IlOYeHus
[JOroBopa, M 3alML@eT MNoKynaTens OT MOoTepu MpoAaBLOM Mpasa
pacnopspkeHusi A0 OKOH4YaTenbHoro  npuobpeTeHuss  npasa.
Bo3MOXHO, npeaBapuTenbHas 3anucy cMorna 6bl CTaTb Takke U B
POCCMIACKOM MpaBe, 0CO6EHHO B C/lydae MHBECTULIMOHHBIX JOrOBOPOB,
nogxoaawmm  cnocobom  obecneveHnss Ana  nokynatens Ao
perucTpauuu nepexoaa npasa cO6CTBEHHOCTU.
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I. Einleitung

Der Beitrag! méchte einen Uberblick iiber den Regelungsinhalt
des Zahlungsdiensterechts geben, das in das Biirgerliche Gesetzbuch
(BGB) im Jahr 2009 neu aufgenommen wurde und neben vielen
Vereinfachungen auch einige Fragen aufgeworfen hat. Abgesehen
vom Uberweisungsvertrag (§ 676a BGB a.F.) und Girovertrag (§ 676f
BGB a.F.) in der bis zum 31.10.2009 geltenden Fassung des BGB hielt
das deutsche Recht lange Zeit keine zivilrechtlichen Regelungen zum
Zahlungsverkehr bereit. Erst mit Umsetzung der
Zahlungsdiensterichtlinie 2007/64/EG> wurden in das BGB
umfassende Anderungen eingefiihrt. So kehrte man nicht nur vom
~Weisungsmodell® wieder zum ,Auftragsmodell® zuriick, das bereits
vor Umsetzung der Uberweisungsrichtlinie 97/5/EG im Jahr 2002
gegolten hatte.? Die Haftung des Kreditinstitutes richtete sich zuvor
im Wesentlichen nach den Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB),
die als sog. Muster-AGB von den Verbanden der Kreditwirtschaft
empfohlen wurden und in der Praxis weit verbreitete Anwendung
finden.* Mit der Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie wurde das
BGB im Bereich des Zahlungsverkehrs umfassend um die §§ 675a —
676¢ BGB erweitert. Als altbekannter Akteur wurde das Kreditinstitut
bzw. Zahlungsinstitut mit der Benennung ,Zahlungsdienstleister"
terminologisch neu gefasst. Der Beitrag mochte die Intention des
europdischen Richtlinien- und nationalen Gesetzgebers und das
Haftungssystem (berblicksweise darstellen. An vereinzelten Stellen
wird kurz Bezug auf das russische Recht genommen, um dem
russischen Leser Ankniipfungspunkte aufzuzeigen.

II. Horizontaler Regelungsansatz und
Haftungssystematik

Mit der Zahlungsdiensterichtlinie wurde erstmalig ein
einheitlicher Regelungsrahmen geschaffen, der alle Zahlungsformen

Der Vortrag wurde auf der 4. Woche des Deutschen Rechts auf Russisch
gehalten. Der vorliegende Beitrag ist eine verdichtete Zusammenfassung
in deutscher Sprache.

Richtlinie 2007/64/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13. November 2007 {iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung
der Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 006/48/EG sowie
zur Aufhebung der Richtlinie 97/5/EG (ABI. L 319 vom 5.12.2007, S. 1).

3 Schimansky/Bunte/Lwowski/ Mayen, Bankrechts-Handbuch, 4. Auflage,
§ 49 Rn. la.

Koch, Der Zahlungsverkehr in der Bankpraxis, BVR-Bankenreihe, Band 40,
2. Aufl., S. 39.
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erfassen sollte. Das Novum bestand darin, dass durch die
Zahlungsdiensterichtlinie ein EU- und EWR-weites koharentes,
einheitliches Regelungssystem geschaffen wurde, das sich auf alle
bargeldlosen, nichtdokumentdren Zahlungsformen erstrecken sollte.
Zur Umsetzung dieses Regelungsziels hat sich der europaische
Richtlinien- und deutsche Gesetzgeber des ,horizontalen®
Regelungsansatzes® bedient. Konkret bedeutet dies, dass das BGB
nicht die einzelnen Zahlungsformen erwahnt, sondern im Grundsatz
abstrakte Regelungen aufstellt, die sich dann in drei Phasen des
Zahlungsvorgangs unterteilen. Im Unterschied zur russischen
Gesetzgebung wird das einzelne Zahlverfahren (Uberweisung,
Lastschrift, Kartenzahlung) nicht in einem Normenabschnitt
abschlieBend und konkret geregelt, der sich jeweils einer bestimmten
Zahlungsart widmet. Stattdessen enthalten die §§ 675c ff. BGB
abstrakte Regeln, die ,horizontal® nach den einzelnen Phasen einer
Zahlung (Einleitung, Autorisierung, Ausfiihrung) gegliedert sind und
durch Auslegung auf das jeweilige Zahlverfahren
~heruntergebrochen™ werden miissen.® Dies filhrt dazu, dass dadurch
die Querbeziige und Parallelen besonders betont werden, wie
beispielsweise hinsichtlich der Sorgfaltspflichten des Zahlenden und
der Bank  (Zahlungsdienstleister)  sowie  beziiglich der
Missbrauchsrisiken (vgl. §§ 675l, 675m, 675u, 675v BGB).”

Die Rechtsgrundlagen fiir die zivilrechtliche Haftung von
Zahlungsdienstleistern finden sich in den §§ 675c - 676¢ BGB, die auf
die  Zahlungsdienstrichtlinie  zuriickgehen.® Daneben gibt es
verschiedene Zahlungsverkehrsabkommen im Interbankenverkehr
und die Allgemeinen  Geschaftsbedingungen (AGB), sog.
kautelarrechtliche Regelungswerke, die von hoher Praxisrelevanz sind
und als Muster-AGB (AGB-Sparkassen, AGB-Sparkassen und AGB-

Bertelmann, Das BGB-Zahlungsdiensterecht im Kontext der Single

European Payments Area — Leitlinien zur richtlinienkonformen Auslegung

unter vergleichender Beriicksichtigung des britischen und franzdsischen

Rechts, Diss. Saarbriicken 2011, S. 102ff.;

Ellenberger/Findeisen/Nobbe/ Walz, Kommentar zum

Zahlungsverkehrsrecht, § 675 ¢ BGB RdNr 1; Meckel, jurisPR-BKR 11 und

12/20009.

6 So Hadding in FS Hiffer, 2010, S. 273 (278); Palandt/Sprau, 74. Aufl.,
Einf. v § 675c BGB Rn. 11.

7 Palandt/Sprau, 74. Aufl., Einf v 675c BGB, Rn. 11.

In der Bundesrepublik Deutschland umgesetzt durch das Gesetz zur

Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der

Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften tber das

Widerrufs- und Riickgaberecht vom 29.7.2009, BGBI. I 2009, S. 2355.

186



YeTBepTas Hedens HEMELKOro rnpasa

Volks-/Raiffeisenbanken) von den Zentralverbanden der
Kreditwirtschaft empfohlen werden. Fir den Interbankenverkehr
regeln Interbankenabkommen die technischen Voraussetzungen fiir
die Zahlungsabwicklung. Fir das Interbankenverhaltnis gilt bei
fehlender entgegenstehender Vereinbarung grundsatzlich belgisches
Recht.’ Auch die SEPA-Verordnung'® enthélt Entgeltregelungen fiir
Zahlungen sowie Anforderungen an Zahlungskonten, die
Verfligbarkeit des Lastschriftverfahrens u. a.

Die eingangs erwahnte horizontale Regelungstechnik wurde
vom Richtlinien- und Gesetzgeber weiter dadurch umgesetzt, dass
der  Zahlungsvorgang unabhdngig von der  Zahlungsart
gesetzessystematisch in drei Phasen in das BGB untergliedert wurde:

e Phase 1: Einleitung des Zahlungsvorgangs, einschlieBlich
Autorisierung und Widerruf (§§ 675c¢ - 675m BGB)

e Phase 2: Ausfihrung des Zahlungsvorgangs (§§ 675n -
675t BGB)

¢ Phase 3: Haftung (§§ 675u - 676¢c BGB).

In diese drei Phasen unterteilt sich jeder Zahlungsvorgang —
unabhangig von der gewahlten Zahlungsform. Das bedeutet, dass die
Vorschriften zum Zahlungsdienstevertrag, zur Autorisierung, die Fragen
des Widerrufs und die Ausfiihrungsfrist eines Zahlungsauftrages, das
Entgeltabzugsverbot etc. auf samtliche Zahlungsweisen Anwendung
finden, unabhiangig davon, ob es sich um eine Uberweisung, Lastschrift
oder die Zahlung mit einer Kreditkarte handelt. Der Gesetzgeber hatte
bei der Umsetzung jede Zahlungsform fiir sich separat und speziell
regeln kdnnen, wie beispielsweise der russische Gesetzgeber bei dem
direct debit-Zahlverfahren (ahnlich der deutschen Lastschrift) verfahren
ist, vgl. Artikel 6 des Foderalgesetzes ,Uber das Nationale
Zahlungssystem™ und Artikel 874 — 876 Zivilgesetzbuch der Russischen
Foderation (im Folgenden - GK RF). Dies entsprache aber nicht der
Intention des europdischen Richtliniengebers. Nicht zu verkennen ist
dabei, dass auf diese Weise auch das Diskriminierungsverbot gemaR
Artikel 28 der Zahlungsdiensterichtlinie hinsichtlich der privilegierten
Behandlung bestimmter Zahlungsdienstleister gewahrt wurde. Das
zahlungsrechtliche Diskriminierungsverbot besagt, dass der Zugang
zugelassener und registrierter Zahlungsdienstleister, die juristische

°  Palandt/Sprau, Einf v § 675c BGB, Rn. 13.

0 verordnung (EU) Nr. 260/2012 des Europédischen Parlaments und des
Rates vom 14. Marz 2012 zur Festlegung der technischen Vorschriften und
der Geschéftsanforderungen fiir Uberweisungen und Lastschriften in Euro
und zur Anderung der Verordnung (EG) Nr. 924/2009; SEPA — Single Euro
Payments Area, umfasst die EU-Mitgliedstaaten sowie die EWR-Staaten.
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Personen sind, zu Zahlungssystemen objektiv, diskriminierungsfrei und
verhdltnismaBig sein muss. Jede Begrenzung des Zugangs zu den
Zahlungssystemen darf nur im Notfall zur Verhinderung spezifischer
Risiken erfolgen, wie beispielsweise des Erfiillungsrisikos,
operationellen Risikos und unternehmerischen Risikos, und wenn es fiir
den Schutz der finanziellen und operativen Stabilitdit des
Zahlungssystems nétig ist. Auch verfolgt die Zahlungsdiensterichtlinie
das Ziel, neutrale und gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir alle
Zahlungssysteme zu schaffen (vgl. Erwdgungsgrund Nr. 4). Eine solche
Ungleichbehandlung wéare zumindest denkbar gewesen bei einer
privilegierten Behandlung einzelner Zahlungsarten.

Dabei gelten manche Haftungsregelungen nur fiir bestimmte
Zahlungskonstellationen und in einem bestimmten Rechtsverhdltnis.
Zur  deutschen Terminologie seien kurz die einzelnen
Rechtsverhdltnisse genannt: das Valutaverhdltnis zwischen dem
Zahlenden und dem Empfanger, das Deckungsverhaltnis zwischen
dem Zahlenden und seiner Bank sowie das Zuwendungsverhdltnis
zwischen der Bank des Zahlenden und dem Empfanger. Wahrend
Mangel der Autorisierung nur das Deckungsverhdltnis zwischen dem
Zahlenden und seinem Zahlungsdienstleister betreffen, kdnnen
Méangel der Ausfihrung sowohl im Deckungsverhdltnis als auch im
Inkassoverhaltnis zwischen dem Zahlungsempfanger und seinem
Zahlungsdienstleister auftreten. Die §§ 675u — 675x BGB regeln
Haftungsfragen zur Autorisierung von Zahlungsvorgangen im
Deckungsverhaltnis, wobei die §§ 675u, 675v BGB nicht autorisierte
Zahlungen  betreffen, wohingegen § 675x BGB  bei
Rickerstattungsanspriichen des Zahlenden bei autorisierten
Zahlungsvorgangen Anwendung findet.!! Die §§ 675y, 676 und 676a
BGB gelten bei mangelhaften, d. h. nicht oder fehlerhaft
ausgefiihrten Zahlungsvorgangen. Die §§ 675z, 676b und 676c BGB
betreffen das Verhdltnis der Haftungsanspriiche zu anderen
Anspriichen, die Beschrdnkung und den Ausschluss der
Haftungsanspriiche  sowie die  Anzeigepflicht in  diesem
Zusammenhang.

Die Regelungen hinsichtlich der Ausfihrungsphase eines
Zahlungsvorgangs erstrecken sich daher nicht nur auf das
Rechtsverhdltnis zwischen dem Zahlenden und seiner Bank
(Deckungsverhdltnis), sondern auch auf die Rechtsbeziehung
zwischen dem Empfanger und dessen Bank (Inkassoverhdltnis), denn
der Zahlungsvorgang kann in den Féllen der sog. ,Pull-Zahlungen®

11 palandt/ Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch Kommentar, 74. Auflage, § 675u

Rn. 1.
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auch vom Empfanger eingeleitet werden (z. B. bei Lastschriften).
Dennoch sind beide Rechtsverhdltnisse nicht spiegelbildlich. Die
Unterscheidung zwischen dem Deckungsverhdltnis und dem
Zuwendungsverhaltnis (Inkassoverhaltnis) ist flr die
Pflichtenverteilung und Haftung von Bedeutung.'? Das BGB trifft eine
Differenzierung zwischen den Zahlungsformen erst auf der
Haftungsebene — mithin in der (nicht zwingenden) dritten Phase.
Dabei differenziert das Gesetz danach, wer die Zahlung initiierte.
Beispielsweise findet die Erstattungsregelung des § 675x BGB® nur
auf Zahlungsvorgange Anwendung, die vom Zahlungsempfanger
ausgeldst worden sind, wie mittels Lastschrift oder bei bestimmten
Kreditkartenzahlungen, wenn beispielsweise die Kreditkartennummer
bei einem Autovermieter als Sicherheit verbleibt. Die Regelung des §
675x BGB ist daher fiir solche Zahlungsvorgdnge nicht einschldgig,
die vom Zahlenden eingeleitet wurden (wie die klassische
Uberweisung). Auch gilt § 675x BGB naturgemaB nur fiir das

12 palandt/Sprau, 74. Aufl., § 675f Rn. 15.

13§ 675x BGB. Erstattungsanspruch bei einem vom oder (ber den
Zahlungsempfanger ausgeldsten autorisierten Zahlungsvorgang.
(1) Der Zahler hat gegen seinen Zahlungsdienstleister einen Anspruch auf
Erstattung eines belasteten Zahlungsbetrags, der auf einem autorisierten,
vom oder (ber den Zahlungsempfanger ausgeldsten Zahlungsvorgang
beruht, wenn
1. bei der Autorisierung der genaue Betrag nicht angegeben wurde und
2. der Zahlungsbetrag den Betrag (ibersteigt, den der Zahler
entsprechend seinem bisherigen Ausgabeverhalten, den Bedingungen des
Zahlungsdiensterahmenvertrags und den jeweiligen Umstanden des
Einzelfalls hatte erwarten kénnen; mit  einem etwaigen
Wahrungsumtausch zusammenhangende Griinde bleiben auBer Betracht,
wenn der zwischen den Parteien vereinbarte Referenzwechselkurs
zugrunde gelegt wurde.
Der Zahler ist auf Verlangen seines Zahlungsdienstleisters verpflichtet, die
Sachumstdnde darzulegen, aus denen er sein Erstattungsverlangen
herleitet.
(2) Im Fall von Lastschriften konnen der Zahler und sein
Zahlungsdienstleister vereinbaren, dass der Zahler auch dann einen
Anspruch auf Erstattung gegen seinen Zahlungsdienstleister hat, wenn die
Voraussetzungen fiir eine Erstattung nach Absatz 1 nicht erfiillt sind.
(3)=(5) (.).
(6) Absatz 1 ist nicht anzuwenden auf Lastschriften, sobald diese durch
eine Genehmigung des Zahlers unmittelbar gegeniber seinem
Zahlungsdienstleister autorisiert worden sind.
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Deckungsverhaltnis — das Rechtsverhaltnis zwischen dem Zahlenden
und seinem Zahlungsdienstleister. 14

Dagegen begriindet § 675y BGB eine
verschuldensunabhdngige Haftung des Zahlungsdienstleisters in der
Ausfiihrungsphase  sowohl im  Deckungs- als auch im
Zuwendungsverhaltnis und dhnelt der Nicht- oder Schlechtleistung,
die aus dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht bekannt ist.

Fehler im Stadium der Einleitung (Mitteilung) und
Autorisierung, wie sie u. a. bei Geschaftsunfahigkeit des Zahlenden
oder bei Widerruf des Zahlungsauftrags auftreten kénnen, betreffen
hingegen nur das Rechtsverhadltnis zwischen dem Zahlenden und
seinem Zahlungsdienstleister. Fehler wie die gekiirzte oder die
fehlgeleitete Ausfiihrung werden der Ausfiihrungsphase zugeordnet
und unterfallen daher der Regelung des § 675y BGB,'> der eine

“ langenbucher  in Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-

Kommentar, Kap. 3, § 675x Rn. 1.

15§ 675y BGB. Haftung der Zahlungsdienstleister bei nicht erfolgter oder
fehlerhafter Ausfiihrung eines Zahlungsauftrags; Nachforschungspflicht.
(1) Wird ein Zahlungsvorgang vom Zahler ausgeldst, kann dieser von
seinem Zahlungsdienstleister im Fall einer nicht erfolgten oder
fehlerhaften Ausfiihrung des Zahlungsauftrags die unverzigliche und
ungekirzte Erstattung des Zahlungsbetrags verlangen. Wurde der Betrag
einem Zahlungskonto des Zahlers belastet, ist dieses Zahlungskonto
wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich ohne den fehlerhaft
ausgefiihrten  Zahlungsvorgang  befunden hdtte. Soweit vom
Zahlungsbetrag entgegen § 675q Abs. 1 Entgelte abgezogen wurden, hat
der Zahlungsdienstleister des Zahlers den abgezogenen Betrag dem
Zahlungsempfanger  unverziglich zu  Ubermitteln.  Weist  der
Zahlungsdienstleister des Zahlers nach, dass der Zahlungsbetrag
rechtzeitig und ungekrzt beim Zahlungsdienstleister ~ des
Zahlungsempfangers eingegangen ist, entfallt die Haftung nach diesem
Absatz
(2) Wird ein Zahlungsvorgang vom oder (iber den Zahlungsempfanger
ausgelost, kann dieser im Fall einer nicht erfolgten oder fehlerhaften
Ausfiihrung des Zahlungsauftrags verlangen, dass sein
Zahlungsdienstleister diesen Zahlungsauftrag unverziglich,
gegebenenfalls erneut, an den Zahlungsdienstleister des Zahlers
Ubermittelt. Weist der Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers
nach, dass er die ihm bei der Ausfiihrung des Zahlungsvorgangs
obliegenden Pflichten erfiillt hat, hat der Zahlungsdienstleister des Zahlers
dem Zahler gegebenenfalls unverziiglich den ungekiirzten Zahlungsbetrag
entsprechend Absatz 1 Satz 1 und 2 zu erstatten. Soweit vom
Zahlungsbetrag entgegen § 675q Abs. 1 und 2 Entgelte abgezogen
wurden, hat der Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers den
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Differenzierung nach der Person trifft, die den Zahlungsvorgang
ausgeldst hat. So findet § 675y Abs. 2 S. 1 BGB auf Fehler im
Inkassoverhdltnis Anwendung, d. h. im Verhdltnis zwischen dem
Zahlungsempfanger und dessen Zahlungsdienstleister. Das ist zum
Beispiel dann der Fall, wenn die den Zahlungsvorgang ausldésende
Erklarung nicht fehlerfrei (bermittelt wurde, so dass der
Zahlungsvorgang nicht ordnungsgemal im Sinne des § 675y Abs. 2
Satz 1 BGB ausgefiihrt werden kann.

AuBerdem haben die wesentlichen Haftungsregelungen des
Zahlungsdiensterechts abschlieBenden Charakter. Die Anspriiche, die
auf das gleiche Anspruchsziel wie die §§ 675u, 675y BGB gerichtet
sind, treten hinter diesen Normen zuriick. Das betrifft Anspriiche auf
Erstattung des Uberweisungsbetrags, auf Erstattung von Zinsen und
Entgelten sowie auf Wiederbeschaffung und Nachverfolgung gemaB
§ 675y BGB; Folgeschaden aus nicht autorisierten, nicht erfolgten
oder fehlerhaften Uberweisungen kann der Uberweisende geltend
machen, soweit sie nicht von den §§ 675u, 675y BGB erfasst oder
nicht im Verhaltnis des Uberweisenden zum Zahlungsdienstleister,
sondern beispielsweise im Valutaverhdltnis entstanden sind.!®
Anspruchsgrundlage hierfiir kénnen insbesondere jeweils die §§
280ff., 812ff. oder 823 ff. BGB sein.'” An dieser Stelle ist
hervorzuheben, dass die auf die Geltendmachung von Folgeschaden
gerichteten Anspriiche ein Verschulden des Schuldners voraussetzen.

III. Vertretenmiissen und Verschulden im
Zahlungsdiensterecht

Im Unterschied zu vielen anderen Schadensersatzanspriichen
des BGB, wie z. B. bei § 280 Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 1 BGB
verlangt die Haftung des Zahlungsdienstleisters im
Zahlungsdiensterecht grundsatzlich kein Verschulden. Friiher war das
Leistungsstorungsrecht in den §§ 676b, 676c BGB a. F. dualistisch
ausgestaltet; d. h. Anspriiche konnten sowohl verschuldensabhdngig
als auch verschuldensunabhdngig ausgestaltet sein.'® Bei

abgezogenen Betrag dem Zahlungsempfanger unverziiglich verfiigbar zu

machen.

3)-(5) ...

Langenbucher in Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-

Kommentar, Kap. 3, § 675 z BGB Rn. 3 mwN.

7 So Regierungsbegriindung vgl. BT-Drucks. 16/11643, S. 118; auch
Langenbucher  in Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-
Kommentar, Kap. 3, § 675z Rn. 3 mwN.

8 MiinchKomm-BGB/ Caspar, 6. Aufl., § 675z Rn. 5.
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Folgeschaden sowie bei Verzugsschdaden wie z. B. eine Vertragsstrafe
oder Verzugszinsen, die der Schuldner im Valutaverhaltnis aufgrund
einer verzégerten Uberweisung entrichten muss, finden hingegen die
allgemeinen Haftungsnormen des Schadensersatzrechts Anwendung
(vgl. § 675z S. 2 BGB). Bei vertraglichen Schadensersatzanspriichen
ist § 280 BGB einschldagig und bei deliktischen Anspriichen kommt
§ 823 BGB in Betracht. Beide Normen verlangen im Unterschied zu
den gesetzlichen Anspriichen des Zahlungsdiensterechts ein
Vertretenmilissen bzw. ein Verschulden des schadigenden
Zahlungsdienstleisters. Die Haftung fiir Folgeschaden, die nicht
unmittelbar geregelt ist, aber aus der Formulierung des
§ 675z Satz 2 BGB folgt, bildet damit eine Ausnahme vom Grundsatz
der verschuldensunabhdngigen Haftung im Zahlungsdiensterecht. Ein
Folgeschaden ist zum Beispiel in entgangenem Gewinn zu sehen oder
kann bei Verzégerung des Zahlungseingangs eintreten, wenn der
Empfanger gegen den Zahlenden eine Vertragsstrafe geltend macht,
weil ihm der Rabatt entgangen ist, der ihm fiir den Fall der ziigigen
Zahlung gewadhrt worden wdre. In so einem Fall haftet der
Zahlungsdienstleister nur unter der Voraussetzung, dass er den
Fehler zu vertreten hat (vgl. §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286, 288 BGB).
Die Haftung fiir Folgeschdden kann auf 12.500 EUR begrenzt werden,
vgl. § 675z Satz 2 BGB. AuBerdem ist das Vertretenmiissen, das liber
das Verschulden hinausgehen kann, bei der Einschaltung von
Zwischenbanken zu prifen. Nicht zu vergessen sind ferner die Falle,
in denen der Zahlungsdienstenutzer seinerseits die ihm obliegenden
Sorgfaltspflichten nicht beachtet hat und er gegeniiber seinem
Zahlungsdienstleister fiir den Schaden haftet, vgl. §§ 675I, 675v BGB.

IV. Fehlerkategorisierung und Autorisierung

Bei einem Zahlungsvorgang koénnen verschiedene ,Fehler®
oder UnregelmaBigkeiten auftreten, die schlieBlich gegebenenfalls
eine zivilrechtliche Haftung des Zahlungsdienstleisters ausldsen.
Beispielhaft seien genannt der rechtzeitige Widerruf des
Zahlungsauftrags durch den Zahlenden und die ungeachtet dessen
ausgefiihrte Zahlung, die den angewiesenen Zahlungsbetrag
liberschreitende Uberweisung, die unzureichende Ubermittlung
(gekiirzte Zahlung), die Ubermittlung des Zahlungsbetrags an den
falschen Empfanger (fehlgeleitete Zahlung), Geschaftsunfahigkeit
oder beschrankte Geschaftsfahigkeit des Zahlenden, Einleitung des
Zahlungsvorgangs durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht,
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verspatete Ausfilhrung des Zahlungsauftrags etc.’® Die genannten
Fehler kénnen grundsatzlich bei allen Zahlungsarten auftreten, d. h.
unabhdngig davon, ob sie beispielsweise als Uberweisung oder
Lastschrift erfolgen sollten.

Die entscheidende Weichenstellung fiir die Antwort auf die
Frage, welche Haftungsnorm ausgeldst wird, ist, ob der Zahlende den
Zahlungsvorgang autorisiert hat oder ob ein nicht autorisierter
Zahlungsvorgang erfolgt ist. Die Autorisierung ist eine einseitige
empfangsbediirftige Willenserkldrung, auf welche die allgemeinen
Vorschriften (iber Willenserkldrungen Anwendung finden.?® Mit ihr
erteilt der Zahlende seine Zustimmung (als Einwilligung oder
Genehmigung) zum Zahlungsvorgang, vgl. § 675j BGB. Die
Rechtsnatur der Autorisierung ist umstritten. Dabei rankt sich der
Streit um die Frage, ob die Autorisierung eine Erklarung zum
Einverstandnis mit dem Zahlungsvorgang ein tatsachliches Ereignis
(ahnlich wie die Genehmigung des Geschaftsherrn bei § 684 Satz 2
BGB) oder eine Zustimmung zu einem Rechtsgeschdft im engeren
Sinne darstellt. Die Problematik betrifft indirekt auch die Frage nach
der Rechtsnatur des Zahlungsvorgangs selbst. Da der
Bundesgerichtshof (BGH) allerdings die allgemeinen Regeln (iber
Willenserkldrungen sinngemdB anwendet,® hat der Streit keine
praktischen Auswirkungen. Daher finden auf die Autorisierung die
allgemeinen Regelungen (iber die Geschaftsfahigkeit, Stellvertretung
einschlieBlich des Vertreters ohne Vertretungsmacht, die Tauschung
des Zahlenden etc. Anwendung. In allen anderen Féllen gilt die
Zahlung als unautorisiert. Der Zahlungsvorgang ist dann fehlerhaft
und l6st den Erstattungsanspruch des Zahlenden gegen seinen
Zahlungsdienstleister nach § 675u BGB aus.

Hiervon streng zu unterscheiden sind die Falle der
autorisierten Zahlung. Dann — und nur dann — bestimmt sich die
Haftung des Zahlungsdienstleisters nach § 675x BGB und § 675y
BGB. Liegt eine wirksame Autorisierung vor, ist in einem ndchsten
Schritt zu untersuchen, in welchem Stadium der Fehler aufgetreten
ist und wer den Zahlungsvorgang ausgeldst hat. Je nachdem, ob die
Zahlung der Zahlende oder der Empfanger initiiert hat, ist Abs. 1 oder
Abs. 2 der Haftungsnorm § 675y BGB bei einem Ausfihrungsfehler
einschlagig. Die Sondernorm § 675x BGB findet hingegen nur

1 Zur Aufzéhlung z.B. Dieckmann, WM 2015, 14, Die SEPA-Uberweisung:
eine unterschatzte Gefahr fiir Banken.

Ellenberger/Findeisen/Nobbe/ Frey,

Kommentar zum Zahlungsverkehrsrecht, 2. Aufl., § 675j Rn. 6.

2 Zur Problematik vgl. Palandt/ Sprau, 74. Aufl., § 675j Rn. 3.

20
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Anwendung auf Lastschriften und andere vom Empfanger ausgeldste
Zahlungsvorgange (sog. pull-Zahlungen, da der Empfanger die
Zahlung ,an sich zieht").

V. Die Beteiligung von Zwischenbanken

In der Praxis hdufiger als die ,inhouse“-Zahlung ist der
Zahlungsvorgang anzutreffen, der nur durch Heranziehung von
Zwischenbanken (Drittbanken) ausgefiihrt werden kann. Gemeint ist,
dass zwischen der Bank des Zahlenden und der Empfangerbank
gegebenenfalls ein weiterer Zahlungsdienstleister agiert. In diesen
Fallen haftet die erstbeauftragte Bank fiir die zwischengeschaltete
Bank wie fiir eigenes Verschulden (vgl. § 675z Satz 3 BGB). Der
Zurechnungszusammenhang wird jedoch unterbrochen, wenn die
Zwischenbank die wesentliche Ursache fiir den Fehler gesetzt hat und
der Zahlende diese Zwischenbank vorgegeben hat (vgl. § 675z Satz
3, 2. Hs. BGB). Dann entsteht ein Direktanspruch gegen die
zwischengeschaltete Stelle. Die Haftung ist jedoch bei falscher
Kundenkennung ausgeschlossen (vgl. § 675z Satz 4 BGB mit Verweis
auf § 675y Abs. 3 S. 1 BGB). Die Regelung tragt letztlich dem Risiko-
und Sphdrengedanken sowie dem allgemeinen Grundsatz des
Verursacherprinzips Rechnung.

Im Unterschied zum Rechtsverhdltnis zwischen dem
Zahlungsdienstleister und seinem Kunden ist das
Interbankenverhaltnis kein zahlungsdienstrechtliches Verhaltnis im
engeren Sinne der 8§ 675c BGB ff. Abgesehen von den
Interbankenabkommen regelt das BGB das Verhaltnis insoweit, dass
die Bank des Zahlenden in den Féllen, in denen sie ihrem Kunden
gegeniiber fir die fehlerhafte Ausfihrung des Zahlungsvorgangs
haftet, die zwischengeschaltete Bank in Regress nehmen kann
(§ 676a BGB). Der Bank, die bei Mangeln im Rahmen eines
Zahlungsvorgangs nach § 675y BGB haftet, wird damit ein
Ausgleichsanspruch im Interbankenverhdltnis gewahrt.

VI. Besonderheiten bei der Zahlung mit , E-Geld"

Der Komplex der Zahlung mit elektronischem Geld (E-Geld, E-
money) sei nur kurz umrissen. Die etwas ,sperrige" Definition von E-
Geld nach europaischem Recht findet sich in der E-Geld-Richtlinie
2000/46/EG. Danach handelt es sich bei E-Geld um einen monetaren
Wert in Form einer Forderung gegen die ausgebende Stelle, der auf
einem Datentrager gespeichert ist, der gegen Entgegennahme eines
Geldbetrags ausgegeben wird und dessen Wert nicht geringer ist als
der ausgegebene monetare Wert, der von anderen Unternehmen als
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der ausgebenden Stelle als Zahlungsmittel akzeptiert wird. Es kann
als kartengestiitztes E-Geld (Kartengeld) oder als Netzgeld auftreten,
das dann auf einer Software basiert.

Grundsatzlich ist das E-Geld anderen Zahlungsformen
gleichgestellt (vgl. § 675c Abs. 2 BGB). Im Unterschied zu anderen
bargeldlosen Zahlungsformen hat die Zahlung mit E-Geld eine echte
Bargeldersatzfunktion.22 Dieser ,funktionale™ Aspekt beim E-Geld, der
auch in der Parallelregelung zu Kleinbetragsinstrumenten zum
Ausdruck kommt (§ 675i BGB), erklart die ,Bereichsausnahmen® fiir
E-Geld. Denn bei nicht autorisierten Zahlungen mit E-Geld findet der
Erstattungsanspruch nach § 675u BGB keine Anwendung (§ 675i Abs.
3 Satz 1 BGB). Das gleiche gilt fiir die Falle, in denen der Zahlende
seine Sorgdfaltspflichten hinsichtlich der Aufbewahrung eines
Zahlungsauthentifizierungsinstrumentes und der personalisierten
Sicherheitsmerkmale verletzt hat und bis zu einem Betrag von
150 EUR verschuldensunabhéangig (und natiirlich auch bei Vorliegen
von Verschulden) haftet. Denn auch § 675v BGB ist nicht anwendbar
bei der Zahlung mit E-Geld (vgl. § 675i Abs. 3 Satz 1 BGB).

Allerdings gilt der Haftungsausschluss sowohl fiir das
Erstattungsbegehren nach § 675u BGB als auch fiir die Haftung des
Zahlenden nur fiir Zahlungskonten oder Kleinbetragsinstrumente mit
einem Wert von 200 EUR und wenn der Zahlungsdienstleister des
Zahlenden nicht die Mdoglichkeit hat, das Zahlungskonto oder das
Kleinbetragsinstrument zu sperren. Dann erscheint der Verlustvorgang
im Sinne einer Bargeldanalogie vergleichbar mit der Situation, wenn
der Zahlende Bargeld aus seinem Portemonnaie verloren hatte und
dieses ebenso wenig Uber die zahlungsdienstrechtlichen
Haftungsnormen zuriickerstattet verlangen kénnte.?

VII. Die Prinzipien des Zahlungsdiensterechts

Die zivilrechtlichen haftungsbestimmenden Prinzipien des
deutschen Zahlungsdiensterechts lassen sich daher wie folgt
zusammenfassen:

e  Vollharmonisierungsgrundsatz, vgl. Art. 86

Zahlungsdienstrichtlinie;

o Horizontaler Regelungsansatz fiir alle Zahlungsformen;

. Dreiphasensystematik mit Gliederung des Zahlungsvorgangs

in drei Phasen: Einleitung und Autorisierung (1), Ausfiihrung (2)

und Haftung (3);

2 Borges in Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar,

Kap. 8, § 675d BGB Rdnr. 2.
2 palandt/Sprau, 74. Auflage, § 675u BGB Rn. 2.
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e \Verschuldens- und kausalitdtsunabhangige Haftung bei
direkten Schaden (Ausnahme: Haftung fiir Folgeschaden);

e Beweislast fir den Nachweis der ordnungsgemaBen
Ausflihrung trifft den Zahlungsdienstleister;

¢ Abstraktheit der Rechtsverhéltnisse der am
Zahlungsvorgang Beteiligten und daraus resultierender
Ausschluss eines Einwendungsdurchgriffs;

e Schutz des Zahlungsdienstnutzers, vgl. § 675i BGB, wonach
Abweichungen zum Nachteil des Zahlungsdienstnutzers in
engen Grenzen zulassig sind;

e Bereichsausnahmen" fiir grenziiberschreitende Zahlungen
mit Drittstaaten.

VIII. Der Bereicherungsausgleich im
Zahlungsverkehr

Im Unterschied zum russischen Recht ranken sich um die
bereicherungsrechtliche Riickabwicklung im Zahlungsverkehr in der
deutschen Rechtswissenschaft eine kaum noch zu Uberblickende
Rechtsprechung und Dogmatik. Es geht um die Frage, ob die Bank
(Zahlungsdienstleister) bei einer fehlerhaft geleisteten Zahlung die
Rickerstattung des Betrages direkt vom Zahlungsempfdanger nach
bereicherungsrechtlichen  Vorschriften  verlangen  kann.  Der
Ausgangspunkt ist dabei, dass in einem Zahlungsvorgang jeweils
eigenstandige Rechtsbeziehungen begriindet werden. Die Beteiligung
von Zwischenbanken ist bereicherungsrechtlich neutral und fir die
Frage des Durchgriffsanspruchs irrelevant. Wenn nun die Bank des
Zahlenden fehlerhaft eine Zahlung an den Empfanger ausgefiihrt hat,
ist fraglich, ob die Bank gegen diesen einen bereicherungsrechtlichen
Direktanspruch auf ,Rickzahlung" des ,geleisteten® Geldbetrages
hat. Da zwischen der Bank des Zahlenden und dem
Zahlungsempfanger in der Regel keine vertragliche Rechtsbeziehung
besteht, kommt nur ein  gesetzlicher  Anspruch  aus
Bereicherungsrecht in Betracht.

Zum Verstandnis der deutschen Rechtsprechung sei kurz ein
Fall aus der russischen Rechtsprechung angefiihrt. In seinem
Informationsschreiben vom 11. Januar 2000** hat das damalige
Hochste Wirtschaftsgericht der Russischen Fdderation klargestellt,
dass die Bank, auf deren Kosten eine fehlerhafte Zahlung an den
Empfanger erfolgt ist, berechtigt ist, von diesem die Rickzahlung als

24

WHdopmaumoHHoe nucemo [Mpesmamyma BAC PO ot 11.01.2000 N 49
«0630p MPaKTUKM PacCMOTPEHUSI CMOPOB, CBSA3aHHbIX C MPUMEHEHWEM
HOPM O HEOCHOBATe/IbHOM oboralueHnm».
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ungerechtfertigte Bereicherung zu verlangen. Dieser
Rechtsauffassung lag eine doppelte Uberweisung aufgrund eines
fehlerhaft Ubermittelten Zahlungsauftrags nach  missgliicktem
Widerruf zugrunde. Das Hoéchste Wirtschaftsgericht der Russischen
Foderation hat der Klage der Bank des Zahlenden gegen den
Zahlungsempfanger hinsichtlich eines bereicherungsrechtlichen
Anspruchs gema# Art. 1102 GK RF stattgegeben mit der Begriindung,
dass bargeldlose Zahlungen durch Banken erfolgen, jedoch nicht zu
ihren Lasten. Der bereicherungsrechtliche Direktanspruch der Bank
des Zahlenden gegen den Zahlungsempfanger ist vom damaligen
Hochsten Wirtschaftsgericht der Russischen Foderation somit bejaht
worden.

Im deutschen Recht ist der direkte bereicherungsrechtliche
Ausgleich gegentber einer Abwicklung ,liber das Eck" zwischen den
einzelnen Beteiligten hingegen héchst umstritten, unldngst aber vom
Bundesgerichtshof in seinem Urteil vom 16. Juni 2015% bejaht
worden. Diese Wendung in der Rechtsprechung ist auf das neue
Zahlungsdiensterecht zurlickzufiihren. Bis dato waren
Rechtsprechung und Literatur der Uberwiegenden Auffassung, dass
eine Direktkondiktion der Bank gegen den Zahlungsempfanger nur
dann zuldssig war, wenn nicht vorrangig zwischen dem
Zahlungsempfanger und dem Zahlenden und zwischen letzterem und
seiner Bank riickabzuwickeln war. Das wurde dann bejaht, wenn dem
Zahlenden die Zahlung mangels Veranlassung nicht zugerechnet
werden konnte, so dass der Empfdanger die Zahlung nicht als
JLeistung® des Zahlenden verstehen konnte.?® Das deutsche
Bereicherungsrecht unterscheidet zwischen der Leistungskondiktion
und der Nichtleistungskondiktion. Gemai § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB ist
derjenige zur Herausgabe verpflichtet, der durch die Leistung eines
anderen (1. Alt.) oder in sonstiger Weise auf dessen Kosten (2. Alt.)
etwas ohne rechtlichen Grund erlangt. Diese Unterscheidung
zwischen der Leistungskondiktion und der Nichtleistungskondiktion ist
elementar flir das Verstandnis des deutschen Bereicherungsrechts
und geht auf die sog. Trennungslehre zuriick.” Dabei ist stets
vorrangig innerhalb von Leistungsbeziehungen abzuwickeln

% BGH, Urteil vom 16.6.2015 - XI ZR 243/13.

% vgl. hierzu Belling/Belling, 1Z 2010, 708, 711.

¥ Zur Entwicklung der Trennungslehre vgl. Wilburg, Die Lehre von der
ungerechtfertigten Bereicherung nach 0Osterreichischem und deutschem
Recht. Kritik und Aufbau 1934; von Caemmerer, Bereicherung und
unerlaubte Handlung, Festschrift fiir Ernst Rabel 1954, S. 333f.; ders.,
Bereicherungsanspriiche und Drittbeziehung, JZ 1962, 385ff.
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(Subsidiaritat der Nichtleistungskondiktion).?® Unter ,Leistung® ist die
J<bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdgens® zu
verstehen. % Da nach dem Subsidiaritdtsdogma vorrangig innerhalb
der jeweiligen Leistungsbeziehungen riickabzuwickeln ist, wurde der
Direktanspruch in Form einer Nichtleistungskondiktion nach § 812
Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB vereinfacht gesagt nur in den Fallen bejaht,
in denen dem Zahlenden die Zahlung nicht zuzurechnen war.

Dem Prinzip der Subsidiaritdt der Nichtleistungskondiktion und
der daraus resultierenden Abwicklung ,lUber das Eck" liegen einige
begriindete Uberlegungen (Wertungen) zugrunde, die kurz umrissen
werden  sollen.  Zunachst ist das Insolvenzrisiko  des
Zahlungsempfangers sachgerecht zu verteilen. Die Vertragspartner
sind sich jeweils naher als ein Dritter, da davon auszugehen ist, dass
sie sich vor Eingehung einer vertraglichen Verpflichtung mit der
wirtschaftlichen Situation des anderen vertraut gemacht haben. Wird
der Direktanspruch bejaht, tragt nunmehr nicht der Zahlende, der mit
dem Zahlungsempfanger eine vertragliche Beziehung unterhdlt, das
Zahlungsausfallrisiko des Empfangers, sondern dieses wird auf die
Bank verlagert. Auch der Schutz des Empfangers wird ins Feld
gefiihrt. Dieser verliert namlich seine Einwendungen aus dem
Valutaverhdltnis, da er diese nicht auf das Zuwendungsverhéltnis
Ubertragen kann und damit nicht dem bereicherungsrechtlichen
Direktanspruch der Bank des Zahlenden entgegensetzen kann. Dem
Zahlungsempfanger wird ein Glaubiger aufgezwungen, den er sich
nicht ausgesucht hat.*® Auch der Entstehungshintergrund des BGB
wird gegen einen Direktanspruch angefiihrt. Als das Birgerliche
Gesetzbuch zum Ende des 19. Jahrhundert konzipiert wurde,
orientierte man sich zwar grundsatzlich am rémischen Recht, in dem
das Bereicherungsrecht seine Wurzeln hat. Die Vater des BGB
entschieden sich jedoch bewusst gegen die Kodifizierung der ,actio
de in rem verso" (Versionsklage), die einen bereicherungsrechtlichen
Direktanspruch gegen den Bereicherten begriindete. Die ,actio de in
rem verso" bezog sich nach rémischem Recht auf den Fall, dass eine
untergeordnete Person (wie der Sklave im alten Rom) mit oder ohne
Ermachtigung seines Patrons (Herrn) eine Verpflichtung einging, die
zu einer Mehrung des Vermdgens des Patrons fiihrte. Dieser war

% Dazu vgl. Berg, Bereicherung durch Leistung und in sonstiger Weise in

den Fallen des § 951 Abs. 1 BGB, AcP Bd. 160 (1961), S. 519 ff.; Ehmann,
Anmerkung zu BGH NJW 1971, S. 612 ff.

¥ Die Definition geht zuriick auf Kotter, Zur Rechtsnatur der
Leistungskondiktion, AcP Bd. 153 (1954), 193 ff.

3 Ausfiihrlich hierzu Canaris, FS Larenz, 1973, 799, 802ff. mwN.
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dann einem bereicherungsrechtlichen Anspruch des Geschadigten
ausgesetzt. Genau dieser Anspruch wurde bewusst nicht in das BGB
aufgenommen. Eine Bejahung des Direktanspruchs der Bank des
Zahlenden gegen den Zahlungsempfédnger wiirde diese
gesetzgeberische Entscheidung untergraben.’' Ein weiterer Einwand
bezieht sich darauf, dass der Zahlungsempfanger fiir Fehler
herangezogen wird, die aus dem Rechtsverhdltnis zwischen dem
Zahlenden und dessen Bank resultieren (wie z. B. die Missachtung
eines rechtzeitigen Widerrufs). Auf dieses Rechtsverhaltnis hat er
jedoch keinerlei Einfluss, er wird aber fiir die Konsequenzen
herangezogen. Die  Fehlerquelle liegt nicht in  seiner
Verantwortungssphare, so dass es allgemeinen Haftungsgrundsatzen
widersprache, wiirde er in die Auseinandersetzung ,hineingezogen®.
Zumindest kann man dann an einer gerechten Verteilung der Risiken
zweifeln. Angesichts der genannten Wertungsgesichtspunkte wurde
eine Nichtleistungskondiktion der Bank des Zahlenden gegen den
Empfanger nur dann favorisiert, wenn die Zahlung ohne wirksamen
Zahlungsauftrag an den Zahlungsempfanger erfolgte und der
Zahlungsempfanger die eingegangene Zahlung dem Zahlenden
zurechnen durfte. Der BGH legte dieser Losung die Lehre vom
Empfangerhorizont zugrunde.?

Im Hinblick auf die jlingst aufgenommenen Regelungen §
675u BGB® und § 675z Satz 1 BGB** war diese Rechtsprechung zu
Uiberdenken. GemdB § 675u BGB hat der Zahlungsdienstleister des
Zahlenden im Fall eines nicht autorisierten Zahlungsvorgangs gegen
diesen keinen Anspruch auf Erstattung seiner Aufwendungen. Sofern

31 vgl. von Caemmerer, FS Rabel, 1954, 340, 369ff.; Westermann, JuS 1968,
18.

32 BGHZ 40, 272 ff. (278f.).

3§ 675u BGB. Haftung des Zahlungsdienstleisters fiir nicht autorisierte

Zahlungsvorgdnge.

Im Fall eines nicht autorisierten Zahlungsvorgangs hat der

Zahlungsdienstleister des Zahlers gegen diesen keinen Anspruch auf

Erstattung seiner Aufwendungen. Er ist verpflichtet, dem Zahler den

Zahlungsbetrag unverziiglich zu erstatten und, sofern der Betrag einem

Zahlungskonto belastet worden ist, dieses Zahlungskonto wieder auf den

Stand zu bringen, auf dem es sich ohne die Belastung durch den nicht

autorisierten Zahlungsvorgang befunden hatte.

§ 675z BGB. Sonstige Anspriiche bei nicht erfolgter oder fehlerhafter

Ausfiihrung eines Zahlungsauftrags oder bei einem nicht autorisierten

Zahlungsvorgang.

Die §§ 675u und 675y sind hinsichtlich der dort geregelten Anspriiche

eines Zahlungsdienstnutzers abschlieBend. (...)

34
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das Zahlungskonto mit einem Betrag belastet worden ist, ist er
verpflichtet, dem Zahlenden den Zahlungsbetrag unverziiglich zu
erstatten und dieses Zahlungskonto wieder auf den Stand zu bringen,
auf dem es sich ohne die Belastung durch den nicht autorisierten
Zahlungsvorgang befunden hdtte. Wie bereits ausgefiihrt wurde,
verdrangt die Regelung des § 675u BGB wegen § 675z Satz 1 BGB
andere Anspriiche im Verhadltnis Zahlender und Zahlungsdienstleister,
die auf das gleiche Anspruchsziel gerichtet sind — und damit auch einen
etwaigen bereicherungsrechtlichen Anspruch in diesem Verhdltnis. Da
es aber nicht dabei verbleiben kann, dass die Bank sich nunmehr nicht
an den Empfanger wenden darf, der ungerechtfertigt bereichert ist,
wird unter Zugrundelegung der Neuerungen des Zahlungsdiensterechts
eine Direktkondiktion des Zahlungsdienstleisters des Zahlenden gegen
den Zahlungsempfanger nach neuester Rechtsprechung bejaht. Diese
Lésung hat auch in der Literatur Anhanger gefunden, die sich auf die
Intention der Zahlungsdiensterichtlinie berufen, wonach der Zahlende
bei fehlerhaften unautorisierten Zahlungsvorgdngen aus dem
Rickabwicklungsprozess herauszuhalten ist (vgl. Art. 60 der
Zahlungsdiensterichtlinie), so dass die Losungen im nationalen Recht
europarechtkonform zu finden sind. Das entscheidende Kriterium sei
nunmehr die Autorisierung im Sinne des § 675j BGB; komplizierte
Wertungsgesichtspunkte fanden keinen Riickhalt im Gesetz.*® Auf der
anderen Seite wird der neuen Rechtsprechung des BGH auch Kritik
entgegengebracht. So habe der BGH nicht dargelegt, aus welchen
Grinden er von seinem bisherigen Wertungskriterium des
(Zahlungs)Empfangerhorizontes abweicht, denn die §§ 675j, 675u und
675z BGB beabsichtigten nur eine Klérung hinsichtlich des
Deckungsverhaltnisses; das Valutaverhdltnis sei indes nicht von den
neueren Normen betroffen.

IX. Ausblick auf vergleichende Aspekte mit dem
russischen Zahlungsrecht

Im Vergleich zum russischen Recht fallt zundchst der hohe
Abstraktionsgrad der deutschen Regelungen auf, die auf die
horizontale Regelungstechnik der Zahlungsdiensterichtlinie
zuriickzufiihren sind. In der russischen Gesetzgebung ist nach wie vor
eine Praferenz zur Regelung des Zahlungsverkehrs in mehreren
Normativakten festzustellen. Dabei kdnnen auch Verordnungen der

% So im Ergebnis Lorenz, Anmerkung zu BGH v. 16.5.2015 - XI ZR 243/13;
LMK 2015, 373997.

% vgl. Anmerkung zum Urteil des BGH vom 16.06.2015 - XI ZR 243/13 von
Kiehnle, NJW 2015, 3093-3096.
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Russischen Zentralbank eine nicht unwesentliche Rolle spielen, wie sie
beispielsweise bei Bankkartenzahlungen anzutreffen sind.>’ Das
deutsche Bankvertragsrecht unterzieht sich seit geraumer Zeit einem
zunehmenden  Einfluss des europdischen Richtlinien- und
Verordnungsgebers, der auf Vereinheitlichung und Harmonisierung des
Zahlungsverkehrs auf dem EU-Binnenmarkt gerichtet ist. Ferner lasst
sich in Deutschland eine starke Kautelarpraxis der Kreditinstitute
feststellen, die in den weit verbreiteten AGB-Regelwerken ihren
Niederschlag findet. Hinsichtlich der bereicherungsrechtlichen
Riickabwicklung bei fehlgeschlagenen Uberweisungen ist eine Abkehr
der verzweigten Rechtsprechung und Dogmatik zu beobachten, die
sich einer einfacheren Losung annahert, dhnlich wie sie im russischen
Recht gilt. Am Ende ist ein vernilinftiger Interessenausgleich nach
Risikoerwdgungen zu finden. Nicht zuletzt ist der Zahlungsverkehr ein
Beispiel dafiir, dass der Bankkunde in der Regel keinen Einblick in die
Interbankenabldufe hat.3® Daher war ein Ziel des europaischen
Richtliniengebers, das Risiko bei den Zahlungsdienstleistern
anzusiedeln. Hierfir wurde die Autorisierung als maBgebliches
Kriterium in das BGB aufgenommen, um der Praxis Rechtssicherheit zu
geben.

3 TMonoxeHne 06 3MUCCM MNATEXHBIX KapT 1 06 onepaLmsiX, COBEPLIAEMbIX

C UX ucnonb3obaHueM", yTB. baHkoM Poccum 24.12.2004 N 266-T1, B pea.
oT 14.01.2015, 3apeructpuposaHo B MuHiocte Poccum 25.03.2005 N
6431.

¥ S0 auch Oechsler, Vertragliche Schuldverhéltnisse, 2013, S. 954.
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FPAXXAAHCKO-NMPABOBAS OTBETCTBEHHOCTDb
B PACYHETHbIX NTPABOOTHOLUEHUAX
MO rEPMAHCKOMY 3AKOHOAATE/NIbCTBY
Ob OKA3AHWUMN NNATEXHbIX YCNYT

cyaba KaposimH Jlay3
(B aAMUHNCTPATUBHOM cyae r. Jlevdnymra)

Te3uncbl

I. PasButue npasoBOro perynmposaHum
OTBETCTBEHHOCTM B PacyYETHbIX MPaBOOTHOLUEHUAX

lepMaHCKOe  3aKOHOAATeNbCTBO — JOAroe  BpeMs  He
npegycMaTpusano noapobHbiM 06pa3oM MpaBOBOr0 perynMpoBaHuUs
pacyeToB Ha  3aKoHoAaTeNlbHOM  ypoBHe.  OTBETCTBEHHOCTb
KpeauTHbIX OpraHu3aumMii  perynupoBanacs Mo 06WMM MpaBuiam
0bs3aTenbCTBEHHOr0  npasa 7 no  obwum  ycnosusm,
pa3paboTaHHbIMU  KpeaWUTHbIMWM  opraHu3aumamMu. C  NpUHATUEM
[OvpekTmebl N2 2007/64/EC 0 nnaTeXHbIX YCnyrax Ha BHYTPEHHeM
pblHKe NpaBoBOe peryiMpoBaHne pacyeTos B 'epMaHuMmn NoaBeprioch
3HAUYUTENbHLIM 3aKOHOAATESNbHBIM U3MEHEHUAM.

II. MexaHusMm npaBoBOro perynmposaHus
OTBETCTBEHHOCTHU B pacyeTrax

HoBLuecTBO 3ak/oYanock B TOM, YTO B AaHHOW [upekTuse
6blna NpeaycMoTpeHa eanHas cucTeMa HOPM, pacrpoCTpaHsoWwasncs
Ha Bce 6e3HannyHble 6e340KyMeHTapHble BWUAbl pPacyeToOB — TakK
Ha3blBaEMbIN «rOPU30HTA/bHLIN MOAXOA PerynMpoBaHus». MpaBoBoe
perynupoBaHne rpaaaHCKO-NPaBOBOM OTBETCTBEHHOCTM 6aHKOB
3aKkpenneHo B § 675¢c — § 676¢ MepMaHCKOro rpaxxaaHCKoro Kogekca
(T'TK), paHHble HOpMbl 6bINMM MPUHATBI B pPaMKax MMMIEMEHTaumu
[Ovpektuebl EC 0 nnatexHbix ycnyrax. Kpome Toro, CyllecTBytoT
obwme ycnosusi baHkoB M cbeperaTesibHbIX KacC O [AEHEeXHbIX
nepeeogax, o npsamom aeberosaHum u 1.4. (Hem. AGB-Banken, AGB-
Sparkassen), a Takke MexbaHKOBCKMe cornaweHus  (Hem.
Interbankenabkommen).

MpaBOBOE peryiMpoBaHME  PACUYETHbIX MPaBOOTHOLIEHWUI
pasgensieT NnaTexHylo onepaumio Ha Tpu dasbl:

1. MH/UMMPOBAHME MNATEXHOW onepaumy  (OOroBop O

NMaTeXHbIX yCnyrax, aBTopu3aumsi, OT3biB U T.4.): §§ 675c —

675m ITK;
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2. BbIMOSIHEHWNE NNaTEXHOW onepauunn: §§ 675n — 675t ITK;

3. OTBETCTBEHHOCTb: §§ 675u — 676¢ ITK.

Paznnume  ykasaHHbIX  Tpex a3 M OTAENbHbIX
MpPaBOOTHOLUEHMIA MMEeEeT 60sblIoe 3HAYeHWe B CBA3M C TeM, YTO
onpefeneHHble HOPMbl OTBETCTBEHHOCTM AEMCTBYIOT UCKTIOUUTENBHO
ONs  OMpefeneHHoro Buaa pacyeta. HopMmbl,  perynupytowme
BbI[IO/IHEHME ~ NNATEXHOW  onmepauun,  MOryT  3aTparuMBaTb
MPaBOOTHOLLEHWE KaK Mexay nnaatenbliykoM u  ero  6aHKoM-
nnatenswukom  (#em.  Deckungsverhdltnis), Tak u  Mexay
nonyyatenem cpeacts (6eHedmumapom) u  6aHKOM-Nony4yaTenem
(Hem. Inkassoverhaltnis, Zuwendungsverhdltnis). Owunbkn Ha cTagum
UHNLMMPOBaHUS ¥ aBTopM3aymy, Kak Harnpumep, npu OT3biBe
MNaTEeXHOro MOPyYeHUs MM B CAy4vasx HeaeecrnocobHOCTH
nnaTenblUyKa, HanpoTUB, KacaloTCs TONIbKO NMPaBOOTHOLLEHMWIA MeXAY
nnatenbwmkom n ero 6aHKOM-NNaTesbMKOM W He 3aTparusaroT
NPaBOOTHOLLEHMSI MeXAY nonyyaTenem cpeacTts (6eHeduumnapom).

III. BuHa

B oTiMuMe OT MHbIX OCHOBHbIX TpeboBaHMI BO3MELLEHMS,
npegycmoTpeHHbix B MK, kak Hanpumep, TpeboBaHWe O BO3MeLLEHUN
yuepba, Bbi3BaHHOr0 HapyleHWeM [AOrOBOPHOW 06s13aHHOCTM (CM.
§ 280 ITK), n TpeboBaHume o Bo3meweHun Bpega (§ 823 [TK),
cnegyet OTMETUTb, YTO BCE HOPMbI, BeKylMe OTBETCTBEHHOCTb
6aHKOB B pacyYeTHbIX MPaBOOTHOLLEHUSX, T.€. § 675u TK, § 675x ITK
n § 675y ITK, He TpebytoT Hannuns BMHbI 6aHKa.

Kpome TOro, B cootBerctBumM € § 675z a63. 1 ITK HOpMbI
§675ulTK, § 675x ITK n § 675y [TK npeacraBnsitoT coboi
OKOHYaTeslbHble MOMOXKEHMWS, WUCK/oYaloWwme npeabsBieHns WHbIX
TpeboBaHUi, HanpaBneHHbIX Ha AOCTWIXKEHWE OAMHAKOBbLIX LENew.
TeM He MeHee, NMpU KOCBEHHOM yuiepbe nnn ybbITKe MPUMEHSIOTCS
Apyrne HopMbl O BO3MelleHuM yulepba (aoroBopHoe TpebosaHue:
npaBuna §280 [TK, a Takke BHeOOroBopHoe TpeboBaHue,
OCHOBaHHOe Ha npasune § 823 TK). OgHako B 3TOM cyyae CcymMMma
OTBETCTBEHHOCTU MOXET 6bITb orpaHuyeHa 12.500 espo.

IV. Bwuabl oum60k M aBTOpM3aLMnA

«OWwnbkmn» unu HETOUYHOCTH, BO3HMKaloLWme npu
OCYLLECTB/IEHNN NEPEBOAOB AEHEXHbLIX CPEACTB, BKIOYAOT B Cebs
CBoeBpeMeHHbIIZ OT3bIB M1aTeXa naaTenblUKOM, nepeBoa CpeacTs,
MpeBbLILAWMIN  AEACTBUTENBHYIO CYMMY, HEAOCTaloWMin nepesBoa
CpeacTB, NepeBof CPeACTB HernpaBWiIbHOMY MOMy4YaTento CpPeacTs;
HeneecnocobHOCTb unu orpaHu4yeHHas J[eecnocobHOCTb
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nnatenbLmKa, WHULMUPOBaHWe nnaTeXxHowm onepauuu
npeacraBuTenem 6e3 NOAHOMOYMS WM AOBEPEHHOCTM, MOAAENbHOe
NNaTeXHoe MOopyyeHue, UCMOSIHEHWE nepeBoda CpeacTB  C
ono3gaHveM u ap.

B 3aBucMMoCTM OT NMUA, WHULMWPOBABLLEr0 PacyeTHYIO
onepaumio, pasnnyatoT cneaytowme Buabl OLWN6OK:

1. owmnbka npousowna Ha CTagMnm MHULMMPOBAHWUA MnaTexa
nnu

2. owmbka Npomn3oLLNa Ha CTaAMn UCMOSTHEHUS NiaTexa.

or L@HHOIA Knaccudbukaunm 3aBUCUT HopMa,
yCTaHaBNMBaloWasi OTBETCTBEHHOCTb 6aHka, TaK Kak [epMaHCKuii
rpaXkaaHCKUM  KOAeKC npeaycMaTpuBaeT  AnddepeHUMpoBaHHYO
CMCTEMATUKY pPErynnpoBaHMs OTBETCTBEHHOCTM 6aHKOB B HopMax
§ 675¢c-676¢ ITK.

Ecnm nnatex cumTtaeTcs OWMOOYHbIM yXXe C CaMOro Havana,
OH SIBNSIETCS «HEaBTOPWM30BaHHbIM» M MPUMEHSIeTCS HopMa § 675u
ITK, ycTtaHaBnuBawwas OTBETCTBEHHOCTb 33 HEaBTOPU30BaHHbIE
nnatexHole onepauun. CornacHo § 675y [TK B cnyyae
HeaBTOPU30BaHHOW MnaTeXHoW onepauum 6aHK He  BnpaBe
TpeboBaTb OT CBOEro KAMeHTa KOMMeHcauuMn CyMmbl onepauuu. B
Cflyyae, eciv cymMMa NnaTeXxHoM onepauum yxe 6bina cnvcaHa co
cyeta knmeHTa, 6aHk 006s3aH BepHYTb CYET B MepBOHAYasbHOE
COCTOSIHME, 3a4MC/IMB Ha HEro HeobxoaMMyLo CyMMYy.

OT 3T0ii CUTyaumMn HeobXoAMMO OTNIMYATL APYTyH CUTYaLMIO:
ecnM owubka npovsowWsia B paMKax WCMOSIHEHWUS  MJIATEXHOM
onepauum, TO NNATEX  CUMTAETCH  «aBTOPU3OBaHHbIM», @
OTBETCTBEHHOCTb PEry/MPyeTcs APYyrMMiU HOpMaMu, a MMEHHO §§
675y wu 675x [TK. Bbi6op HOpMbI, YyCTaHaBNWBAMOLLEN
OTBETCTBEHHOCTb,  3aBUCWT, MpeXxae BCEro, OT  Hanmuus
[eNCcTBUTENBbHOM aBTopU3aLuM nnaTexxHon onepaumm (§ 675j IMMK).

V. OTBeTCTBEHHOCTb npu yyactum 6aHKOB-
nocpeaHUKoOB

Mpn yyactum TpeTbux 6aHkoB (6aHKOB-MocpeaHUKOB) 6aHK
HeceT BUHY 3a 6aHKOB-MOCPEAHWMKOB KakK COOCTBEHHYIO BUHY, €Cnu
TOMbKO B AENCTBUSX GaHKa-nocpefHWKa He UMEKTCS CYLLECTBEHHbIE
MPU3HaKuW  BWHb,  BO3HUKWMWE  BCNEACTBME  HEUCTMOSIHEHMWS
NpeanucaHnii  Monb30BaTesNsl MMATEeXHbIX YCIyr. [pu  KOCBEHHbIX
ybbITKax, Kak Hanpumep, ywepb OT MpOCpPOYKM, MOTEPS CKUAOK,
TpeboBaHue BoO3MelleHus yulepba KpeaMTopoM, OTBETCTBEHHOCTb
HeceT 6aHK-NMOCPEeAHUK, @ HE HEMOCPEACTBEHHbIN 6aHK niaTesblumKa.
[aHHoe npaBuiO OTpaxaeT BHYTPEHHE TMpUCYLUMIA  NPUHLMN
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OTBETCTBEHHOCTW 3a BO3HWKHOBEHMWE Yyluepba, CBOMCTBEHHLIN MpaBy
pacyeToB, TO €CTb OTBETCTBEHHOCTb HeceT TOT, B ubell cdepe
BIMSIHWS BO3HMKI1A OLIMOKa.

Kpome TOro, cneayer ykasaTb Ha TO, YTO B Tex Ciyyasi,
koraa 6aHK-nnaTenblMK HECET OTBETCTBEHHOCTb 3a HEBbIMOJSIHEHME
WM HeNpaBUbHOE BbIMOMHEHWE NNATEXHOW onepaumu 1 3a NpUYMHY
oLIMBOK OTBEYaET Apyrov 6aHK, To NepBbiit 6aHK (baHK-NNaTeNbLWMK)
MOXKeT noTpeboBaTb OT TpeTbero 6aHka BO3MeLeHWE JHOBbIX
MoHeceHHbIX YObITKOB (§ 676a ITK). 3akoH npegocTaBnseT 6aHKy
npaBo Ha perpecc.

VI. OTBETCTBEHHOCTb NpU pacyeTax >3J/IeKTPOHHbIMMU
AE€Hbramm

B oTnmume ot apyrux 6e3HannuHbIX OpM pacyeToB MnaTexu
3MEKTPOHHBIMW A€HbraMM1 NMPU UCMOMb30BAaHUM AEHEXHOW KapThl, T.€.
Korga Ha kapTe cKonwunack onpeaeneHHas CyMMa AeHeXHbIX CPeACTB,
obnagjaeT QyHKUMEN 3aMeHbl AEHEXHbIX cpeacTB. Ha pacueTsbl
3MEKTPOHHBIMU Ae€HbraMn pacnpoCTPaHAOTCS HOPMbl NpaBa pacyeToB
K (§ 675c a63. 2 [ITK), Takmm o6pa3oM, 31EKTPOHHbIE AEHbIM
npupaBHeHbl K OCTasbHbiM  6e3HannuHbIM  (opMaM  pacyeToB.
MckntoyeHne cocTaBfsieT Wb Cy4yald, Korha Ha CYETY WM Ha
[EHEXHOW KapTe HaxoaMTCs OEHEXHasi CYMMa, He MpeBblWwatoLlas
200 eBpo 1 y baHKka nnaTenblumMKa HET BO3MOXHOCTM 3abnokmnpoBaTh
cyet (cM. § 675i ab63. 3 TK). B Takon cuTyaumm 6aHK He UMeeT
npaBo TpeboBaTb OT nMaTeNbliMKa BO3MELLEHMS pPacxofoB, a
nnatenbWwmK, B CBOK oOyepedb, He MOXeT TpebosaTb OT 6aHka
BO3BpaTa CMMCaHHOM CyMMbl MNpU HEaBTOPU30BAHHOM MiaTexe
cornacHo § 675u K.

VII. MpuHUMNbI peryMpoBaHusi OTBETCTBEHHOCTU B
pacyeTHbIX MPaBOOTHOLUEHUAX

Pestomupyst NpUHLMMbI rpa)kaaHCKO-NpaBoBOM
OTBETCTBEHHOCTM 6aHKOB B PACYETHbIX MPaBOOTHOLUEHUSX, MOXHO
BbIAE/IUTb CIEAYIOLLME MPUHLAMBI:

e abCTPaKTHOCTb ~ MPABOOTHOLWIEHWIA U HEAOMYCTUMOCTb
BbIABVKEHWUS] BO3PAXXEHWI, BO3HUKILMIA U3 OAHUX MPABOOTHOLLIEHWN,
¥ NMEepPeHOC UX Ha Apyre NPaBOOTHOLLEHMS;

© FOPU30OHTANIbHOCTb  PETY/IMPOBAHUSI  PacyeToB, TO €eCTb
NPUMEHEHNE eaMHbIX OBLMX HOPM, PacrpoCTPaHSIOWIMXCA Ha Bce
BUAbI PAcYETOB;
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e MPaBOBOE pa3feneHne nnaTeXxHow onepauum Ha Tpu dasbl:
1. wuWHMUMMpOBaHWE W asBTopu3aums, 2. WCMNOSHeHne wu 3.
OTBETCTBEHHOCTb;

e HacTynieHne OTBETCTBEHHOCTW BHE 3aBMCMMOCTM OT BWHbI
6aHKa M MPUUMHHOM CBSA3WM; WUCK/IIOYEHWE M3 AAHHOTrO MpUHUMMA
coctaBnsieT § 675z [TK, T.e. Npn HACTyNIEHUN KOCBEHHOTO YyLuepba,
Hanpumep, B C/ly4yae MNPOCPOYMKM nnatexa, ecnM Kpeautop
(6eHedmumap) noTpebyer OT pomkHMKa (T.e. nNnaTenbLUMKa)
[IOrOBOPHYI0 HEYCTOMKY 3a TpOCpOuYKy nnaTtexa, Win ecnu,
HanpvMep, NnaTenblmK notepsieT ocobeHHyto cknaky (H#em. Rabatt),
npegocTaBrieHHyl0 eMy 3a ObICTpylo onnaTy nnatexa, B TaKoM
cnyyasx 6aHK HeceT OTBETCTBEHHOCTb TOIbKO NMPU YC/TOBUM, €C/IN OH
coBepwuna owmnbky npu Hanuuum BuHbI (8§88 280 ab3. 2, 286, 288
ITK); n ecnu TpeTuin 6aHK (6aHK-NOCPEAHUK) y4aCTBYET B PacUeTHOM
onepauun, HeobxoaAMMO YUNUTLIBATb BUHY U OTBETCTBEHHOCTb TPETbUX
6ankoB (§ 675z TTK n § 676a [TK); a Takke npu HapyLeHWM
nnaTenblMKoM  CBOel  0083aHHOCTM, KakK  Hampumep, eciu
nnaTenblmKy He yaanocb obecneunTb COXPaHHOCTb MEPCOHANbHbIX
kofoB 6e3onacHocTu (§ 6751 ITK n § 675v ITK);

e 3alUMTa MpaB noTpebuTenei, 3akpenneHHas B HopMe § 675e
a63. 1 ITK (Ha ocHoBaHuM cT. 86 ab3. 3 [AMpeKTMBbI O MIATEXHbIX
ycnyrax), COrflacHO KOTOPOM B CMOPHOM CUTyaLMW Henb3sl pelaTtb B
ywepb notpebutento;

e TPaHCrpaHMYHble pacyeTHble onepaunn B Npeaenax uam 3a
npegenamMum TPETbMX TOCYAapCTB He MoanexaT OrpaHWUYeHUsM
88 675¢c ITK — 676¢ ITK; BantoTa TpeETbEro rocyaapCraa UCK/IOYEH],
OJHAKO 3AeCb BO3MOXXHO OTK/IOHEHME.

VIII. HeocHoBaTenbHoe o6oraijeHme u pacuyerbl

OrpoMHoe 3HaueHue A5 BO3BpaTa OWWMB0YHO 3a4MCNEHHBIX
[LEHEeXHbIX  CpeACTB B FepMaHCKOM  UMBWINCTUKE — UMEEeT
HeocHoBaTeslbHoe oboraweHune. Ecnm no BuHe 6aHka npousseaeHo
owmnbOYHOEe 3auuciieHnMe CpeacTB  MonyyaTento, TO BO3HWUKAET
npobnema, Bnpase nu 6aHK nnatenbwmka uctpebosaTtb OWMOOYHO
OCYLUECTB/IEHHbIE CPEACTBA HamnpsMyto OT MoJsiyyaTens CpeAcTs Kak
HeocHoBaTeNlbHO npuobpeTeHHoe uMywlecTBo. B epmaHum aaBHO
BeAeTC Crop O TOM, BrpasBe NiM 6aHK nnartenblinMka uctpebosaTb
CpeAcTBa HanpsMylo OT nosnyyaTens CpefcTB Kak HeoCHOBaTeslbHO
npuobpeteHHoe wumywecTBo. [0 BBedeHMss HOBOro naparpada
§675ulTK B repMaHcKOM nMpaBe CyAbl W paBOBeAb
npuaepxuBanicb npeobnafarowero MHEHWs, COrfacHO KOTOPOMY
6aHk He mor uctpeboBaTb CyMMy HampsiMyto OT nony4vatens CpeacTs
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Kak HEeOCHOBaTENlbHO MPUOBPETEHHOE WMYLLECTBO.  YKasaHHbIN
noaxoA CBsi3aH C TeM, 4YTO HeoCHoBaTeNlbHOe oboralleHne B
HEMELKOM npaBe uMeeT cneunmduky, ecnm pevb MAET O
NPaBOOTHOLUEHMAX C BONbLIMM YACIOM YYACTHUKOB, T.€. B PaCHETHOM
onepauMn C Tpems WM 4YeTbipbMSi Y4YacCTHUKaMK, Kak Hanpumep,
CUTyauusi B PaCYeTHOV onepaumu, Kacalolencs nnatenbliMka —
6aHka-nnatenbwmka — 6aHka-nonyyatens — nony4vatens cpeacTs.

lepmaHckoe rpaxkgaHckoe MpaBo CTPOro MpoBOAMT pasnnyune
Mexay:

- HeocHoBaTeNbHbIM oboralleHneM BCNeACTBUE «UCTONHEHWS
obsizatenbcrtBa» (Hem. Leistungskondiktion) u

- HeocCHoBaTefbHbIM oborawjeHneM <«uHbIM 06pasom» (Hem.
Nichtleistungskondiktion).

MepBbl1 Cnyyail MPUMEHSIETCS, €CnM nosyvaTteNb CPeAcTB
npuobpen u4To-nMbO, HO ANS MONydeHMs 3TOrO MNpeaMeTa  Her
MpaBoOBbIX OCHOBaHMA W CpeacTBa OblM  3aYMCNIEHbI C  LENbIO
UCMONHeHNs  0b6s3aTenbCTBa, BbITEKAOWeEro M3  A0oroBopa €
nosyyartenem cpeacts. «McnonHeHne obs3aTensCTBa» onpeaensercs
KaK «OCO3HaHHOE W LeneHanpaB/ieHHOE YBENNYEHWE YYXOro
MMyLLeCcTBa», TaK Ha3blBaeMoe (WHanbHOe onpeaeneHne MOoHATUS
«ucnonHeHus obszatenbcrea» (Hem. Leistung ist die bewusste und
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermégens).

Takoe [OroBopHOEe MPaBOOTHOLIEHWE WM BONS, HanpasfieHHas
Ha WCMNOSIHEHWE onpeaeneHHoro obs3aTensCTBa MNyTeM MepeBoaa
[EHEXHbIX  CPEACTB  MOAyyaTeno,  SIBASOTCS  HeobxoauMomn
npeanocbINKon Anst TOoro, 4YTOGbl MEPBLINM Chy4yal NPUMEHSNCS,
MOTOMY YTO BO3BpPaT HEOCHOBATENbHO MOSTYYEHHOr0 MMyLLEeCTBa
[O/MKEH OCYLEeCTBUTLCA B MEPBYID o4vepedb Mexay CTOpOHaMu
[IOrOBOPHbIX  MPaBOOTHOWEHWUN (rae  06si3aTenbCcTBa,  KOTOpblE
[OSMKHbI 6bITbl UCMOSTHEHBI, CYLLECTBYIOT).

CornacHo repMaHcKom [OKTpWHe HeoCHoBaTeNbHOe
oboralleHne «BCneacTBME UCMONTHEHUS 00s13aTeNbCTBa» NOMb3yeTcs
NpUOPUTETHBIM NpUMEHEHNEM nepen HEeOCHOBaTENbHbIM
oboraileHnem «UHbIM obpazom» (Hem. Vorrang der
Leistungskondiktion vor der Nichtleistungskondiktion). 310 o3HauaeT,
YTO BO3BPAT CPEACTB Ha OCHOBaHWM HEOCHOBATENbHOMO OboralleHus
OCYLLEeCTBNSETCS BCerda B MEpBYlD odepedb Mexay CTOpOHaMu,
MeXay KOTOpbIMM CYLLECTBYET AOroBopHoe 0653aTenbCTBO U,
CnefoBaTenbHO, MeXAYy HUMU MOXET WMETbCS  KOHAMKLUMOHHOE
MpaBOOTHOLLEHME  «BCNEACTBME  WUCMOSIHEHMS  00s13aTenbCcTBa».
Tonbko B TOM C/lydae, eciM  HeocHoBaTeslbHOe oboralleHve
npousowno He  BcieacTene  (MPUOPUTETHOMO)  MUCMOJSTHEHUS
obsizaTenbcTBa, TO eCTb, ecnM (MPUOPUTETHOrO) AOrOBOPHOIO
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MpaBOOTHOLUEHMS HET, TO TMOTEeprneBWM BrpaBe MUCTpeboBaTb
CpeacTBa Ha OCHOBAHWMWM «HEOCHOBATESIbHOro 0boralleHns MHbIM
0bpaszom» OT nonyyatenst CpeacTs.

LaHHbln  ApuHymMn  cyocuamuapHOCTH  HEOCHOBATENbHOrO
oboralieHnss «MHbIM 06pa3oM» B  OTHOLIEHWM MNPUOPUTETHOMO
HEeOCHOBATENbHOMO oborateHus «BCNeacTene NCNONHEHUS
00s13aTenbCcTBa» MMEET B EPMAHCKOM  LMBMIIMCTUKE 3HAa4eHue
HEeOTpasMMOro JorMaTta, KOTOpbil  MOATBEPXAAETCS  PasHbIM
npuyYnHamM:

Bo-nepBbix, nonyyatens cpeacts (TO eCTb, nmpuobpeTatenb
HEOCHOBATESIbHOro 060ralLeHNs1) TEPSIET CBOWM BO3PAXXEHWS!, KOTOPbLIN
OH Mor 6bl BbIABMHYTb M3 OCHOBHOrO AOrOBOpa C MnaTeslbUMKOM
(Hanpumep, w3 poroBopa Kynau-npogaxu). Bo-BTopbiX, puck
HennaTeXxxecnocobHOCTM nonyyaTtens CpefcTs B CBSA3N C BO3MOXHbLIM
6aHKpoTCTBOM fomkeH ObiTb pacnpegeneH cnpasenameo. MapTHep
[JOrOBOPHOrO  MPaBOOTHOLWIEHUSt  HaxoauTcs  6nmxke K CBOEMy
napTHepy no pJoroeopy, 4eMm nwboe TpeTbe nuuo. Ecnm 6aHk
nnatenbwuka BnpaeBe wucTpeboBaTb cpeactBa oT HeHedwuumapa
HeocHoBaTenbHOro oboralleHns, To 6aHK nnaTenblynka HeceT pUCK
€ro  HennaTexecrnocobHOCTW. Ecim  nnaTtenbwmk  JOMKEH
uctpebosatb cymmy o7  6eHeduumapa  HEOCHOBATENbHOMO
oboralieHns, To Ha nnaTenblwyka A0/MKEH 6blTb BO3MOXEH PUCK
HennaTeXxxecnocobHOCTH nonyyarens, yTO OKa3blBaeTcs
Ccnpaeeanueee, Tak Kak OH Bblbpan nonyyaTens B KayecTBe CBOEro
napTHepa OCHOBHOIO [OroBopa, M C BbIGOPOM W 3aKIOYEHUEM
JoroBopa Yy Hero 6bna  BO3MOXHOCTb,  O3HAaKOMWUTbCH  C
KpeauTocnocobHOCTbI0  CBOero  naptHepa. B-TpeTbux, korga
FepMaHCKWMI rpaXxAaHCKUM Koaeke 6bl1 paspabotaH B koHue XIX
BEKa, MO3WUMM ero  co3gaTeneld  OTHOCMIUCb B paMKax
HeocHoBaTenbHOro oboralieHns B OCHOBHOM K PUMCKOMY Mpasy.
Pvmckoe npaBo npeaycmMaTpyBano Tak HasbiBaeMoe «actio de in rem
verso» (Hem. \Versionsklage), KOTOpoe OCHOBbLIBAET MPsIMYIO
OTBETCTBEHHOCTb 6eHedmumapa HEOCHOBATENbLHOrO oboraileHus.
Cospatenu MK co3HaTenbHO He BBENU AaHHbIN BUA, OTBETCTBEHHOCTU
3a HeocHoBaTenbHoe oborawerHne B [TK. B-uyeTBepTbix, ecnu
noslyyaTtenb CpPeacTB JO/MKEH BEPHYTb CPeacTBa HEMoCpeACTBEHHO
6aHKy, TO 3TO 03Ha4aeT, 4uTo beHedmumap oTBevaeT 3a OWKnbKkM B
NPaBOOTHOLIEHUN MeXAy MnaTenbluMkoM W 6aHKOM, CTOPOHOM
KOTOpPOro oH He saBnsieTcs. beHeduumap HeceT puCK, HECMOTPS Ha
TO, YTO Yy HEro HeT BO3MOXHOCTE/l OKas3blBaTb BIUSHME Ha
MpaBOOTHOLLEHME Mexay nnaTtenbwnkoM u ero 6aHkoM. Ecim oH
[O/KeH OTBeYaTb 3a «olWMbKy» Apyroro nuvua, Takow noaxon
CnocobeH BbI3BaTb MO KpalHe Mepe HEKOTOpble€ COMHEHWSI B TOM,
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pacnpefeneH M pUCK OTBETCTBEHHOCTU Haanexawwmm obpasoMm B
COOTBETCTBUM CO ChepPOVt BNUSIHUS.

Ha ocHoBaHWM [MpeKkTMBbI O MiaTeXHbIX ycnyrax 6bina
BBeAeHa Hosas HopMma — § 675u TK. [lJaHHasi HopMa yCTaHaB/MBaET,
YTO B C/lyYae HeaBTOPWM30BaHHOW MMATEXHOW onepaummn HaHk
nnatenblmMka He wMeeT npaBo ucTpeboBaTb OT nnaTenblumka
BO3MeLLeHMe CBOMX pacxofoB. OH 06513aH BO3MECTUTb MaTenbLUUKy
CyMMy nnatexa HesameanutenbHo. Ecnv cymma 6bina cnvcaHa ¢
NNaTeXHOro cyeta, oH 06s13aH BO3BPATUTb PacUETHbI CYET B TaKoe
COCTOSIHME, B KOTOpOM OH ©6bin 6bl  6e3  ocylecTBneHns
HEeaBTOPU30BaHHOW  NAATEXHOM onepaumu. WHbIMM  crioBamu,
cornacHo § 675u ITK B cnyyae HeaBTOPW30BaHHOW MNaTeXHOM
onepaunn 6aHKk He BnpaBe TpeboBaTb OT KAMEHTA KOMMEHcaumu
CyMMbl Onepauun, a B Ciyyae, ecnm CyMMma onepaumm yxe 6bina
CcnucaHa co cyeTa nnatenblmka, 6aHk 0653aH BepHyTb CyeT B
nepBOHaYanbHOE COCTOSIHME, 3a4MC/IMB Ha Hero Heobxoaumyto
cymmy. Ana npumeHeHns § 675u MK HeobxoauMoO MpOCTO OTBETUTL
Ha BOMpocC, 6bin M NnaTeXx aeBTOpuM30BaH WAM HeT. Mpu 3TOM He
WMEET 3HaYeHUs, MHULMMPOBAN N NnaTeNblMK naaTeXx, 0To3san nm
OH ero BOBPEMSl WK C HapyLUeHWEM CPOKa, a Takke HeBaXKHO, 6bin
JIN KOHKPETHbIA MaTeX Koraa-nMbo MHULMMPOBAH MaTesbLUMKOM.
CTOPOHHMKM B Hayke HOBOW KOHLEMUUM MPSMON KOHAMKLMOHHOW
npeteHsun 6aHka nNpoOTMB nony4vaTenss CpPeacTB npegnaratoT
yuuTbiBaTh Uenb [WPEeKTMBbI O MAaTeXHbIX YCnyrax — 3awuTa
nnatenbwyka.  [aHHyl0  KOHUenuuio  MOATBEpPAWS  HeaaBHO
BepxoBHbii Cya ®PI (#em. Bundesgerichtshof — BGH) B cBoeM
peweHnn ot 16 wuoHs 2015 ropma, yooBNeTBOpuB WCK 6GaHka
nnatenbLlyKa 0 NpsiMoM TpeboBaHWM NPOTUB MOSyYaTens CPeacTs, C
KOTOPbIM Y 6aHKa-UCTLA He 6biN10 AOrOBOPHbLIX OTHOLLEHWIA.

HoBast HopMa § 675u MK ycTaHaBnuBaeT 6onee 06bEKTUBHbIE
KpUTepun B CBS3N C TeM, 4YTo § 675u MK NpocTo cnpalumBaeT O TOM,
6bin M NnaTteXx aBTOPM30BAaH WM HET — HEe3aBMCMMO OT TOro,
WHULMMPOBAn M NMaTeNbLUMK NAaTex M 0TO3Baj JIM OH ero nosxe
VN NnaTenbLlMK HUKOTrAa He MHUUMMPOBAN NIATEXHYI0 onepaumio.

IX. 3aknroueHue u KOpoTKOe cpaBHeHue (o
POCCUIICKMM 3aKOHOAATENLCTBOM

Moagoas uTor, MOXHO  cAenaTb BbIBOZ, yTo
obsizaTenbcTBeHHOE 6aHKOBCKOE NpaBo [epMaHMM  NoABEpPXXEHO
BnusHUIO  EBponeiickoro  cows3a, KOTOpoe  HamnpaBfieHo  Ha
YHUUKALMIO pacyeToB B paMKax BHYTPEHHEro pbiHka EBponeinckoro
colo3a.
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Bropas ocobeHHOCTb repMaHckoro 6aHKOBCKOrO npasa
COCTOMT B YETKO BbIPAXXEHHOMW BCECTOPOHHEN  LOPUANYECKOM
NpaKkTMKe 6aHKOB, TO €CTb BCE 3aBUCUT OT YC/TIOBUIN AOroBOpa. 3aKOH
JaeT TONMbKO MpeanucaHue, a fAeTann perynupyiotcs 6aHkamu B
yCnoBusix Aorosopa. Takum ob6pa3oM, repMmaHcKoe npaBo ropasgo
6onblle 3aBUCUT OT AOrOBOPHOIO pEryiMpoBaHusl, HEXENU, YeM OT
npeanucaHuin 3akoHa.

CpaBHMBasi repMaHCKOe 3aKOHOAATEeNbCTBO C  POCCUMIMCKMM
perynupoBaHueM, cneayeT OTMETWUTb, YTO MpasBuia Mo pacyeTam B
FepMaHuMM OCHOBaHbl Ha [MpPEeKTMBE O MIATEXHbIX Yycayrax W,
cnepoBaTenbHO, Ha «abCcTpakTHOM» Moaxode, B TO BpeMs Kak
npaBuna PoOCCUIMCKOro 3aKOHOAATENbCTBA MO pacyeTaM OT/IMYAKOTCS
[ETaNM3MpOBaHHbIM  MOAXOAOM  perynupoBaHusi.  Poccuiickoe
3aKOHOAATENLCTBO MO pacyeTaM COAEPXUT OTAeNbHbIe NpaBuna ans
KaXxaoro Buaa pacyeta. Tak, pacyeTbl NocpeacTBoM 6aHKOBCKMX KapT
YPErynupoBaHbl B OTAENbHOM MonoxeHun: B lMonoxeHun LB «06
AMUCCUN MNATEXHBIX KapT M 06 onepaunsx, coBeplaemblX C WX
ncnonb3osBaHnem» (yTe. baHkom Poccum 24.12.2004 N 266-11 B peg.
oT 14.01.2015), pacyeT nnaTexHblM TpeboBaHMEM yperynnmpoBaH B
paxxaaHckoM Kopekce PO u B ®degepanbHoM 3akoHe N 166 «O
HaLMOHANbHOM MNNATEXHOW CUCTEME», MpaBuia O pacyeTe o
MHKaCCoO NpeaycMoTpeHbl ToNbko B paxxaaHckoM Kogekce PO, B ®3
«O HauMOHaNbHOW NNAaTEXHOMW CUCTEME» He 3aKperseHbl HOPMbI,
KacalolmMecss pacyeTa Mo WMHKAcco, a BMECTO 3TOrO AaHHbIN 3aKOH
perynupyert B cTatbe 6 npsimoe aebetoBaHue.

OTHOCUTENbHO MpaBa HeOoCHOBaTenbHOro oboralleHus, a
UMeHHO npaBo TpeboBaHus 6GaHka nnaTenblyMka OT Mony4vartens
OEHEeXHbIX CpPeacTB, CKaAblBAETCA BreyaT/ieHne, 4YTO repMaHcKoe
npaso NpubAwXKaeTcs K ApyrMM cucTeMam npasa, B TOM YUCNE, U K
Poccuu.
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I. Zweck und verfassungsrechtliche Verankerung des
Zivilprozesses

Als  Zivilprozess wird das vor staatlichen Gerichten
stattfindende gesetzlich geregelte Verfahren in birgerlichen
Rechtsstreitigkeiten (§ 13 GVG) bezeichnet, das auf die Feststellung
und Durchsetzung privater Rechte des Einzelnen gerichtet ist. In
Ausnahmefallen werden mit dem Zivilprozess 6ffentliche Interessen
verfolgt, wie dies bei der Verbandsklage gemaB § 13 UWG und bei
Klagen zur Durchsetzung von Anspriichen bei Verbraucherrechts- und
anderen VerstoBen auf der Grundlage des
Unterlassungsklagengesetzes geschieht?.

Wird das dem Einzelnen zustehende Recht von anderen nicht
anerkannt oder verletzt, darf der Berechtigte grundsatzlich sein Recht
nicht selbst zwangsweise durchsetzen, da der Staat das
Gewaltmonopol beansprucht. Das Recht auf Selbsthilfe ist auf wenige
Ausnahmefédlle beschréankt und muss zur Abwendung eines
Rechtsverlustes zwingend geboten sein (8§ 227-229 BGB, § 562b
Abs. 1 BGB, § 859 BGB, § 904 BGB, § 962 BGB). In allen anderen
Fallen ist der Berechtigte auf staatliche Hilfe fiir die Durchsetzung
seines Rechts angewiesen. Als Ausgleich fiir das Verbot der
Selbsthilfe besteht die Verpflichtung des Staates, dem Einzelnen bei
der Durchsetzung seiner Anspriiche zu helfen. Der Staatsbiirger hat
dementsprechend einen grundgesetzlich verbiirgten
Justizgewdhrungsanspruch gegen den Staat, dass die zusténdigen
staatlichen Organe, insbesondere die Gerichte, ihm Rechtsschutz
gewahren, der aus dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes
(Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleitet wird?.

Zweck und Aufgabe des Zivilprozesses ist es, das private
Recht des Einzelnen festzustellen und durchzusetzen. Durch das
letztinstanzliche, unanfechtbare Urteil wird der Streit der Parteien
endgliltig entschieden. Die damit verbundene Herstellung des
Rechtsfriedens ist aber Folge und nicht primarer Zweck richterlicher
Tatigkeit. Der Zivilprozess dient zudem Uber den einzelnen Prozess
hinaus der Rechtsfortbildung und der Einheit der Rechtsordnung.
Durch die Entscheidung neuer Rechtsfragen, die dem Richter auch in
Gestalt neuer Sachverhalte unterbreitet werden, die der Gesetzgeber
nicht bedenken konnte, tragt er zur Weiterentwicklung des objektiven
Rechts und zur Sicherung der Rechtseinheit bei (vgl. § 511 Abs. 4 S.

Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 1.
2 Musfelak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 6; Rauscher, in: Miinchner
Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 8.
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1 Nr. 1 ZPO, § 522 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 ZPO, § 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
ZPO, §574 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, §132 Abs. 4 GVG)’. Die
Eigenstandigkeit des Zivilprozessrechts gegenliber dem materiellen
Zivilrecht zeigt sich u. a. darin, dass gleich lautende Begriffe, wie z.B.
Ansprlich, Einrede, Anerkenntnis und Verzicht, einen anderen Inhalt
haben®.

Aus dem Justizgewahrungsanspruch ergibt sich auch das
Recht auf ein faires Verfahren und auf Wahrung der Waffengleichheit
zwischen den Parteien®, sowie i.V.m. Art. 103 Abs. 1 GG der
Anspruch auf rechtliches Gehér®. Mit dem Justizgewshrungsanspruch
ist es vereinbar, dass die Inanspruchnahme der Gerichte vom
Gesetzgeber gebiihrenpflichtig gemacht wird und sich die Hohe der
Gebiihren an dem Streit- oder Geschéftswert orientiert’. Jedoch
diurfen die Gebiihren nicht auBer Verhadltnis zu dem wirtschaftlichen
Wert stehen, den das gerichtliche Verfahren fiir den Einzelnen hat®.
Auch einer minder bemittelten Partei muss die gerichtliche
Rechtsverfolgung ermdglicht werden. Das wird durch das
Rechtsinstitut  der Prozesskostenhilfe (88§ 114-127a ZPO)
sichergestellt.

II. Alternativen zum Zivilprozess

Die Durchfiihrung eines Zivilprozesses ist kostspielig und
aufgrund der standig wachsenden Belastung der Gerichte immer
haufiger langwierig. Von den Parteien eines Zivilprozesses sind
deshalb Mdglichkeiten der auBergerichtlichen Streitbeilegung
zumindest in Betracht zu ziehen. Der Gesetzgeber verfolgt mit der
Eroffnung dieser in der Zivilprozessordnung (ZPO) verankerten
Méglichkeiten das Ziel, die Gerichte zu entlasten®. Nicht unbedenklich
im Hinblick auf die Streitkultur ist es, dass langjahrig in knapp 50 %
der vor den Amtsgerichten erledigten Falle der Streitwert unter 1000
Euro liegt und in knapp 20 % der Falle um weniger als 300 Euro
gestritten wird. Die Gerichtskosten diirften hier nicht annahernd die
Kosten der eingesetzten Ressourcen decken®®.

3 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 5; Rauscher, in: Miinchner
Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 9, 25.

Rauscher, in: Miinchner Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 27.

BVerfGE 55, 72 (93 f.); BVerfGE 69, 126 (140).

BVerfGE (Plenarentscheidung) 107, 395 (411 f.).

BVerfGE 80, 103 (106f.).

BVerfGE 85, 337 (347).

Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 36.

Rauscher, in: Miinchner Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 54.

(RN N
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So dient das selbstandige Beweisverfahren (§§ 485 ff. ZPO)
neben der Beweissicherung dem Zweck, einen Rechtsstreit zu
vermeiden (vgl. § 485 Abs. 2 S. 2 ZPO). Bei einem Streit der Parteien
liber Ursache oder Umfang eines Schadens kann im Wege der
schriftlichen Begutachtung durch einen Sachverstandigen eine
Klarung herbeigefiihrt werden, die zu einer Konfliktlésung fiihrt'l. Da
der in diesem Verfahren zugelassene Vergleich (§ 492 Abs. 3 ZPO)
Vollstreckungstitel ist (§ 794 Nr. 1 ZPO), kann der Rechtsstreit auf
Grundlage der aus dem Beweisergebnis gewonnenen besseren
Einsicht vermieden werden'2,

Eine nicht streitige Streitbeilegung kann auch durch einen
Anwaltsvergleich erfolgen (8§ 796a bis 796c ZPO). Die Parteien
kdnnen auBerhalb eines gerichtlichen Verfahrens durch ihre
Rechtsanwalte einen Vergleich schlieBen lassen, der auf Antrag einer
Partei vom Prozessgericht oder einem Notar fiir vollstreckbar erklart
werden kann, also so ohne Beteiligung eines Gerichts einen
Vollstreckungstitel schaffen'®. Der Anwaltsvergleich eignet sich fiir
grundsatzlich einigungsbereite Parteien, da keine Partei die
Kompetenz des Anwalts der Gegenseite so achten wird, wie sie die
Kompetenz eines Sachverstandigen in einem selbstdndigen
Beweisverfahren achtet!,

Ein weiteres Mittel zur auBergerichtlichen Beilegung von
Streitigkeiten stellt die Mediation dar. Bei der Mediation unterstiitzt
ein neutraler Dritter ohne Entscheidungskompetenz, der Mediator, die
Parteien bei ihren Verhandlungs- und Losungsversuchen (vgl. § 1
Abs. 2 MediationsG). Bei der Mediation greift also nicht ein Dritter in
den Streit der Parteien ein, sondern die Parteien entscheiden selbst
Uber den Ausgang des Konflikts. Der Mediator wirkt lediglich als
Unterstiitzer und Beschleuniger im Prozess der den Parteien selbst
obliegenden Konsensfindung mit. Die auf diese Weise vermiedene
Gewinner-Verlierer-Konstellation von Gerichtsentscheidungen
ermdglicht insbesondere in Fallen vorteilhafte Lésung, in denen die
Parteien in Langzeitbeziehungen, so als Nachbarn oder in langeren
Geschéftsbeziehungen miteinander verbunden sind?>.

Die Entscheidung burgerlicher Rechtsstreitigkeiten kann von
den Parteien privaten Schiedsgerichten (ibertragen werden, die dann

' Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 22.

Rauscher, in: Miinchner Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 56.

13 Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 38.

Rauscher, in: Miinchner Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 57.

5 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 25a; Saenger, in: Hk-ZPO,
6. Aufl., Einf. Rn. 39.
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an die Stelle der staatlichen Gerichte treten (§§ 1025 ff. ZPO). Eine
Voraussetzung dafiir ist eine entsprechende Vereinbarung der
Parteien, die in Form einer selbsténdigen Vereinbarung
(Schiedsabrede) oder in Form einer Klausel in einem Vertrag
(Schiedsklausel) geschlossen werden kann (§ 1029 Abs. 2 ZPO)',

SchlieBlich dienen obligatorische Schlichtungsverfahren der
Entlastung staatlicher Gerichte und der auBergerichtlichen
Streitbeilegung. Sie sind im Landesrecht der Bundeslander
(§ 15a EGZPO)  vorgesehen. Die  Amtsgerichte sollen in
vermdgensrechtlichen Streitigkeiten bis zu 750 Euro und in
Nachbarrechts- und Beleidigungsstreitigkeiten mdglichst  nicht
belastet werden, weshalb die Erhebung einer Klage von der
vorherigen erfolglosen Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens
abhéngig ist'’.

II1. Zivilprozessrecht
1. Gesetzliche Grundlagen

Die gesetzliche Regelung des Zivilprozessrechts in der
Zivilprozessordnung wird durch weitere Gesetze erganzt und
insbesondere durch das Verfassungsrecht weiterentwickelt und
modifiziert. Die besondere Bedeutung des Verfassungsrechts fiir den
Zivilprozess erklart sich dadurch, dass verfassungsrechtliche Normen
gestaltend auf Gerichtsverfassung und gerichtliches Verfahren
einwirken. Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut
und wird durch das Bundesverfassungsgericht, durch die im
Grundgesetz vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte
der Lander ausgelibt (Art. 92 GG). Die Richter sind unabhangig und
nur dem Gesetz unterworfen (Art. 97 Abs. 1 GG); ihre Rechtsstellung
muss gesetzlich geregelt werden (Art. 98 GG)*®.

Neben der Zivilprozessordnung und dem Grundgesetz (GG)
sind als wichtigste Gesetze, die zivilverfahrensrechtliche Regelungen
enthalten, zu nennen: das Gerichtsverfassungsgesetz (GVG), das
Gesetz (ber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG), das
Rechtspflegergesetz (RpflG), das Deutsche Richtergesetz (DRiG), die
Bundesrechtsanwaltsordnung (BRAO), das Gesetz uber die
Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung (ZVG), das Gesetz
betreffend die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners

16 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 24.
17 Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 41.
8 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 9.
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auBerhalb des Insolvenzverfahrens (AnfG), das Gerichtskostengesetz
(GKG), das Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) und das Gesetz
Uber die Kosten der Gerichtsvollzieher (GvKostG) .

2. Rechtsweg

Die rechtsprechende Gewalt wird durch das
Bundesverfassungsgericht sowie durch die im Grundgesetz
vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte der Lander
ausgelibt (Art. 92 GG). Die im Grundgesetz genannten
Bundesgerichte sind der Bundesgerichtshof (mit Hauptsitz in
Karlsruhe), das Bundesverwaltungsgericht (mit Sitz in Leipzig), der
Bundesfinanzhof (mit Sitz in Miinchen), das Bundesarbeitsgericht (mit
Sitz in Erfurt) und das Bundessozialgericht (mit Sitz in Kassel). Diese
Gerichte sind einander gleichrangig und jeweils fiir ein bestimmtes
Fachgebiet errichtet worden. Das Bundesgericht fiir die ordentliche
Gerichtsbarkeit, in der der Zivilprozess gefiihrt wird, ist der
Bundesgerichtshof (Art. 95 Abs. 1 GG)'°. Die Bezeichnung
sordentliche Gerichtsbarkeit" erklart sich aus der geschichtlichen
Entwicklung; durch sie wurde zundchst der einzige der gesetzlichen
,O0rdnung" entsprechende Rechtsweg geschaffen. Erst spater
entwickelten sich die weiteren Gerichtszweige der Verwaltungs-,
Finanz-, Arbeits- und Sozialgerichtsbarkeit. Nach § 13 GVG sind
Zivilsachen, die vor die ordentlichen Gerichte gehéren, die
birgerlichen Rechtsstreitigkeiten, die Familiensachen und die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit?®. Die Gerichte der
ordentlichen Gerichtsbarkeit sind die Amtsgerichte, Landgerichte,
Oberlandesgerichte und der Bundesgerichtshof mit Hauptsitz in
Karlsruhe. Die funktionelle Zustandigkeit ist in der ersten Instanz
zwischen dem Amtsgericht (vgl. §§ 23, 23a, 23b GVG) und dem
Landgericht (vgl. § 71 GVG) geteilt?'.

IV. Verfahrensgrundsatze

Unter den Begriff Verfahrensgrundsdtze werden die
Rechtsgrundsdtze gefasst, die den duBeren Ablauf eines
Zivilprozesses und das Verhalten von Gericht und Parteien
bestimmen. Zu ihnen gehdren verfassungsrechtlich fundierte und
spezifisch  zivilprozessuale Prinzipien?”. Nachfolgend werden die

1 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 16.

0 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 17.

2 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 18.

2 saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 43; Rauscher, in: Miinchner
Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 287.
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Grundsatze des Erkenntnisverfahrens dargestellt. Das
Erkenntnisverfahren (auch Entscheidungs- oder Urteilsverfahren
genannt) beinhaltet die richterliche Priifung des mit der Klage
verfolgten Anspruchs einer Partei gegen eine andere Partei. Ziel des
Erkenntnisverfahrens, geregelt im 1. bis 7. Buch der ZPO, ist eine
Entscheidung durch Urteil. Im Zwangsvollstreckungsverfahren gelten
teilweise davon abweichende Grundsdtze und Besonderheiten
(geregelt im 8. Buch der ZPO).

1. Verfassungsrechtliche Verfahrensgrundsitze
a) Anspruch auf rechtliches Gehor

Der verfassungsrechtlich in Art. 103 Abs. 1 GG verankerte
Anspruch auf rechtliches Gehér vor Gericht ist in der
Zivilprozessordnung nicht ausdriicklich normiert, sondern wird als
eine selbstverstéandliche  Grundregel jedes rechtsstaatlichen
Verfahrens vorausgesetzt und in einer Reihe von Vorschriften
konkretisiert (z.B. in §99 Abs. 2 S. 3 ZPO, § 118 Abs. 1 S. 1 ZPO,
§ 136 Abs. 3 ZPO, § 139 ZPO, § 225 Abs. 2 ZPO)%. Er verpflichtet
das Gericht, die Ausflihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu
nehmen und in Erwdgung zu ziehen. Art. 103 Abs. 1 GG ist allerdings
erst verletzt, wenn sich im Einzelfall klar ergibt, dass das Gericht
dieser Pflicht nicht nachgekommen ist.

Das Bundesverfassungsgericht geht grundsatzlich davon aus,
dass die Gerichte das von ihnen entgegengenommene
Parteivorbringen zur Kenntnis genommen und in Erwagung gezogen
haben. Die Gerichte sind nicht verpflichtet, sich mit jedem Vorbringen
in den Entscheidungsgriinden ausdriicklich zu befassen. Daher
missen besondere Umstande deutlich machen, dass das Gericht
tatsachliches Vorbringen eines Beteiligten entweder Uberhaupt nicht
zur Kenntnis genommen oder doch bei der Entscheidung nicht
erwogen worden ist. Das Gericht muss in seiner Entscheidung auf
den wesentlichen Kern des Tatsachenvortrags einer Partei zu einer
Frage, die fiir das Verfahren von zentraler Bedeutung ist, eingehen,
es sei denn der Vortrag ist nach dem Rechtsstandpunkt des Gerichts
unerheblich. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr umfasst sich zu dem
der Entscheidung zu Grunde liegenden Sachverhalt zu &uBern,
Antrdge zu stellen, Tatsachen zu behaupten und dafiir Beweise
anzubieten. Er gibt dem Verfahrensbeteiligten auch das Recht, sich
zur Rechtslage zu &uBern®’. Zwar verlangt der Anspruch auf

3 Musfelak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 28.
2 BVerfG NJW 2009, 1585 Rn. 14.
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rechtliches Gehor nicht, dass der Richter vor der Entscheidung auf
seine Rechtsauffassung hinweist. Die Partei muss aber bei
Anwendung der von ihr zu verlangenden Sorgfalt erkennen kdnnen,
auf welche Gesichtspunkte es fiir die Entscheidung ankommt.
Uberraschungsentscheidungen sind deshalb verboten. Von einer
solchen st auszugehen, wenn sich eine Entscheidung ohne
vorherigen richterlichen Hinweis auf einen Gesichtspunkt stiitzt, mit
dem auch ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nach
dem bisherigen Prozessverlauf nicht zu rechnen brauchte?®. Den
Beteiligten eines gerichtlichen Verfahrens obliegt es andererseits, alle
sich bietenden und nicht offensichtlich aussichtslosen prozessualen
Mittel und tatsachlichen Mdglichkeiten zu nutzen, um sich rechtliches
Gehor zu verschaffen. Versdumen sie dies, kdnnen sie sich nicht
mehr mit Erfolg auf die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehér berufen?. Die Zivilprozessordnung enthalt deshalb eine Reihe
von Praklusionsvorschriften, wonach der Vortrag einer Partei auBer
Acht gelassen werden kann, soweit die Partei gegen die Pflicht zur
Prozessforderung schuldhaft verstoBen hat, so in § 296, § 296a,
§§ 530-532 ZPO.

b) Anspruch auf faires Verfahren

Das Recht auf ein faires Verfahren ist eng mit dem Anspruch
auf rechtliches Gehor verbunden. Das Bundesverfassungsgericht hat
aus Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeines Personlichkeitsrecht) i.V.m. Art. 20
Abs. 3 GG (Rechtsstaatsprinzip) den Anspruch auf ein faires
Verfahren als ein ,allgemeines Prozessgrundrecht® entwickelt. Das
Verfahren muss so gestaltet werden, wie die Parteien des
Zivilprozesses es vom Gericht erwarten diirfen?’. Darunter lassen sich
die Stichworte Waffengleichheit, eine eigene Fehler kompensierende
und widerspruchliches Verhalten vermeidende Prozessleitung des
Gerichts und Rechtsschutz in angemessener Zeit subsumieren®. Das
Gericht darf sich nicht widerspriichlich verhalten®, darf aus eigenen
oder ihm zuzurechnenden Fehlern oder Versdumnissen keine
Verfahrensnachteile fiir die beteiligten Parteien ableiten®® und ist
allgemein zur Riicksichtnahme gegeniiber den Verfahrensbeteiligten

% BVerfGE 84, 188 (190); BVerfGE 86, 133 (144 f.); BVerfGE 98, 218 (263);
BVerfGE 108, 341 (345 f.).

% Musfelak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 28.

2 BVerfGE 57, 250 (275); BVerfGE 78, 123 (126); BVerfG, NJW 1998, 2044.

B Rauscher, in: Miinchner Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 242-249.

2 BVerfGE 69, 381 (387).

30 BVerfGE 110, 339 (342).

218



YeTBepTas Hedens HEMELKOro rnpasa

in ihrer konkreten Situation verpflichtet™.. Das
Bundesverfassungsgericht hat es beispielsweise als einen VerstoB
gegen das Gebot einer fairen Verfahrensfiihrung gewertet, dass das
Gericht die Zuladssigkeit eines Rechtsmittels verneinte, weil es
entgegen seiner langgeiibten Praxis die unleserliche Unterschrift
eines Rechtsanwalts nicht mehr als ordnungsgemdaB angesehen
hatte®> oder weil in der Berufungsschrift das Datum und das
Aktenzeichen des angefochtenen Urteils falsch angegeben wurden,
obwohl durch das beigefiigte Urteil erkennbar war, welches Urteil
angefochten werden sollte®>. Ebenso folgt aus dem Grundsatz des
fairen Verfahrens, dass ein Gericht mit seiner Entscheidung abwarten
muss, wenn eine Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung
bzw. deren Verdffentlichung unmittelbar bevorsteht und der
Rechtsstreit deshalb anders entschieden werden muss™*.

c) Willkiirverbot

Das aus Art. 3 Abs. 1 GG hergeleitete Willkiirverbot greift auch
prozessrechtlich gegen Falle krasser Verkennung der Rechtslage
durch die Fachgerichte ein. Extreme Fehlentscheidungen im
Zivilprozess konnen insbesondere unter dem Gesichtspunkt der
Willkiir durch das Bundesverfassungsgericht korrigiert werden. Gegen
das Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG verstoBt eine zivilgerichtliche
Entscheidung dann, wenn sie zwar kein  spezifisches
Prozessgrundrecht verletzt, gleichwohl aber sich nicht nur in einer
Verletzung einfachen Rechts erschopft, sondern in einer solchen
Weise unrichtig ist, dass der Allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) verletzt wird®. Ein Richterspruch ist willkiirlich und verletzt
dadurch Art. 3 Abs. 1 GG, wenn er unter keinem denkbaren Aspekt
rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdrangt, dass er
auf sachfremden Erwagungen beruht. Das ist anhand objektiver
Kriterien festzustellen. Schuldhaftes Handeln des Richters ist nicht
erforderlich,

31 BVerfGE 78, 123 (126).

32 BVerfGE 75, 183 (190).

3 BVerfG, NJW 1991, 3140.

3 BVerfG, NJW 2005, 1931 (1932 f.).

% Rauscher, in: Miinchner Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 250.

% BVerfGE 62, 189 (192); BVerfGE 67, 90 (94); BVerfGE 87, 273 (278).

219



Vierte Woche des Deutschen Rechts

2. Zivilprozessuale Verfahrensgrundsatze
a) Dispositionsgrundsatz

Die Verfahrensgestaltung in der Zivilprozessordnung ist nach
dem Prinzip der Parteifreineit und der Parteiverantwortung
ausgerichtet.  Auf  diese  Prinzipien sind  sowohl  der
Dispositionsgrundsatz als auch der Verhandlungsgrundsatz — dazu
gleich — zuriickzufiihren. Der Dispositionsgrundsatz - auch
Verfligungsgrundsatz genannt — ist das Recht der Parteien, liber den
Rechtsstreit im Ganzen zu verfiigen, ihn durch Initiative durch Klage
oder Rechtsmittel in Gang zu setzen bzw. fortzufiihren, den
Streitgegenstand durch die gestellten Klageantrage zu bestimmen,
den Rechtsstreit durch Prozessantrage maBgeblich zu beeinflussen
und ihn auch vorzeitig, also ohne Urteil, zu beenden. Beginn und
Durchfiihrung des Zivilprozesses, welcher der Durchsetzung privater
Rechte dient, sind also weitgehend dem Selbstbestimmungsrecht der
Parteien Uibertragen. Das dem Dispositionsgrundsatz
entgegengesetzte Prinzip ist der Offizialgrundsatz, der im
Strafprozess gilt und nach dem das Verfahren von Amts wegen
eroffnet, durchgefiihrt und beendet wird. Der Offizialgrundsatz gilt
bis auf Ausnahmen — so in Ehesachen und Kindschaftssachen — im
Zivilprozess nicht®’. Der Dispositionsgrundsatz ist damit das
prozessuale Gegenstlick zu dem im materiellen Recht geltenden
Grundsatz der Privatautonomie, deren Haupterscheinungsform die
Vertragsfreiheit ist*®,

b) Verhandlungsgrundsatz

Der Verhandlungsgrundsatz gewdhrt den Parteien die
Befugnis, die Tatsachen in den Prozess einzufiihren, liber die das
Gericht zu befinden hat und auf die es sein Urteil stitzt. Der
Verhandlungsgrundsatz wird auch als Beibringungsgrundsatz
bezeichnet. Nur was die Parteien vortragen (= beibringen), kann die
tatsachliche Grundlage des Urteils bilden. Denn das Interesse der
Parteien an der Durchsetzung des eigenen Rechtsstandpunktes sorgt
am besten dafiir, dass die erheblichen Tatsachen von ihnen dem
Gericht vorgetragen und bewiesen werden. Das Gericht kann deshalb
nur ihm allein bekannte Tatsachen, also privates Wissen der Richter,

37 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 35 f.; Reichold, in:
Thomas/Putzo, ZPO, 36. Aufl., Einl. I Rn. 5; Rauscher, in: Miinchner
Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 290 ff.

3 Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 64.
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nicht verwerten, wenn dies im Parteivorbringen keine Stiitze findet™®.
Deshalb diirfen Tatsachen, die in einer Beweisaufnahme dem Gericht
mitgeteilt werden, nur berlicksichtigt werden, wenn sie von den
Parteien aufgegriffen werden*. Eine Ausnahme gilt fiir die
Verwertung offenkundiger Tatsachen (§ 291 ZPO). Sie sind vom
Gericht auch dann zu beriicksichtigen, wenn keine Partei sich auf sie
beruft*’. Auch der Inhalt beigezogener Akten aus anderen Verfahren
wird nicht ohne weiteres zum Gegenstand des Parteivorbringens. Im
Lichte des den Zivilprozess pragenden Beibringungsgrundsatzes
werden nur die diejenigen Teile der beigezogenen Akte zum
Vorbringen der Partei, die zumindest in groben Umrissen den
vorgetragenen Sachverhalt betreffen*?. Eine wichtige Ergénzung
erféhrt der Verhandlungsgrundsatz aber durch die Wahrheits- und
Vollsténdigkeitspflicht, geregelt in § 138 Abs. 1 ZPO. Die Parteien
missen sich bei ihrem Tatsachenvortrag an die Wahrheit halten und
diirfen nicht bewusst Falsches vortragen. Erkennt das Gericht, dass
eine Partei liigt, dann darf es grundsatzlich dieses Vorbringen nicht
berticksichtigen, auch wenn es von der Gegenpartei nicht bestritten
wird®. Der Verhandlungsgrundsatz wird durch die gerichtliche
Hinweispflicht ergénzt. Das Gericht hat im Rahmen seiner
Prozessleitung darauf hinzuwirken, dass sich die Parteien rechtzeitig
und vollstandig erklaren (§ 139 Abs. 1 Satz 2 ZPO). Die Pflicht des
Gerichts zur Prozessleitung erfasst aber nicht das Einbringen oder
Erganzen von Prozessstoff. Es ist aber allein Sache der Parteien, ob
und welche Folgerungen sie aus den Hinweisen des Gerichts ziehen
und ihren Vortrag ergénzen™. Es kommt grundsétzlich nicht darauf
an, welche Partei eine tatsdchliche Behauptung in den Prozess
einfuhrt. Auch wenn eine Partei fur sie unginstige Tatsachen
behauptet, sind sie vom Gericht zu beriicksichtigen, wenn sie nicht
vom Gegner bestritten werden oder wenn nicht ihr Gegenteil
feststeht.

Von diesem Grundsatz, wonach es unerheblich ist, welche
Partei eine Tatsachenbehauptung in den Prozess einfiihrt, gibt es
zwei Ausnahmen. Erste Ausnahme: Der Vortrag des Klagers muss
stets die Schlissigkeit seiner Klage ergeben. Ist das nicht der Fall,
dann ist die Klage abzuweisen, ohne dass es insoweit darauf

¥ Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 37 f.

% BGH, NJW-RR 1990, 507.

1 Rauscher, in: Miinchner Kommentar ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 290 ff.
42 BGH, NJW-RR 2014, 903 Rn. 15.

B Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 40.

“  Prijtting, in: Priitting/Gehrlein, ZPO, 7. Aufl., Einl. Rn. 28.
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ankommt, welche Tatsachen der Beklagte zur Verteidigung gegen die
Klage vortragt. Denn das Verteidigungsvorbringen des Beklagten
kann die Klage nicht schliissig machen. Allerdings kann sich der
Klager das Vorbringen des Beklagten ausdriicklich zu Eigen machen
und damit seine Klage schliissig werden lassen. Zweite Ausnahme:
Da das Gericht den Vortrag des Klagers nicht erganzen darf, kénnen
auch offenkundige Tatsachen die Schliissigkeit nicht herbeifiihren,
solange sich der Klager nicht darauf beruft®.

Das Gericht ist aber nur an den gemeinsamen
Tatsachenvortrag der Parteien gebunden, nicht aber an eine von den
Parteien Ubereinstimmend vorgetragene Rechtsansicht. Es hat das
Vorbringen der Parteien unter allen in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkten daraufhin zu prifen, ob das
Klagebegehren gerechtfertigt ist. Auch in der Beweiswirdigung ist
das Gericht frei (§ 286 ZPO)*.

c) Grundsatz der Miindlichkeit und Schriftlichkeit

Nach dem Grundsatz der Mindlichkeit missen die Parteien
ihre Antrdge und ihren Tatsachenvortrag in der mindlichen
Verhandlung vorbringen (§ 128 Abs. 1 ZPO). Das Gericht kann
grundsatzlich nur den Streitstoff seiner Entscheidung zugrunde legen,
der in die mindliche Verhandlung eingefiihrt wurde. Dadurch soll das
Gericht einen unmittelbaren Eindruck vom Streitstoff erhalten und
ihm die Sachverhaltsaufklarung erleichtert werden, da es unmittelbar
Fragen an die Parteien stellen und beiden Seiten rechtliches Gehér
gewshren kannV. Der Grundsatz der Miindlichkeit wird jedoch
eingeschrankt. So schreibt die Zivilprozessordnung (8§ 129 ff. ZPO)
vor, dass die mindliche Verhandlung durch Schriftsatze vorzubereiten
ist. Zwar muss der Inhalt dieser Schriftsatze in der miindlichen
Verhandlung vorgetragen werden und wird dadurch zum Gegenstand
des Verfahrens gemacht, jedoch kann der Vortrag durch eine
Bezugnahme auf die Schriftsatze ersetzt werden (§ 137 Abs. 3 ZPO,
§ 297 Abs. 2 ZPO). Die Zivilprozessordnung kombiniert somit die
Prinzipien der Mundlichkeit und der Schriftlichkeit miteinander und
macht sich die Vorteile beider Prinzipien nutzbar. So wird die
mundliche Verhandlung vor dem erkennenden Gericht durch die
vorherige griindliche und konzentrierte Erdrterung der Streitsache

% Rauscher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 312;

Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 41.

Rauscher, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 322;
Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 66.

¥ Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 70.
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geférdert. Die Vorbereitung der mindlichen Verhandlung durch
Schriftsdtze dient der Beschleunigung des Verfahrens, da Gericht und
Parteien bereits vor der miindlichen Verhandlung mit dem Streitstoff
insbesondere mit dem Standpunkt der Gegenpartei bekannt werden
und sich so darauf einstellen kdnnen. Des Weiteren werden so
einzelne Prozesshandlungen nach ihrem Inhalt und dem Zeitpunkt
ihrer Vornahme genau festgehalten, so beispielsweise die Einlegung
von Rechtsmitteln und ihre Begriindung®.
d) Grundsatz der Unmittelbarkeit

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit des Verfahrens bedeutet,
dass die Verhandlung des gesamten Rechtsstreits innerhalb einer
Instanz vor demselben Gericht stattfinden muss und dass dieses
Gericht dann auch die Entscheidung zu treffen hat. Das Gericht soll
seine Entscheidung unter dem eigenen unmittelbaren Eindruck von
der Verhandlung und Beweisaufnahme treffen. So bestimmt § 128
Abs. 1 ZPO, dass (ber den Rechtsstreit ,vor dem erkennenden
Gericht" zu verhandeln ist. § 355 Abs. 1 Satz 1 ZPO schreibt vor, dass
die Beweisaufnahme vor dem Prozessgericht stattfinden muss, wovon
aber in bestimmten Fallen abgewichen werden kann (§ 355 Abs. 1
Satz 2 ZPO)*. GemaB § 309 ZPO darf das Urteil nur von den Richtern
gefallt werden, die an der fir das Urteil maBgeblichen letzten
mundlichen Verhandlung teilgenommen haben. Ein Richterwechsel ist
deshalb innerhalb eines laufenden Verfahrens mdglich. Dadurch wird
der Grundsatz der Unmittelbarkeit im Zivilprozess stark
eingeschrankt, denn ein Richterwechsel zwischen erstem und letztem
Verhandlungstermin ist unschadlich®.

e) Grundsatz der Offentlichkeit

Fir die mindliche Verhandlung gilt im Zivilprozess der
Grundsatz der Offentlichkeit (§§ 169ff. GVG). Offentlichkeit der
Verhandlung  bedeutet, dass jedem der Zutritt zum
Verhandlungsraum freisteht und dass im Rahmen der verfligbaren
Platze eine Teilnahme an der Verhandlung als Zuhdrer moglich sein
muss. Die erforderliche Herstellung der Offentlichkeit verlangt es
auch, Interessenten von dem Ort und der Zeit der Verhandlung

% Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 71; Musielak, in: Musielak, ZPO,
12. Aufl., Einl. Rn. 45.

% Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 72; Musielak, in: Musielak, ZPO,

12. Aufl., Einl. Rn. 47.

Rauscher, in: Minchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 369;

Saenger, in: Hk-ZPO, 6. Aufl., § 309 Rn. 2.
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rechtzeitig Kenntnis zu geben. Findet die offentliche Verhandlung
auBerhalb der Ublicherweise benutzten Gerichtsgebdude statt, ist
darauf in geeigneter Form hinzuweisen. Der Grundsatz der
Offentlichkeit dient der Transparenz richterlicher Tétigkeit als
Grundlage fiir das Vertrauen in eine unabhdngige und neutrale
Rechtspflege. Die Offentlichkeit ist schon aus praktischen Griinden
eng mit der Miindlichkeit verkniipft und bezieht sich auf Phasen des
Verfahrens, fiir die Miindlichkeit vorgeschrieben ist, namlich auf die
Verhandlung vor dem erkennenden Gericht einschlieBlich der
Verkindung von Urteilen und Beschliissen (§ 169 Satz 1 GVG). Da
ein berechtigtes Interesse der Parteien anzuerkennen ist, nicht alle
Angelegenheiten zur Kenntnis Dritter zu bringen, muss der
Offentlichkeitsgrundsatz eingeschrankt werden. So sind
Familiensachen zum Schutz der Privatsphare nicht offentlich (§ 170
Abs. 1 Satz 1 GVG)*'.

f) Konzentrationsgrundsatz

Ob der Konzentrationsgrundsatz — auch synonym als
Beschleunigungsgrundsatz bezeichnet — eine eigene Prozessmaxime
darstellt, ist umstritten®2. Einigkeit besteht aber dahin, dass er im
Zivilprozess beachtet werden muss. Insbesondere durch die dem
Gericht und den Parteien auferlegten Prozessforderungspflichten soll
eine Beschleunigung des Verfahrens erreicht werden. Dies findet u.a.
Ausdruck in den Vorschriften ber die Vorbereitung der miindlichen
Verhandlung durch Schriftsdtze und den Termin vorbereitende
Anordnungen des Gerichts (§ 273 Abs. 1 ZPO, § 275 Abs. 1 ZPO,
§276 Abs. 1 ZPO). Durch die Forderungen nach
Prozessbeschleunigung einerseits und sorgfaltiger Arbeit andererseits
entsteht — auch ohne die chronische Uberlastung der Gerichte — ein
Spannungsverhdltnis, das die richterliche Arbeit pragt. Der
Konzentrationsgrundsatz bedeutet deshalb, dass der Richter den
Rechtsstreit so rasch durchzufiihren und zu entscheiden hat, wie ihm
dies unter Ausschaltung aller vermeidbaren Verzdgerungen auf Grund
der Besonderheiten des Einzelfalles méglich ist>.

' Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 49 f.; Saenger, in: Hk-
ZPO, 6. Aufl., Einf. Rn. 73 f.

52 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 52; Rauscher, in:
Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl., Einl. Rn. 337.

53 Musielak, in: Musielak, ZPO, 12. Aufl., Einl. Rn. 52.
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GRUNDSATZE DES DEUTSCHEN ZIVILPROZESSES

Dr. fur. Falk Bernau
Richter am OLG
Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Bundesverfassungsgericht

Thesen

I. Zweck und verfassungsrechtliche Verankerung
des Zivilprozesses

Selbsthilfe des Rechtsuchenden zur Durchsetzung seines
Anspruchs ist nur in Ausnahmefallen zuldssig. Als Ausgleich fiir das
Verbot der Selbsthilfe besteht ein Justizgewahrungsanspruch des
Rechtsuchenden gegen den Staat. Der Zivilprozess ist das gerichtliche
Verfahren in burgerlichen Rechtsstreitigkeiten. Zweck und Aufgabe
des Zivilprozesses ist es dabei, das private Recht des Einzelnen
festzustellen und durchzusetzen.

II. Alternativen zum Zivilprozess

Es gibt fiir den Rechtsuchenden Alternativen zur der
Durchsetzung seines Anspruchs in einem Zivilprozesses, so das
selbstandige Beweisverfahren fir die Beweissicherung vor einem
Gericht, so die nicht streitige Streitbeilegung durch einen
Anwaltsvergleich oder die Mediation und schlieBlich die Entscheidung
der Streitigkeit durch ein privates Schiedsgericht.

II1. Zivilprozessrecht
1. Gesetzliche Grundlagen

Die gesetzliche Regelung des Zivilprozessrechts in der
Zivilprozessordnung wird durch weitere Gesetzen erganzt und
insbesondere durch das Verfassungsrecht weiterentwickelt und
modifiziert.

2. Rechtsweg

Das Bundesgericht fiir die ordentliche Gerichtsbarkeit, in der
der Zivilprozess gefiihrt wird, ist der Bundesgerichtshof. Die
Bezeichnung ,ordentliche Gerichtsbarkeit" erklart sich aus der
geschichtlichen Entwicklung der Gerichtszweige in Deutschland.
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IV. Verfahrensgrundsitze

Unter den Begriff Verfahrensgrundsdtze werden die
Rechtsgrundsatze gefasst, die den duBeren Ablauf eines
Zivilprozesses und das Verhalten von Gericht und Parteien
bestimmen. Hierzu gehdren verfassungsrechtlich  geschiitzte
Grundsatze und spezifisch zivilprozessuale Prinzipien.

1. Verfassungsrechtliche Verfahrensgrundsatze
a. Anspruch auf rechtliches Gehor

Der verfassungsrechtlich in Art. 103 Abs. 1 GG verankerte
Anspruch auf rechtliches Gehér wird in der Zivilprozessordnung
vorausgesetzt und konkretisiert. Der Anspruch auf rechtliches Gehor
umfasst sich zu dem der Entscheidung zu Grunde liegenden
Sachverhalt zu duBern, Antrdge zu stellen, Tatsachen zu behaupten
und dafiir Beweise anzubieten sowie sich zur Rechtslage zu auBern.

b. Anspruch auf faires Verfahren

Das Recht auf ein faires Verfahren bedeutet, dass das
gerichtliche Verfahren so ausgestaltet werden muss, wie die Parteien
des Zivilprozesses es vom Gericht erwarten diirfen. Das Gericht darf
sich nicht widerspriichlich verhalten, darf aus eigenen oder ihm
zuzurechnenden Fehlern oder Versaumnissen keine
Verfahrensnachteile fir die beteiligten Parteien ableiten, ist allgemein
zur Ricksichtnahme gegeniiber den Verfahrensbeteiligten in ihrer
konkreten Situation verpflichtet und muss Rechtsschutz in
angemessener Zeit gewahren.

c. Willkiirverbot

Aus Art. 3 Abs. 1 GG folgt, dass ein Richterspruch nicht
willklirlich sein darf. Das Willklirverbot ist verletzt, wenn die
Entscheidung unter keinem denkbaren Aspekt rechtlich vertretbar ist
und sich daher der Schluss aufdrangt, dass sie auf sachfremden
Erwagungen beruht.

2. Zivilprozessuale Verfahrensgrundsatze
a. Dispositionsgrundsatz

Der Dispositionsgrundsatz bedeutet, dass allein die Parteien den
Verlauf des Zivilprozesses von seinem Beginn bis zu seinem Ende
bestimmen und das Gericht an die Antrage der Parteien gebunden ist.
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b. Verhandlungsgrundsatz

Der Verhandlungsgrundsatz bedeutet, dass nur die Parteien
den Tatsachenstoff fiir den Rechtsstreit liefern, nicht der Richter. Fiir
die Schliissigkeit der Klage kommt es grundsatzlich allein auf den
Vortrag des Klagers an. Das Gericht ist jedoch nur an den
gemeinsamen Tatsachenvortrag der Parteien gebunden, nicht aber
an eine von den Parteien (bereinstimmend vorgetragene
Rechtsansicht.

c. Grundsatz der Miindlichkeit und Schriftlichkeit

Die Zivilprozessordnung kombiniert die Prinzipien der
Miindlichkeit und der Schriftlichkeit miteinander und macht sich die
Vorteile beider Prinzipien nutzbar. Es ist nicht der schriftliche
Akteninhalt, sondern nur der mindliche Parteivortrag in der
Verhandlung bedeutsam. Durch die vorbereitenden Schriftsatze
werden das Gericht und die Parteien bereits vor der miindlichen
Verhandlung mit dem Streitstoff insbesondere mit dem Standpunkt
der Gegenpartei bekannt gemacht.

d. Grundsatz der Unmittelbarkeit

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit des Verfahrens bedeutet,
dass die Verhandlung des gesamten Rechtsstreits innerhalb einer
Instanz vor demselben Gericht stattfinden muss und dass dieses
Gericht dann auch die Entscheidung zu treffen hat. Entscheidend ist,
dass diejenigen Richter das Urteil fallen, die an der letzten
mindlichen Verhandlung teilgenommen haben.

e. Grundsatz der Offentlichkeit

Der Grundsatz der Offentlichkeit der Verhandlung ist eine
Absage an die Geheimjustiz und bedeutet, dass jedem der Zutritt
zum Verhandlungsraum freisteht und dass im Rahmen der
verfligbaren Platze eine Teilnahme an der Verhandlung als Zuhorer
moglich sein muss. Der Grundsatz der Offentlichkeit dient der
Transparenz richterlicher Tatigkeit als Grundlage fiir das Vertrauen in
eine unabhangige und neutrale Rechtspflege.

f. Konzentrationsgrundsatz

Der Konzentrationsgrundsatz bedeutet, dass das Gericht den
Rechtsstreit so rasch durchzufiihren und zu entscheiden hat, wie ihm
dies unter Ausschaltung aller vermeidbaren Verzégerungen auf Grund
der Besonderheiten des Einzelfalles méglich ist.
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OCHOBbI TPAXXAAHCKOIo NPOLECCA TrEPMAHUNA

A-p 10p. HayKk @asibk bepHay
cyapa BepxosHoro SemesibHoro Cyaa
HaYYHbIV COTPYaHNK @eaepasbHoro KoHcTutyumorHoro Cyaa P

Te3ucoi*

I. LUenb M KOHCTUTYLMOHHO-NPABOBOE 3aKpersieHne
rpa)<gaHCKoro npouecca

CamonoMmollp UCTUa Ans peanv3aumu ero npaea TpeboBaHus
[ONyCcTMMa TOMbKO B UCK/OUMTENbHBIX Cydasx. B kauvectse
KOMMNeHcaumu 3a 3anpeT CaMomnoMOLLM UCTLY NpeaoCTaBseTcs NpaBo
TpeboBaHus cynebHOM 3alWuTbl OT rOCyAapcTBa. [ pakaaHCKMiA
npouecc npeacraBnsieT coboi cyaebHbli Mpouecc no rpaxaaHCKuM
npaBoBbIM criopaM. Llenb u 3agava cyaebHoro npouecca cocTouT B
TOM, u4TOBbl YCTQHOBUTb W  peanu3oBaTb 4YacTHOE  Mpaso
onpeaeneHHoro nuua.

II. AnbTepHaTUBbI FpaXkAaHCKOMY npoueccy

Y nCTua MMETCS pasnuyHble Cnocobbl AN peanusaummn ero
npaBa TpeboBaHWsl B TIpaXkgaHCKOM MpoLuecce, Cpean KOTOpbIX
BbIAENSIOT CaMOCTOSTENIbHOE MpeAoCTaBleHWe A0Ka3aTeNnbCcTB ANs
obecrieyeHnst  fokasaTenbCcTB  neped  cyaoM,  GeccrniopHoe
YperynupoBaHve  KOHGAMKTa NyTeM  3aK/lOYeHUs  MMPOBOMO
cornalleHusi, 3aBepeHHOro aBOKaToOM, UK C MOMOLLbLIO Meanauum u,
HaKOHELl, pPELLEHME Cropa YacTHbIM TPETEWCKUM CYAOM.

III. MpaBo Ha rpaXaaHCKUi npouecc
1. 3axkoHopaTesnbHbIE NOJIOXKEHUNA

3aKoHOAATENbHOE  PEryMpOBaHME MpaBa  rPaXkAaHCKOro
npoLecca, 3aKpernjieHHoe B  [paXkAaHCKOM  MpOLEeccyasibHOM
yNoXeHun epMaHuM, [OMOMHSAETCA TaKKe APYrMMM 3aKoHamu, B
0COBEHHOCTM  pa3BMBaeTcs M MoaMUUMpYETCS B CBETE
KOHCTUTYLIMOHHOrO Mpasa.

! Mepesoa ManuHbl JTIOXOBOIA.
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2. Cype6Hoe paccMoTpeHue gena

depepanbHbI cya obLien pUCAMKLMM, B paMKax KOTOPOro
NPOXOAUT rpaXkaaHCKMiA npouecc, sensieTcst byHaecrepuxtcexod (Hem.
Bundesgerichtshof — ®eaepanbHbli BepXoBHbIM cya). HasBaHue
«obLwas opucankums» (AOCNOBHO: «perynsipHasl IOpUCaMKUNS», HeM.
ordentliche Gerichtsbarkeit) o6bsicHsaeTca MCTOpUYecKMM pasBUTMEM
cdep noacyaHocTH B FepMaHuu.

IV. MpuvHuMnbl npouecca

Moa MOHSTMEM MPUHLMMBLI NpoLecca MOHUMAKOTCS MPaBOBbIE
MPUHLUMIbI, KOTOPblE OMNpeAensitoT BHELWHWIA MOPSAOK MPOBEAEHMS
rpa)xaaHCKoro mpouecca, NoBeAeHWe cyaa U CTOpoH. K 3ToMy Takxke
OTHOCSITCS  KOHCTUTYLMOHHO-NPaBoBbIM ~ CMOCO60M  3aLUMILEHHbIE
MpUHUMMBLI, @ Takke ocobble  rpaxaaHCKO-NpoLeccyasbHble
MPUHLMMBI.

1. KOHCTUTYUMOHHO-NpaBOBble NPUHLMNbI NpoLecca
a) [MpaBo 6bITb BbICNYLWAHHbIM

3akpenneHHoe B cT. 103 a63. 1 OcHoBHOro 3akoHa OPI
KOHCTUTYLIMOHHO-NPaBoBOe npaBo 6bITb BbIC/TYLUAHHbBIM
NpeaycMoTPeHO n KOHKPETU3MPOBaHO B IpaXxaaHCKkoM
npoueccyanbHOM ynoXeHnn FepMaHum. MpaBo 6biTb BbICTYLWAHHBIM
OXBaTbIBAeT CO6OW Crieaylolme [ElCTBUS: pelleHne  MoKasaTb
nexalye B OCHOBe 0OCTOSTENbCTBA [fena, CoCTaBneHue U
NpeabsBeHNe COOTBETCTBYIOLWMX 3asIBMEHWI, YTBEPXKAEHWE (haKToB
M MpesoCcTaB/ieHNe COOTBETCTBYIOLWMX [0Ka3aTenbCTB, a TaKke
BbICKa3blBaHUE O MPABOBOM MOJIOXXEHUN.

b) HMNpaBo Ha cnpaBeanMBbLIA Npouecc

MpaBo Ha cnpaBeanMBbIMN NPOLECC O3Ha4aeT, YTo CyAebHbIn
npouecc Ao/mkeH ObiTb YCTpoeH TakuM 06pa3oM, Kak CTOPOHbI
rPpa>kAaHCKOro Mpouecca MOryT oxugaTte 3Toro ot cyda. Cya He
[IO/KeH BecT cebsi MpOTMBOPEYMBO, eMy Takke 3arnpelleHo M3-3a
COBCTBEHHBIX WM K HEMY OTHOCSLUMXCS OWWMBOK MNWU ynyLleHWUi
0obpeMeHsTb  yyacTBylOLlME  CTOPOHbI  Mpouecca  kakuMm-nmbo
npoueccyanbHbiM HefocTaTkoMm, cya B obwem o06s3aH obpawatb
BHMMaHME Ha YYaCTHWKOB MpoLecca B MX KOHKPETHOW cuTyauuu, a
TaKXXe OH A0keH obecrneynTb NPaBoBYHO 3aLUWUTY B Pa3yMHbIN CPOK.
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c) 3anpet npou3BoJia

M3 ct. 3 ab3. 1 OcHoBHoro 3akoHa OPI cnepyer, 4TO
cynebHoe pelleHve He AO0MKHO ObiTb MPOM3BOMbHLIM.  3anpeT
MPOM3BOJia CUATAETCH HapyLIEHHbIM, €C/IM PELLEHME HU MOA KaKuM
[AOoNyCTUMbIM  aCNEKTOM HE MOXET 6bITb npuemnemMo c HpaBOBOVI
nosvunn U NO3TOMY HanpallnMBaeTCA BbiBOA, YTO AAaHHOE pELIEHnE
OCHOBBIBAETCS! Ha MOTMBAX, HE OTHOCALLUMXCS K Aeny.

2. paxpaHcko-npoueccyasibHble NPUHLUMNbI
npouecca

a) MpuHuMn aucnosnuum

MpuHUMN AMCNO3MUMKM O3HAYaET, YTO OAHU TONLKO CTOPOHbI
onpeaensarT Xo4 rpaXKaaHCKoro npouecca OT €ro Hadana Ao KoHua un
CyA CBA3aH xofaTaincTeamu CTOPOH.

b) MpuvHUMN cocTA3aTeNnbHOCTN

MpUHUMN COCTA3aTENbHOCTY O3HAYAET, YTO TOSIbKO CTOPOHDI
NpeaocTaBnsAT GakTUYECKUn MaTepuan A/ NpaBoOBOro Cropa, a He
cyabu. [Onsa  0BOCHOBAHHOCTM  MCKA  PeLalowuM  SBIsIETCs
UCKJTIOUUTENBHO  BbICTYNNeHMe uctua. Cya  CcBsA3aH  TOMbKO
COBMECTHbIMM MPEHUSAMM CTOPOH KacaTenbHO (haKTOB, a He OAHOM
NMpaBoBOW NO3ULIMEN, NPEACTABNEHHON OJHON U3 CTOPOH.

c) MpuMHUMN YCTHOCTU M MUCbMEHHOCTH

lpaxkaaHckoe — mpoueccyanbHoe — ynoxenue — [epMaHum
COBMeELL@eT MPUHLMMbLI YCTHOCTU M MUCbMEHHOCTU APYr C APYrOM U
NCNONb3YyeT NpenMyLLecTBa 060MX NPUHUMNOB. BaXkHbIM SBNSETCS He
MUCbMEHHOE COAEpXXaHWe aKTOB, @ TO/IbKO YCTHOE BbLICTYMJIEHVE B
cynebHoM  3aceganun.  OpHako  6narojaps  MOArOTOBNEHHBIM
npoueccyanbHbiM AOKYMEHTaM CYA U CTOPOHbI MMEIOT BO3MOXHOCTb
[0 YCTHOTO MpOW3BOACTBA O3HAaKOMWUTLCS C MaTepuanamu fena, B
0CO6EHHOCTM C MO3ULMEN NMPOTMBOMOMOXHOW CTOPOHBI.

d) MpuHUMN HenocpeACTBEHHOCTH

MpUHUMN  HEMOCPEACTBEHHOCTM MNpoLecca O3HA4aeT, udTo
CNyllaHWe BCEro MpaBOBOrO Cropa [O/MKHO MPOXOAUTb B paMKax
O[IHOM WMHCTaHUUM nepea OOHWM U TEM XKE CY[OM U TONbKO AaHHbIN
cya 06si3aH MPUHUMMaTh pelleHue. PellatowmnM SIBASIETCS M TO, 4TO
TONbKO T€ CyAbW BbIHOCSAT pelleHne, KOTOpble CaMM y4yacTBOBa/IM B
YCTHOM MPOU3BOACTBE.
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e) MpuHuun nyénuyHocTn

MpuHUMN  Ny6AWMYHOCTM  CyAONPOM3BOACTBA  MpeacTaBnsieT
coboil 0TKa3 OT CEKPETHOM HCTULMM W O3HAYaEeT, UTO KaKAOMY
[OMHKHO 6bITb paspeLleHo BXOAWUTb B 3an CyAebHbIX 3aceaaHuil 1 npu
Hann4ynum CBO60ﬂHbIX MeCT y4acTBOBaTb B NMPOU3BOACTBE B KayecCcTeBe
cnywatenst. MpuHUMN NYBAUYHOCTU CNYXXUT NPO3PayYHOCTM CyAebHOM
[eATenbHOCTM Kak OCHOBA ANS  [OBEPUS B HE3aBUCMMOE U
HelTpanbHoe npaBocyaue.

f) MpuHUMN KOHUEHTpaLuun

MPUHUMN KOHLEHTPALMKU 03HAYaeT, YTo cyA 06s3aH NpPoBECTM
cynebHoe pa3bupaTenbCTBO M paspeLlmuTh NPaBOBOM CNOP Kak MOXHO
ObiCTpee, WCKOYass BCe MPEeAoTBPaTUMbIE  MPOMEASIEHUs U
OCHOBbLIBAsICb MpW 3TOM Ha OCOBEHHOCTAX KAXXAOro KOHKPETHOro
cnyyvast.
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DIE EUROPAISCHE CHARTA DER KOMMUNALEN
SELBSTVERWALTUNG

Univ.-Prof. Dr. Thorsten Ingo Schmidt
und Wiss. Mitarbeiter Sebastian Segmiller
Universitat Potsdam

I. Einleitung

Von den Regenwdldern Franzosisch-Guayanas im aduBersten
Slidwesten bis an das Kap Deschnjow auf der Tschuktschen-Halbinsel
im Ostsibirischen Bergland im duBersten (Nord-) Osten — der
geographische Geltungsbereich der Europdischen Charta der
kommunalen Selbstverwaltung (EKC)! ist weit.> Der historischen
Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltung fiir die Entwicklung
des demokratischen Rechtsstaates scheint eine solche geographische
Weite durchaus angemessen.

In Deutschland zeigte sich die besondere Rolle der Kommunen
und ihrer Selbstverwaltung bislang insbesondere zweimal mit
herausragender Deutlichkeit: Einerseits beim Wiederaufbau des
PreuBischen Staates nach der napoleonischen Besatzung Anfang des
19. Jahrhunderts, als die Stein’sche Stadteordnung maBgeblich® die
biirgerliche Mitbestimmung in den Stadten starkte und als Teil der
Stein-Hardenbergschen  Reformen den  Wiederaufstieg  der
PreuBischen GroBmacht begiinstigte. Andererseits nach Ende des
Zweiten Weltkrieges in den Jahren 1945 bis 1949, als die Gemeinden

! Europaische Charta der Kommunalen Selbstverwaltung vom 15. Oktober
1985, siehe Gesetz zu der Europdischen Charta vom 15. Oktober 1985 der
kommunalen Selbstverwaltung vom 22. Januar 1987, BGBI. II, 65.

2 Die EKC ist in Russland seit 1998 und in Frankreich mit seinem
département d'outre-mer Franzosisch Guyana seit 2007 in Kraft, siehe
http://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/122/signatures?p_auth=b6WBKkVki, zuletzt besucht
am 07.01.2015.

3 PreuBische Stadteordnung vom 19.11.1808, Textausgabe mit Einfiihrung
von Krebsbach, Heft 1 der Neuen Schriften des Deutschen Staddtetages,
Stuttgart, Koln, 1957; auBerdem abgedruckt bei Engeli/Haus, Quellen,
S. 101 ff.
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die ersten wieder funktionierenden rechtsstaatlich-demokratischen
Einheiten des am Boden liegenden Nachkriegsdeutschlands waren. *

Auch in Russland hat die Idee demokratischer
Selbstverwaltung auf unterster Ebene bereits eine langere Tradition.
Den in den Revolutionen 1905 und 1917 Uberall im Land gebildeten
Arbeiter- und Soldatenraten (Sowijets) lag die Vorstellung einer
volksnahen Herrschaftsausiibung zugrunde, die der zaristischen
Staatsgewalt, spater der biirgerlichen  Ubergangsregierung
entgegengesetzt wurde.” Eine kommunale Selbstverwaltung im
eigentlichen  Sinne entwickelte sich allerdings erst nach
Zusammenbruch der Sowjetunion im Zuge des Perestroika-Prozesses
ab 1990. Waren die ersten Ansatze kommunaler Selbstverwaltung
noch eher zaghaft und die ortlichen Rate noch weitestgehend in den
staatlichen Behordenapparat eingebunden, wurden mit Einfiihrung
des Artikels 12 der Verfassung der Russischen Féderation von 1993°
die Kommunen aus der (nach deutscher Terminologie) unmittelbaren
Verwaltung herausgelost und die Aufsicht in eine (ebenfalls nach
deutscher Terminologie) Rechtsaufsicht gewandelt.”

Heute ist in beiden aktuell geltenden Verfassungen — der
deutschen und der russischen — die kommunale Selbstverwaltung
verankert: Fir Russland in besagtem Artikel 12 der Verfassung von
1993, fiir Deutschland in Art. 28 Abs. 2 GG. Seit Ende der 1980er
(Deutschland) bzw. 1990er Jahre (Russland) werden diese
verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen zusétzlich durch die EKC
flankiert.

Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 21-23 und 44-45. Besonders anschaulich
verdeutlicht Art. 11 IV der Bayerischen Verfassung von 1946 die Rolle der
Gemeinden im Nachkriegsdeutschland: ,Die Selbstverwaltung der
Gemeinden dient dem Aufbau der Demokratie in Bayern von unten nach
oben". Siehe dazu unten I. 1.

Zur Bildung der Sowijets in der Februarrevolution 1917 siehe von Rauch,
Geschichte der Sowijetunion, S. 44/45; ferner Gitermann, Geschichte
Russlands III, S. 487 ff. Freilich stand bei Bildung der Sowjets weniger die
lokale Selbstverwaltung als vielmehr die proletarische als Gegensatz zur
zaristischen bzw. biirgerlichen Herrschaftsausiibung im Mittelpunkt.

.In der RuBléndischen Foderation wird die Jrtliche Selbstverwaltung
anerkannt und garantiert. Die Ortliche Selbstverwaltung ist im Rahmen
ihrer Befugnisse selbstdndig. Die Organe der Ortlichen Selbstverwaltung
gehdren nicht zum System der Organe der Staatsgewalt." Der
Verfassungstext ist in deutscher Sprache einsehbar unter:
http://www.constitution.ru/de/index.htm, zuletzt besucht am 17.12.2015.
7 Mitrochin, Der Biirger im Staat 51, S. 122(122/123), der von einer
+kommunalen Revolution™ unter Boris Jelzin spricht.
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Deren eingangs erwahnter sehr weiter geographischer
Geltungsbereich verspricht ein groBes Harmonisierungspotential
hinsichtlich der Garantie kommunaler Selbstverwaltung ihrer
Mitgliedstaaten. Die Ausschopfung eines solchen Potentials hangt
jedoch maBgeblich von Inhalt und Umsetzung der EKC in den
Mitgliedstaaten ab. Der vorliegende Beitrag soll daher exemplarisch
den Inhalt und die Rolle der EKC im Verhaltnis und im Vergleich zur
verfassungsrechtlichen Gewabhrleistung der kommunalen
Selbstverwaltung in Deutschland ndher beleuchten. Dazu wird
zunachst die Garantie kommunaler Selbstverwaltung in der
Bundesrepublik Deutschland skizziert (II.). AnschlieBend wird die
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung durch die EKC dargestellt
(II1.). Den Abschluss bildet die Betrachtung der Umsetzung der EKC
in der Bundesrepublik Deutschland (IV.).

II. Kommunale Selbstverwaltung in der
Bundesrepublik Deutschland

Ausgehend von ihrer historischen Entwicklung (1.) soll die
verfassungsrechtliche Verankerung der kommunalen
Selbstverwaltung im  Grundgesetz dargestellt werden (2.).
AnschlieBend wird auf die wichtige Frage nach der
verfahrensmaBigen Absicherung, d.h. nach den
Rechtsschutzméglichkeiten, eingegangen (3.).

1. Historische Entwicklung®

Die Geschichte der kommunalen Selbstverwaltung im
modernen Sinne beginnt in Deutschland mit der bereits eingangs
erwahnten Stein'schen Stadteordnung von 1808. Das nach der
Napoleonischen Besatzung stark geschwachte PreuBen strebte Uber
ein Paket aus unterschiedlichen Reformen, sog. Stein-
Hardenbergsche Reformen nach deren Vétern Freiherrn Heinrich vom
und zum Stein® und Karl August Freiherr von Hardenberg'?, den
Wiederaufbau des PreuBischen Staates an. Ziel der Stadteordnung
war die Forderung des Birgersinns auf kommunaler Ebene und
dadurch, gleichsam mittelbar, eine Starkung des Staates selbst. Die
Selbstverwaltung der Stadte wurde gestdarkt, das kommunale
Ehrenamt betont, die staatliche Kommunalaufsicht eingeschrénkt. Die

Ausfihrlich zum Folgenden Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 19 ff.
® %25, Oktober 1757 in Nassau; T 29. Juni 1831 in Cappenberg.
10 %31, Mai 1750 in Essenrode; T 26. November 1822 in Genua.
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Geltung der Stadteordnung blieb jedoch auf die Stadte der Ostlichen
Provinzen PreuBens beschrénkt.!!

Im Deutschen Bund 1815-1866 entwickelte sich das
Kommunalrecht in den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich: Im
Slden tendenziell liberaler als in den Ubrigen Staaten, wie etwa in
PreuBen. In letzterem wurde 1831 die Revidierte Stidteordnung!?
erlassen, welche die Errungenschaften der Stein’schen Stadteordnung
zuriickdrangte und insbesondere die Staatsaufsicht wieder starkte.

Diese wachsenden restaurativen Tendenzen fiihrten zur
Forderung nach einer verfassungsrechtlichen Absicherung im Zuge
der Revolution 1848/49. Die Paulskirchenverfassung! trug dem mit §
184 Rechnung, der die kommunale Selbstverwaltung als kollektives
Grundrecht verankerte, die Gemeinden also zum Bereich
gesellschaftlicher Selbstverwaltung rechnete und ihnen Schutzrechte
gegen die monarchische Exekutive zubilligte. Obgleich die
Paulskirchenverfassung nie in Kraft trat, fiihrte ihr Einfluss beim
Erlass der revidierten PreuBischen Verfassung von 1848/50%° zur
Aufnahme von deren Art. 105, der die selbstdandige Verwaltung der
Gemeindeangelegenheiten unter staatlicher Aufsicht garantierte. Die
in Konkretisierung dieser Bestimmung erarbeitete, in der Tendenz
liberale Gemeindeordnung von 1850 wéhrte indes nur kurz und
wurde bereits 1853 wieder aufgehoben und durch auf dem
Dreiklassenwahlrecht beruhende Regelungen ersetzt. In der Folge
kam es innerhalb PreuBens zu weiterer Rechtszersplitterung mit
jeweils eigenen Stadteordnungen der Provinzen.'

Weder die Verfassung des Norddeutschen Bundes von 18678
noch die Reichsverfassung von 1871'° enthielten sodann eine
Gewahrleistung der kommunalen Selbstverwaltung und belieBen das
Kommunalrecht im Regelungsbereich der Einzelstaaten.”® 1In der

Burgi, Kommunalrecht, § 3 Rn. 4-6; Schmid{, Kommunalrecht, Rn. 21-23.

12 Revidierte Stadteordnung vom 17.3.1831, PrGS 1831 S. 10; abgedruckt

bei Engelj/Haus, Quellen, S. 180 ff.

Burgi, Kommunalrecht, § 3 Rn. 7; Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 24-26.

¥ Verfassung des deutschen Reiches vom 28.3.1849, RGBI. 1849 S. 101.

15 Verfassungsurkunde fiir den PreuBischen Staat vom 31.1.1850, PrGS 1850
S. 17.

6 Gemeindeordnung vom 11.3.1850, PrGS 1850 S. 231; abgedruckt bei
Engeli/Haus, Quellen, S. 310 ff.

7 Burgj, Kommunalrecht, § 3 Rn. 9-13; Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 27-30.

8 Verfassung des Norddeutschen Bundes vom 16.4.1867, BGBI. 1867 S. 2.

19 Reichsverfassung vom 16.4.1871, RGBI. 1871 S. 63.

Burgi, Kommunalrecht, § 3 Rn. 11; Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 32.
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Folge ergaben sich im Norden des Reiches restaurative, im Sliden
und in Sachsen liberale Tendenzen.*

Erst in der Weimarer Reichverfassung® wurde in Art. 127 die
kommunale Selbstverwaltung wieder verfassungsrechtlich verankert.
Damit gehdrte sie zum Zweiten Hauptteil ,Grundrechte und
Grundpflichten der Deutschen™ und war demnach eigentlich wie auch
schon in der Paulskirchenverfassung kollektives Grundrecht. Mit
Griindung der Republik 1919 war jedoch die Frontstellung zwischen
monarchisch dominierte Exekutive und birgerlicher Gesellschaft
entfallen. Der Staatsgerichtshof interpretierte in Korrektur dieser als
systematisch verfehlt erscheinenden Einordnung Art. 127 WRV daher
als institutionelle Garantie. Demzufolge waren weder bestimmte
Aufgaben noch der Bestand einer Kommune geschiitzt und diese
konnte auch keinen subjektiven Rechtsschutz beanspruchen.
Art. 127 WRV verbot jedoch eine Aushéhlung der kommunalen
Selbstverwaltung und eine Marginalisierung der Kommunen hin zu
einem bloBen Schattendasein.”® Dies fiihrte zu einer Beseitigung der
noch vorhandenen stdndischen Gestaltung in den Gemeinden und
feudaler Strukturen in den Landkreisen. Die Lander passten ihre
Kommunalordnungen entsprechend an, grundlegende Reformen
erfolgten jedoch nicht und die bestehende Rechtszersplitterung
konnte nicht Uberwunden werden. Das Ende der 1920er Jahre
einsetzende Weltwirtschaftskrise schwachte v.a. ab 1932 viele
Kommunen in finanzieller Hinsicht erheblich, was zum Teil staatliche
AufsichtsmaBnahmen nach sich zog.?*

Unter nationalsozialistischer Herrschaft fiel die kommunale
Selbstverwaltung als eine der ersten Institutionen dem Streben nach
einem zentralistisch-totalitéren Fiihrerstaat zum Opfer. Ende 1933
wurde zundchst in PreuBen die kommunale Selbstverwaltung durch
Erlass des Gemeindeverfassungsgesetzes® und des
Gemeindefinanzgesetzes® stark geschwécht. Durch die Deutsche
Gemeindeordnung von 193527 wurden dann sdmtliche Gemeinden

2 Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 33.

22 Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11.8.1919, RGBI. 1919 S.

1383.

2 Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich, RGZ 126, Anhang S. 14 (22).

Burgj, Kommunalrecht, § 3 Rn. 15-18; Schmidf, Kommunalrecht, Rn. 35-

38.

% Gemeindeverfassungsgesetz vom 15.12.1933, PrGS 1933 S. 427.

% Gemeindefinanzgesetz vom 15.12.1933, PrGS 1933 S. 442.

% Deutsche Gemeindeordnung vom 30.1.1935, RGBI. 1935 I S. 49;
abgedruckt bei £ngeli/Haus, Quellen, S. 673 ff.; im Folgenden: DGO.

24
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des Reiches in Anwendung des Fiihrerprinzips gleichgeschaltet.?®
Zwar wurde dadurch die bestehende Rechtszersplitterung beseitigt,
Rechtssicherheit in bislang nicht gesetzlich geregelten Bereichen
hergestellt und v.a. das Recht der kommunalen Wirtschaft
fortgebildet. Damit einher ging jedoch eine antidemokratische
Ausrichtung der inneren Gemeindeverfassung und eine erhebliche
Verschirfung der staatlichen Aufsicht.?

Die Sternstunde der Gemeinden schlug in den
Nachkriegsjahren ab 1945. Als eine der ersten wieder
funktionierenden staatlichen Einheiten trugen die Gemeinden
maBgeblich zum Aufbau der Demokratie ,von unten nach oben“*° bei.
Die kommunale Selbstverwaltung erméglichte die Organisation einer
gesicherten Versorgung der Bevolkerung mit lebensnotwendigen
Gitern und Wohnraum.3!

Aufgrund der Teilung Deutschlands in West und Ost verlief die
Entwicklung sodann in der BRD und der DDR unterschiedlich.

Die Bundesrepublik verankerte in Anknipfung an die WRV die
Garantie der kommunalen Selbstverwaltung auf Verfassungsebene in
Art. 28 Abs. 2 GG. Anders als in der WRV wurde sie jedoch nicht dem
Grundrechtsteil, sondern dem Abschnitt ,,Der Bund und die Lander"
zugeordnet. Die Kommunen werden als Teil der hoheitlichen
Verwaltung begriffen. Die Selbstverwaltungsgarantie ist nicht
kollektives  Grundrecht, sondern Institutsgewdhrleistung. Das
Kommunalrecht wird in die Zustandigkeit der Lander zuriickgegeben.
Der Einfluss der zunachst (bergangsweise fortgeltenden, um
nationalsozialistische Elemente bereinigten Deutsche
Gemeindeordnung fiihrt jedoch zu einer inhaltlich relativ hohen
Angleichung der einzelnen landesrechtlichen Regelungen.

Die DDR gliederte demgegeniiber die Kommunen immer
starker in den Zentralstaat ein und beseitigte schlieBlich die

2 Obgleich die Gemeinden in eigener Verantwortung handeln sollten, hatte

ihr Wirken mit den Gesetzen und Zielen der Staatfiihrung in Einklang zu
stehen, § 1 II DGO. Die alleinige Verantwortung der Gemeindeleitung lag
beim Biirgermeister als Fihrer der Gemeinde, § 32 I DGO. Daneben war
dem Beauftragten der NSDAP jederzeit ein Eingriff in die kommunalen
Angelegenheiten mdglich.

Burgi, Kommunalrecht, § 3 Rn. 19-21 ff.; Schmidt, Kommunalrecht, Rn.
40-43.

% Art. 11 1V BayV 1946: ,Die Selbstverwaltung der Gemeinden dient dem
Aufbau der Demokratie in Bayern von unten nach oben."

Burgi, Kommunalrecht, § 3 Rn. 22.; Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 44.
Burgj, Kommunalrecht, § 3 Rn. 22-25.; Schmidt, Kommunalrecht, Rn.
46/47.

29

31
32
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kommunale Selbstverwaltung restlos.> Erst kurz vor der
Wiedervereinigung 1990 stellte die DDR-Kommunalverfassung®* die
Selbstverwaltung nach westlichem Vorbild wieder her. Sie wurde
dann durch jeweiliges Landesrecht der neuen Bundeslénder abgeldst,
das sich an dem Vorbild der westdeutschen Lander orientierte.®

In jungster Zeit sieht sich die kommunale Selbstverwaltung
insbesondere mit vier Herausforderungen konfrontiert: Der
zunehmende  europarechtliche Einfluss, insbesondere  im
Sparkassenwesen, im offentlichen Personennahverkehr und in der
kommunalen Vergabepraxis, erfordert immer wieder neue
Anpassungen des Kommunalrechts und der gemeindlichen
Verwaltungspraxis. Der Bereich der Daseinsvorsorge sieht sich
zunehmend  stérker  werdendem  ,Verwirtschaftlichungsdruck®
ausgesetzt, was sich in verschiedenen Formen der Privatisierung
niederschlagt. Der Bevélkerungsriickgang in landlichen Gebieten
aufgrund des demographischen Wandels zwingt zu Gebiets- und
Funktionalreformen sowie zu verstarkter kommunaler Kooperation,
wovon in besonderem MaBe die neuen Bundeslander betroffen sind.
SchlieBlich ist die finanzielle Lage vieler Kommunen nicht zuletzt
infolge des wachsenden Aufgabenspektrums als kritisch einzustufen.
Der (rechts-)praktische Umgang mit der im Folgenden zu erérternden
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28. Abs. 2 GG muss
diesen Entwicklungen Rechnung tragen.

2. Verfassungsrechtliche Verankerung - Art. 28
Abs. 2 GG

Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie wurde bei
Schaffung des Grundgesetzes 1949 in Ankniipfung unter anderem an
die Tradition der WRV (s.0.) in Art. 28 Abs. 2 verankert. Bisher hat
sie zwei Anderungen erfahren, welche die finanzielle Eigensténdigkeit

3 Burgi, Kommunalrecht, § 3 Rn. 26; Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 49/50.
3 Gesetz liber die Selbstverwaltung der Gemeinden und Landkreise in der
DDR (Kommunalverfassung) vom 17.5.1990, DDR-GBI. 1990 I S. 255.

% Burgi, Kommunalrecht, § 3 Rn. 27 f.; Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 51 f.
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der Kommunen starken sollten.®® Art. 28 Abs. 2 GG lautet in seiner
derzeit giiltigen Fassung®:

(2) Den Gemeinden muss das Recht gewahrleistet sein, alle
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze
in eigener Verantwortung zu regeln. Auch die Gemeindeverbdnde
haben im Rahmen ihres gesetzlichen Aufgabenbereiches nach
MaBgabe der Gesetze das Recht der Selbstverwaltung. Die
Gewabhrleistung der Selbstverwaltung umfasst auch die Grundlagen
der finanziellen Eigenverantwortung; zu diesen Grundlagen gehort
eine den Gemeinden mit Hebesatzrecht zustehende wirtschaftskraft-
bezogene Steuerquelle.

Entsprechend ihrer historischen Entwicklung (s.o0. I. 1.) und
ihrer dieser Rechnung tragenden Stellung unter dem Abschnitt ,Der
Bund und die Lander" wird die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
nicht als Grundrecht verstanden, sondern als objektiv-rechtliche
institutionelle Garantie. Anders als die WRV ermdglicht das
Grundgesetz jedoch die subjektiv-rechtliche Erzwingung durch die
Gemeinde.® Die so ausgestaltete Selbstverwaltungsgarantie wird
zurlickgehend auf Stern hdufig auch durch die Garantietrias
Jinstitutionelle Rechtssubjektsgarantie® (Institution ,Gemeinde" ist
garantiert), ~objektive Rechtsinstitutionsgarantie™
(selbstverantwortliche  Aufgabenerfiillung ist garantiert) und
JSubjektive Rechtsstellungsgarantie® (Rechtsschutz ist garantiert)
beschrieben.

Trotz  fehlender  Grundrechtseigenschaft  weist  die
Selbstverwaltungsgarantie aufgrund ihres subjektiven
Gewahrleistungsgehalts Parallelen zu den Grundrechten auf. Ihr
Gehalt kann in Anknlipfung an die grundrechtliche Dogmatik tber die

% Einfiihrung des Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes (Art. 3, 20a, 28, 29, 72, 74, 75, 76, 77, 80,
87, 93, 118a und 125a) vom 27. Oktober 1994, BGBI. I, 3146; Einfiihrung
des Art. 28 Abs. 2 S. 3 Hs. 2 GG durch Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur
Anderung des Grundgesetzes (Artikel 28 und 106) vom 20. Oktober 1997,
BGBI. I, 2470.

% Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI.
I, 1), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes (Artikel 91b) vom 23. Dezember 2014 (BGBI. I, 2438).

# Sieche dazu unten 1. 3. VerfahrensmiBige Absicherung -
Kommunalverfassungsbeschwerde.

3 Stern, Staatsrecht I, S. 409; siehe dazu auch Mehde in Maunz/Diirig, GG,
Art. 28 Rn. 39 ff.
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Begriffe  Gewahrleistungsbereich, Eingriff und Rechtfertigung
beschrieben werden.*°

Der personliche Gewahrleistungsbereich umfasst nicht nur die
Gemeinden, Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, sondern auch die
Gemeindeverbande (insbesondere Landkreise), Art. 28 Abs. 2 S. 2
GG. Im Gegensatz zu ersteren wird letzteren jedoch
verfassungsrechtlich keine Allzustandigkeit (fiir die Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft) garantiert, ihr Aufgabenbereich wird
vielmehr durch den Landesgesetzgeber bestimmt.*

Der sachliche Gewahrleistungsbereich umfasst fiir die
Gemeinden das Recht, alle Angelegenheiten der o&rtlichen
Gemeinschaft eigenverantwortlich zu regeln. Den Begriff der
~Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft® umschreibt das
Bundesverfassungsgericht in seiner Rastede-Entscheidung wie folgt:

JL...] Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft [sind]
diejenigen Bedlrfnisse und Interessen, die in der Ortlichen
Gemeinschaft wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben,
die also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam
sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in
der (politischen) Gemeinde betreffen, auf die Verwaltungskraft der
Gemeinde kommt es hierfiir nicht an."*

Diese Definition erweist sich als sehr abstrakt. Um die
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft inhaltlich naher zu
bestimmen, kann auf die Gemeindehoheiten zurlickgegriffen werden.
Die Gemeindehoheiten stellen typologisch verselbststandigte
Ausschnitte aus der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie dar. Es
sind dies die Gebietshoheit (Herrschaftsgewalt Giber die Personen im
Gemeindegebiet), die Planungshoheit (Befugnis, Uber
Nutzungsmdglichkeit der im Gemeindegebiet belegenen Grundstiicke
zu bestimmen), die Organisationshoheit (Festlegung von Zuschnitt,
Zustandigkeit und Verfahren der/fiir Gemeindeorgane; einschlieBlich
Kooperationshoheit mit anderen Gemeinden/sonstigen
Rechtstragern), die Personalhoheit (Besetzung der Organe und
Amter), die Satzungshoheit (Befugnis zum Rechtsakterlass) und die
Finanzhoheit  (eigenverantwortliche  Mittelaufbringung und -

‘0 AA. Burgi, Kommunalrecht, § 6 Rn. 4, der jedoch im Folgenden dann

ebenfalls die von der Grundrechtsdogmatik bekannten oder zumindest
daran angelehnten Begriffe , Gewdhrleistungsbereich® (§ 6 Rn. 13),
«Eingriff* (§ 6 Rn. 35) und ,Rechtfertigung" (§ 6 Rn. 46) bzw. , Schranken
(8§ 6 Rn. 34) verwendet.

1 Mehde in Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rn. 135.

2 BVerfGE 79, 127 (151 f.).
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verwendung; einschlieBlich Sparkassenhoheit als Recht, kommunale
Kreditinstitute zu errichten und zu betreiben).*

Die Aufzahlung dieser Hoheiten ist nicht abschlieBend, kann
mithin nicht vollstdndig Aufschluss Uber den gemeindlichen
Aufgabenbereich geben. Den Gemeinden steht ein
Aufgabenfindungsrecht zu, sie kdnnen bislang unbesetzte Aufgaben
in ihrem Bereich an sich ziehen.* Sie kénnen solche neuen Aufgaben
eigenverantwortlich erfiillen sowie auch bestehende anpassen und
somit auf aktuelle Entwicklungen reagieren. Wie in der Rastede-
Entscheidung betont, ist die Entscheidung tber ,,Ob" und ,Wie" der
Aufgabenerfiillung grundsatzlich nicht von der gemeindlichen
Verwaltungskraft, allen voran der Finanzkraft, abhdngig.

Aus dem Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 S. 1, 2 GG ,im Rahmen
der Gesetze" bzw. ,nach MaBgabe der Gesetze" folgt, dass jeweils ein
einfacher Gesetzesvorbehalt besteht. Der Wortlaut deutet jedoch auf
eine  starkere  Einschrankungsmdoglichkeit  im Falle  der
Gemeindeverbande und somit — zusammen mit der an die
Selbstverwaltungsgarantie lediglich anknlipfende Garantie der
Gemeindeverbande und die zusatzlichen finanzrechtlichen Garantien
zugunsten der Gemeinden in Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG — auf einen
Vorrang gemeindlicher vor verbandlicher Aufgabenerfiillung hin.*

Der Gesetzesvorbehalt erfasst dabei nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts® nicht nur Art und Weise der
Erledigung der ortlichen Angelegenheit, sondern auch die
gemeindliche Zustdndigkeit selbst, d.h. die Abgrenzung ihres
Aufgabenkreises,  freilich unter = Beachtung der sogleich
aufzuzeigenden  Schranken-Schranken.  Die  Garantien  der
kommunalen Selbstverwaltung in den Landesverfassungen stehen
ebenfalls zumeist unter einfachem Gesetzesvorbehalt.¥  Eingriffe
aufgrund einfachen Bundes- oder Landesgesetzes, entsprechender
Verordnung oder auch aufgrund Satzung  (berortlicher

“ Mehde in Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Rn. 57 ff.; vgl. auch Burgi
Kommunalrecht, § 6 Rn. 33.

* BVerfGE 83, 363 (385); 79, 127 (146/147).

% Vgl. Burgi, Kommunalrecht, § 6 Rn. 11, der vom ,sog.
Aufgabenverteilungsprinzip zugunsten der unteren kommunalen Ebene"
spricht; Schmidt, Kommunalrecht, Rn. 77, 80.

% BVerfGE 79, 127 (143 f.).

Y Art. 7112 LV BW; Art. 11 II 2 BayV; Art. 72 I LV MV; Art. 57 T NdsV; Art.
117 1II SaarlV; Art. 82 II 2 SachsV; Art. 87 I LV LSA; Art. 54 I LV SH; Art.
91 I, II TharV.
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Gebietskorperschaften in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
sind daher mdglich.

Derartigen Beschrankungen der Selbstverwaltungsgarantie
sind wiederum Schranken, sog. Schranken-Schranken, gesetzt. Nach
der bereits erwahnten Rastede-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts kann zwischen einem Kern- und einem
Randbereich  der Garantie  kommunaler  Selbstverwaltung
unterschieden werden. Im Kernbereich sind Eingriffe stets unzulassig,
im Randbereich kdénnen sie (aus Griinden des Gemeininteresses)
statthaft  sein.*® Der  Kernbereich  versteht  das
Bundesverfassungsgericht als den Wesensgehalt der gemeindlichen
Selbstverwaltung, der nicht ausgehohlt werden darf. Dazu gehdre
zwar kein bestimmter Aufgabenkatalog, jedoch ,die Befugnis, sich
aller Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, die nicht durch
Gesetz bereits anderen Tragern offentlicher Verwaltung Ubertragen
sind, ohne besonderen Kompetenztitel anzunehmen (,,Universalitat"
des gemeindlichen Wirkungskreises)'*. Gemeint ist ein genereller
Kernbereich (der Institution Gemeinde, nicht ein individueller jeder
einzelnen Gemeinde), der Eingemeindungen und
Zusammenschliissen nicht entgegensteht. Dieser Kernbereich ist
letztlich nicht von Allzustandigkeit und Aufgabenerfindungsrecht der
Gemeinde zu unterscheiden, weshalb es Uberzeugender erscheint,
Eingriffe in die kommunale Selbstverwaltung am
VerhdltnismaBigkeitsprinzip zu messen. Letzteres ist kein
grundrechtliches Spezifikum, sondern folgt aus dem
Rechtsstaatsprinzip und ist geeignet, die Autonomiebereiche der
Selbstverwaltungskdrperschaften gegen staatliche Eingriffe zu
sichern. Dazu scheint auch das Bundesverfassungsgericht mittlerweile
zu tendieren.®® Eingriffe sind danach nur zuldssig, wenn sie einem
verfassungsmaBigen Zweck dienen, geeignet, erforderlich und
angemessen sind.

8 vgl. BVerfGE 79, 127 (146/147, 153); Burgi, Kommunalrecht, § 6 Rn. 36-
45.

9 BVerfGE 79, 127 (146).

50 BVerfGE 125, 141 (167): ,Sie [die kommunale Selbstverwaltung] kann
insofern zwar eingeschrdnkt werden, ist aber nicht zu Disposition des
einfachen Gesetzgebers gestellt [...]. Vielmehr sind dem beschrénkenden
Zugriff des Gesetzgebers seinerseits Schranken gesetzt. Er unterfiegt
insbesondere dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit [...]. In den
Kernbereich oder Wesensgehalt der gemeindlichen Selbstverwaltung darf
nicht eingegriffen werden.".
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Nach beiden Ansatzen sind insbesondere ,Hochzonungen®,
d.h. Aufgabeniibertragungen an die nachsthéhere Ebene, nicht schon
aus Griinden bloBer Verwaltungsvereinfachung oder aus
Wirtschaftlichkeits- und Sparsamkeitserwagungen heraus
gerechtfertigt. Vielmehr muss eine ordnungsgemaBe
Aufgabenerfiillung nicht mehr sicherzustellen sein, um solche
Aufgabenverlagerungen gegen den Willen der Gemeinde zu
rechtfertigen.

3. Verfassungsprozessuale Absicherung durch die
Kommunalverfassungsbeschwerde

Zur verfahrensmaBigen Absicherung der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG dient die in Art. 93 Abs. 1
Nr.4b GG, 8§ 13 Nr. 8a, 91 BVerfGG verankerte
Kommunalverfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht.
Diese steht Gemeinden und Gemeindeverbanden gegen Eingriffe in
Art. 28 Abs. 2 GG durch formelle und materielle Gesetze offen, ist
also eine reine Rechtssatzverfassungsbeschwerde. Im Falle eines
Eingriffs durch Landesgesetz ist sie jedoch gegeniiber Beschwerden
vor dem jeweiligen Landesverfassungsgericht subsididar, wie aus Art.
93 Abs. 1 Nr. 4b Hs. 2 GG, §91S. 2 BVerfGG folgt. Da in den
meisten Léndern eine solche Beschwerdemdglichkeit besteht®® und
Eingriffe insbesondere in Gestalt von Eingemeindungen und
Zwangszusammenschliissen im Zuge von Gebietsreformen sowie
Aufgabenlibertragungen im Zuge von Funktionalreformen auf
Landesebene erfolgen, ist die Bedeutung der
Kommunalverfassungsbeschwerde nach dem Grundgesetz im
Vergleich zu den entsprechenden landesrechtlichen Regelungen
gering.

Die jeweiligen Beschwerden nach Landesrecht ermdglichen
indes eine effektive verfahrensrechtliche Absicherung der Garantie

51 vgl. BVerfGE 79, 127 (157).

52 Art. 68 I Nr. 4, 76 LV BW i.V.m. § 9 I Nr. 8 StGHG BW; Art. 100 BbgV
i.v.m. §§ 12 Nr. 5, 51 BbgVerfGG; Art 131 I, III HessV i.V.m. § 46
HessStGHG; Art. 53 Nr. 8 LV MV i.V.m. § 11 I Nr. 10 LVerfGG MV; Art. 54
Nr. 5 NdsV i.V.m. § 9 Nr. 10 NdsStGHG; Art. 75 Nr. 4 LV NRW i.V.m. §8§
12 Nr. 8, 52 VerfGHG NRW; Art. 1301 2; 135 Nr. 1 LV RPi.V.m. § 2 Nr. 1
a); § 23 VerfGHG RP; Art. 97 Nr. 4, 123 SaarlV i.V.m. 8§89 Nr. 13, 55
SaarlVerfGHG; Art. 81 I Nr. 5, 90 SachsV i.V.m. 8§ 7 Nr. 8, 36
SachsVerfGHG; Art. 75 Nr. 7 LV LSA i.V.m. § 2 Nr. 8 LVerfGG LSA; Art. 44
II Nr. 4 LV SH i.V.m. § 3 Nr. 4 LVerfGG SH; Art. 80 I Nr. 2 ThiarV i.V.m. §§
11 Nr. 2, 31 ff. ThurVerfGHG.
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kommunaler Selbstverwaltung, deren jeweilige
Landesverfassungsrechtliche Verankerung in ihrem Garantiegehalt
der grundgesetzlichen zumindest gleichkommt. Zahlreiche Verfahren
im Zuge von Gebiets- und Funktionalreformen zeugen vom steten
Kampf der Kommunen um ihre Autonomierechte.® In dieser
umfassenden verfahrensmaBigen Absicherung verwirklicht sich die
subjektive Rechtsstellungsgarantie als Teil der Gewahrleistung
kommunaler Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG. Dieser
weitreichende Rechtsschutz ist sodann auch der wesentliche Vorzug
der grundgesetzlichen kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
gegeniiber ihrer europdischen Entsprechung in der EKC, wie im
Folgenden zu zeigen sein wird.

III. Kommunale Selbstverwaltung in Europa — Die
Europidische Charta der kommunalen Selbstverwaltung
(EKC)

Auch fiir die Garantie kommunaler Selbstverwaltung auf
Ebene des Europarates soll zundchst deren historische Entwicklung
beleuchtet werden (1.). AnschlieBend werden Rechtsnatur,
Vertragsstaaten und Inhalt der EKC dargestellt (2.). Den Abschluss
bildet wie schon zuvor die Frage nach der verfahrensmaBigen
Absicherung (3.).

1. Historische Entwicklung®*

Die Garantie kommunaler Selbstverwaltung in Europa wird
nach ersten Ansatzen in der einschldgigen Fachliteratur erstmals in
der Europadischen Charta der Gemeindefreiheiten im Oktober 1953 in
Versailles durch den Ersten Europdischen Gemeindetag in Form eines
internationalen Dokuments festgeschrieben. Die Charta der
Gemeindefreiheit stellte jedoch kein rechtsverbindliches, an Staaten
gerichtetes Instrument mit Umsetzungsanspruch dar, sondern
lediglich eine Absichtserkldarung der europdischen Gemeinden
untereinander.*®

% Beispielhaft etwa LVerfG MV, Urteil vom 18. August 2011, Az. 21/10
(Kreisstrukturreform, Auflésung von Landkreisen); VfGBbg, Beschluss vom
16.03.2006, Az. 265/03; VfGBbg, Beschluss vom 24.06.2004, Az. 152/03
(beide Gemeindegebietsreform, Eingliederung einer Gemeinde).

5 Ausfiihrlich zur historischen Entwicklung Schaffarzik, Handbuch EKC,

§§ 2-5.
%5 Schaffarzik, Handbuch EKC, § 2 Rn. 2-6.
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Der Charta der Gemeindefreiheit folgten 1957 die Bildung der
Europdischen ~ Gemeindekonferenz®®  beim  Europarat  sowie
Empfehlungen und Resolutionen der Beratenden Versammlung des
Europarates zur kommunalen Selbstverwaltung.”’” 1981 legte die
Europakonferenz der Gemeinden und Regionen®® in einer Resolution
den Entwurf fiir eine Europdische Charta der kommunalen
Selbstverwaltung vor, der vom Ausschuss fiir lokale und regionale
Strukturen, der Teil des Lenkungsausschusses fiir regionale und
kommunale Fragen beim Ministerkomitee des Europarates war, neu
gefasst und schlieBlich vom Ministerkomitee gebilligt wurde. Das
Ministerkomitee sprach sich dabei auch fiir die Form des
volkerrechtlichen Vertrages aus.® Die EKC wurde dann am
15.10.1985 von 11 Mitgliedstaaten, u.a. von Deutschland,
unterzeichnet und trat nach Ratifizierung fiir Deutschland am
01.09.1988 in Kraft. Mittlerweile zahlt sie 47 Signatarstaaten, zuletzt
unterzeichnete San Marino die EKC.°

Die EKC erweist sich damit als die Frucht zahlreicher
Bemiihungen der kommunalen Spitzenverbdnde auf europaischer
Ebene, neben oder an Stelle einer fehlenden nationalen Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung deren vélkerrechtliche Verankerung zu
erreichen.®

2. Rechtsnatur, Vertragsstaaten, Inhalt

Die EKC ist ein volkerrechtlicher Vertrag auf Ebene des
Europarates, vergleichbar der Europaischen

% Ab 1975 ,Furopakonferenz der Gemeinden und Regionen', 1983 dann
,Sténdige Konferenz der Gemeinden und Regionen Europas', seit 1994
,Kongref3 der Gemeinden und Regionen Europas" (KGRE), Schaffarzik,
Handbuch EKC, § 3 Rn. 2. Zur KGRE siehe ferner Henneke, PdK A5 Bund,
S. 51.
Zu den diversen Empfehlungen und Resolutionen Schaffarzik, Handbuch
EKC, § 3 Rn. 3 ff.
%8 Siehe Fn. 56.
% Schaffarzik, Handbuch EKC, § 4 Rn. 1 ff., insbesondere Rn. 13,

§ 5 Rn. 1 ff., insbesondere Rn. 5-7, 9-10.
8  Zeichnung am 16.06.2013, Ratifizierung am 29.10.2013, Inkrafttreten
01.02.2014, siehe http://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/122/signatures?p_auth=b6WBkVki, zuletzt besucht
am 07.01.2016.
Siehe dazu Stern in: Nierhaus, Kommunale Selbstverwaltung, S. 21 (40

57

61

f.).
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Menschenrechtskonvention (EMRK)®2, Sie sieht keinen Austausch
bestimmter Leistungen vor, sondern verpflichtet zu Ausgestaltung der
jeweiligen innerstaatlichen Rechtsordnung nach den Vorgaben der
Charta. Damit ist sie ein sogenannter ,law-making treaty".%*

Ein Beitritt ist nur Mitgliedstaaten des Europarates mdglich.
Die EKC ist damit ein sog. ,halboffener Vertrag".®* In der
Konsequenz wurde die EKC fiir Deutschland nur durch den Bund,
nicht durch die eigentlich fiir das Kommunalrecht zustdndigen
Bundeslander unterzeichnet, die selbst nicht Mitglieder des
Europarates sind.

Die EKC umfasst insgesamt 18 Artikel. Sie gliedert sich nach
dem Auftaktartikel in insgesamt drei Teile. In Art. 1 EKC werden die
Mitgliedstaaten nach MaBgabe des Art. 12 EKC auf die Charta
verpflichtet. Art. 2 bis 11 EKC, Teil I, regeln die verschiedenen
Auspragungen der kommunalen Selbstverwaltung. Art. 12 bis 14 EKC,
Teil II, machen Vorgaben zu Geltung und Kontrolle der Charta. Art.
15 bis 18 EKC, Teil III, schlieBlich regeln Unterzeichnung,
Ratifikation,  Inkrafttreten, Geltungsbereich, Kiindigung und
Notifikation.

Naher betrachtet werden sollen nun die bedeutsamen Teile I
und II der Charta. Eine detaillierte Analyse und Kommentierung
insbesondere der den Inhalt der kommunalen Selbstverwaltung nach
der EKC definierenden Art. 2-11 EKC wiirde jedoch den Rahmen
dieses Beitrags bei Weitem sprengen. Daher soll es mit einem groben
Uberblick und einer Systematisierung dieser Regelungen sein
Bewenden haben. Vertiefend sei auf die ausfiihrliche Darstellung bei
Schaffarzik®® verwiesen.

Art. 2 EKC schreibt die Verankerung der kommunalen
Selbstverwaltung ,in den innerstaatlichen Rechtsvorschriften und
nach Moglichkeit in der Verfassung® vor, beinhaltet damit eine
Normierungsvorgabe mit fakultativ verfassungsrechtlicher
Ausgestaltung. Art. 3 EKC definiert die kommunale Selbstverwaltung
als Recht zur Regelung eines wesentlichen Teils der 6ffentlichen
Angelegenheiten in eigener Verantwortung (Abs. 1), das durch
demokratische gewahlte Rate ausgeiibt wird (Abs. 2). Art. 4 EKC

62 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4.
November 1950, zuletzt gedndert mit Wirkung zum 1. Juni 2010 durch das
Protokoll Nr. 14 vom 13. Mai 2004.

& Allgemein zu diesen Herdegen, Vélkerrecht, § 15 Rn. 7.

& Schmidt, EuR 2003, 936 (947) mit Verweis auf die Terminologie bei
Carreau, Droit international, S. 131 ,,des traités entrouverts".

8 Schaffarzik, Handbuch EKC, §§ 11-16.
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macht Vorgaben zum Umfang der kommunalen Selbstverwaltung. Er
geht dabei von der grundsatzlichen Allzusténdigkeit der Kommunen
im Rahmen der Gesetze aus, sieht gleich-zeitig aber auch die
Mdglichkeit von Aufgabeniibertragungen (ber die grundlegenden
Zustandigkeiten  hinaus vor. Art. 5 EKC normiert eine
Anhorungspflicht vor Grenzanderungen, Art. 6 EKC garantiert die
Organisations- und Personalhoheit, Art. 7 EKC regelt und sichert die
Rechtsstellung der kommunalen Mandatstrager. Nach Art. 8 EKC soll
grundsatzlich nur eine Rechtsaufsicht (iber die Kommunen bestehen,
die Fachaufsicht soll die Ausnahme bleiben. Art. 9 EKC garantiert die
finanzielle Ausstattung der Kommunen, um ihnen eine autonome
Aufgabenerfiillung zu ermdglichen. Art. 10 EKC sichert das Recht zur
kommunalen Kooperation, Art. 11 EKC den innerstaatlichen
Rechtsweg.

Im Anschluss an Schaffarzik®® lassen sich die Normen des
Teils I der EKC in Normierungs- und Definitionsanforderungen,
konkrete Garantiegehalte und die Prozessgarantie des Art. 11 EKC
systematisieren. Artikel 2 und 4 I EKC treffen Regelungen zur
Positionierung der Selbstverwaltungsgarantie, wahrend Art. 3 EKC
eine Definition der kommunalen Selbstverwaltung liefert, ohne
gleichzeitig konkrete Rechte zu verbiirgen. Er ist daher stets in
Verbindung mit den ihm nachfolgenden Garantien zu sehen.®”’
Letztere werden in Form konkreter Gewahrleistungen in Art. 4 Abs. II
bis Art. 11 ff. EKC normiert. Zentral sind dabei Art. 4 Abs. 2 bis 4
EKC, die eine prinzipiell umfassende und ausschlieBliche
Allzustandigkeit der kommunalen Gebietskérperschaften und einen
grundsatzlichen Vorrang der biirgernachsten Behérden normieren.%®
Dies entspricht weitestgehend dem innerdeutschen Versténdnis
kommunaler Allzustandigkeit, wenngleich die aus Art. 28 Abs. 2 GG
bekannte explizite Beschrankung auf die ortlichen Angelegenheiten in
der Charta bewusst fehlt®®, was praktisch jedoch aufgrund des
Schrankenvorbehalts zu keinen abweichenden Ergebnissen fiihrt. Die
Verbiirgung der Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenwahrnehmung
folgt aus einer Zusammenschau mit Art. 3 I EKC (,in eigener
Verantwortung").”  Der GroBteil der weiteren in der Charta in
concreto niedergelegten Garantien findet sich ebenfalls im deutschen

6  Schaffarzik, Handbuch EKC, §§ 12 und 13.
7 Schaffarzik, Handbuch EKC, § 12 Rn. 5.
88 Schaffarzik, Handbuch EKC, § 13 Rn. 3.
Schaffarzik, Handbuch EKC, § 21 Rn. 5.
7 Schaffarzik, Handbuch EKC, § 21 Rn. 8
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Recht in gleicher oder ahnlicher Form, wenngleich oft nicht
unmittelbar im (Verfassungs-) Normtext verankert.”*

In Teil II ermdglicht Art. 13 EKC eine Beschrankung auf
bestimmte Arten kommunaler Gebietskérperschaften nach dem
Willen der Vertragsparteien. Grundsatzlich gilt die Charta jedoch, wie
aus dessen S. 1 folgt, fir alle Arten von kommunalen
Gebietskorperschaften. Von besonderer Bedeutung in Teil II ist
Art. 12 EKC. Diese sog. A-la-carte-Klausel"”? gibt den
Vertragsstaaten die Mdglichkeit, bestimmte Absdtze von der Geltung
fiir den jeweiligen Vertragsstaat auszuschlieBen. Jeder Vertragsstaat
muss sich jedoch auf mindestens 20 Absatze des Teils I verpflichten.
Zehn davon sind aus bestimmten in Art. 12 Abs. 1 EKC aufgezahlten
Artikeln/Absdtzen zu wahlen. Die a-la-carte-Klausel stellt einen
Kompromiss zwischen einem politisch nicht durchsetzbaren
Maximalstandard i.S.e. Bindung aller Mitgliedsstaaten an alle
Bestimmungen der Charta und einer unverbindlichen Minimallésung
dar. Sie hat dadurch maBgeblich zur Verbreitung der Charta
beigetragen. Der Preis flir diese Vorgehensweise ist allerdings ein
national jeweils unterschiedliches Garantieniveau.”> Teil II schlieBt
mit der Informationspflicht nach Art. 14 EKC ab, die im Folgenden in
den Blick genommen werden soll.

3. VerfahrensmadBige Absicherung auf Ebene des
Europarates

Die Informationspflicht nach Art. 14 EKC stellt die einzige
explizit vorgesehene verfahrensmaBige Absicherung der Garantien
der Charta dar. Danach hat jede Vertragspartei dem Generalsekretar
des Europarats alle einschldagigen  Informationen  Uber
Rechtsvorschriften und sonstige MaBnahmen, die sie erlasst oder
trifft, um die Bestimmungen der Charta einzuhalten, zu Gbermitteln.

Eine derartige Pflicht ist — vom ganzlichen Fehlen einer
Kontrollmoglichkeit ~abgesehen — die denkbar geringste
verfahrensmaBige Absicherung. Es besteht weder die explizite
Moglichkeit einer kommunalen Chartabeschwerde durch die
Kommunen, vergleichbar der Individualbeschwerde nach
Art. 34 EMRK. Noch existiert die Mdglichkeit einer Staatenbeschwerde

"L Schaffarzik, Handbuch EKC, § 13 Rn. 8, allgemein auf den ,nationalen

Rechtskreis" bezogen.
2 Heberlein, DVBI. 1994, S. 1213 (1218); Knemeyer, in: FS Séliner, S. 507
(510).
Vgl. Knemeyer, in: FS Séliner, S. 507 (509): ,Flexibilitat und Kompromiss
ermdglichende Form®.

73
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vergleichbar Art. 33 EMRK. Entsprechend besteht auch kein
Gerichtshof  vergleichbar dem  Europdischen  Gerichtshof  fiir
Menschenrechte. Selbst wenn man dem Europarat als ,implied
power" die Mdéglichkeit der Befassung mit kommunalen Beschwerden
zugestehen méchte (und dies z.T. auch praktiziert wird)”, ist die
verfahrensmaBige Absicherung auf Ebene des Europarates mangels
ausdriicklich normierter Kontroll- und Sanktionsmdglichkeiten als
schwach zu bezeichnen.”

Eine effektive Absicherung der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung bleibt somit weitestgehend den Mitgliedstaaten
iberlassen. Eine solche innerstaatliche Absicherung entsprechend
Art. 11 EKC ist jedoch nur verpflichtend, sofern der jeweilige
Mitgliedstaat Art. 11 EKC als bindend anerkannt hat. Die a-la-carte-
Klausel des Art. 12 EKC verbietet indes einen Verzicht auf die Geltung
von Art. 11 EKC nicht.

Angesichts dieser Rechtsschutzschwdche gewinnt die
Umsetzung der EKC wund allen voran die Ausgestaltung
innerstaatlichen Rechtsschutzes im jeweiligen Vertragsstaat umso
mehr an Bedeutung. Im Folgenden soll die Umsetzung in der
Bundesrepublik Deutschland betrachtet werden.

IV. Die Umsetzung der EKC am Beispiel der
Bundesrepublik Deutschland

Die Umsetzung der EKC in der Bundesrepublik erfordert einen
wirksamen Vertragsschluss samt innerstaatlicher Ratifikation und eine
entsprechende Transformation (1.). Gilt die Charta danach auch
staatsintern, ist ihre verfahrensmaBige Absicherung durch
innerstaatliches Recht zu thematisieren (2.).

1. Vertragsschlusskompetenz, innerstaatliche
Ratifikation und Transformation

Die Pflege der auswartigen Beziehungen st in der
Bundesrepublik Deutschland grundséatzlich Sache des Bundes, so
statuiert es Art. 32 Abs. 1 GG. Das Idyll der zunachst klar
erscheinenden Regel wird indes durch Art. 32 Abs. 3 GG gestort.
Dieser sieht im Wortlaut vor: ,Soweit die Lander fiir die
Gesetzgebung zustandig sind, kénnen sie mit Zustimmung der
Bundesregierung mit auswartigen Staaten Vertrage abschlieBen™.
Bereits seit den jungen Jahren der Republik herrscht Uneinigkeit

’* So Schaffarzik, Handbuch EKC, § 15 Rn. 23 ff., 51
5 Knemeyer, in: FS Séliner, S. 507 (513).
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dartiber, ob Art. 32 Abs. 3 GG dem Bund den Abschluss
volkerrechtlicher Vertrdge auf Gebieten, fiir welche die Lander
ausschlieBlich zustdndig sind, versagt. Ein solches Rechtsgebiet stellt
das Kommunalrecht dar.”®

Im Anschluss an eine Diskussion und darin vertretene
Landerpositionen im Bundesrat 1955/56 werden drei Positionen
unterschieden, von denen zwei Auspragungen einer zentralistischen,
eine Ausdruck einer foderalistischen Sichtweise sind. Die sog.
L,Ssuddeutsche Losung" erblickt in Art. 32 Abs. 3 GG eine
ausschlieBliche  Vertragsschlusskompetenz  der  Lander  fiir
volkerrechtliche Vertrage auf Gebieten ihrer ausschlieBlichen
Gesetzgebungszustandigkeit. Die sog. ,Berliner Lésung" und die sog.
,norddeutsche L6sung" sehen demgegeniiber auch in Bereichen
abschlieBender Landergesetzgebungszustandigkeit die
Vertragsschlusskompetenz beim Bund, wobei die norddeutsche
Losung insofern vermitteln will, als sie den Landern — anders als die
Berliner Loésung — die ausschlieBliche Durchfiihrungs- bzw.
Transformationskompetenz ~ beldsst.”” Eine Ausbreitung der
vertretenen Argumente und ein dogmatischer Entscheid des Streits
erlibrigen sich jedoch angesichts der staatsrechtlichen Praxis, die sich
schon frih zwischen Bund und Landern etabliert hat. Im sog.
LLindauer Abkommen"’® kamen beide Seiten (iberein, dem Bund auch
im Bereich ausschlieBlicher Landergesetzgebungszustandigkeit die
Vertragsschlusskompetenz zuzubilligen, jedoch nur bei gleichzeitiger
Pflicht zur Einholung des Einverstandnisses der Lénder vor Eintritt der
volkerrechtlichen Verbindlichkeit. Obgleich dem Abkommen keine
rechtliche Bindungswirkung zukommt, wird es bisher beiderseits
beachtet.”®

Den Vorgaben des Abkommens folgend wurde auch vor
Abschluss der EKC die Zustimmung der Lander eingeholt. Dies fiihrte
letztlich wegen rheinland-pfélzischer Bedenken in Bezug auf die
Geltung des Art. 9 Abs. 3 EKC, der kommunale Steuern und
Gebiihren mit Hebesatzrechten garantiert, zu einem Vorbehalt, durch

76 Siehe oben II. 1.

7 Nettesheim in Maunz/Diirig, GG, Art. 32 Rn. 61-64.

78 Verstandigung zwischen der Bundesregierung und den Staatskanzleien der
Lander Uber das VertragsschlieBungsrecht des Bundes vom 14. November
1957, abgedruckt bei Nettesheim in Maunz/Dirig, GG, Art. 32 Rn. 72.

7 Zum Ganzen Nettesheim in Maunz/Diirig, GG, Art. 32 Rn. 72 f.
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den die rheinland-pfélzischen Verbandsgemeinden von der Geltung
des Art. 9 Abs. 3 EKC ausgenommen werden.®

Die innerstaatliche Ratifikation im Sinne der legislativen
Zustimmung zum voélkerrechtlichen Vertrag erfolgt nach Art. 59 Abs.
2 GG durch einfaches Bundesgesetz, so auch bei der EKC.®' Geht
man mit der Transformationstheorie® und der zentralistischen
,Berliner Lt')sung“83 davon aus, dass ein volkerrechtlicher Vertrag
durch das Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG innerstaatliche
Bindung erlangt und die Kompetenz zu dieser Transformation in
nationales Recht auch im Falle ausschlieBlicher Landerzustandigkeit
fir die Materie des Vertrages beim Bund liegt, so wurde die EKC
durch das Zustimmungsgesetz transformiert. Nach Auffassung der
~norddeutschen" und der ,stiddeutschen" Lésung liegt demgegentiber
die Transformationskompetenz bei den Landern, die jedoch durch
ihre jeweiligen Normierungen der Selbstverwaltungsgarantie die
Garantien der EKC bereits innerstaatlich umgesetzt haben.®® Nach
beiden Auffassungen hat die EKC volle innerstaatliche Verbindlichkeit
erlangt.

Die EKC hat ferner — ankniipfend an die Rangstufe des
Zustimmungsgesetzes — wie auch die EMRK unstreitig den Rang eines
einfachen Bundesgesetzes, geht also dem Grundgesetz nach. Das gilt
auch dann, wenn man die Transformationskompetenz bei den
Landern sieht.®> Damit ist Art. 28 Abs. 2 GG vorrangig gegeniiber der
Charta. Nach Art. 31 GG sind jedoch samtliche Landesverfassungen
und Landesgesetze der Charta im Rang untergeordnet.

8 Der (englische) Wortlaut des Vorbehalts ist abrufbar unter

http://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-

/conventions/treaty/122/declarations?p_auth=sQ4Bdk2C, zuletzt gepriift

am 14.01.2016.

Gesetz zu der Europdischen Charta vom 15. Oktober 1985 der

kommunalen Selbstverwaltung vom 22. Januar 1987, BGBI. II, 65.

8 Gesetz zu der Europdischen Charta vom 15. Oktober 1985 der
kommunalen Selbstverwaltung vom 22. Januar 1987, BGBI. II, 65.

82 Dazu Heunin: Dreier, GG, Art. 59 Rn. 46/47.

8 Siehe bereits oben Fn. 77; ferner Heintschel von Heinegg in:

Epping/Hillgruber, GG, Art. 32 Rn. 9-9.4, 11; Wollenschidger in: Dreier,

GG, Art. 32 Rn. 35.

Die EKC stellt insofern einen sog. ,Parallelvertrag" dar, Schmidt,

Kommunale Kooperation, S. 93. Ob diese Form der Transformation in

solchen Fallen ausreichend ist, ist umstritten, kann mit BVerfGE 1, 372

(388) jedoch bejaht werden.

8 vgl. Nettesheim in Maunz/Diirig, GG, Art. 59 Rn. 185. Rangfrage und
Transformationsfrage sind nicht identisch.

80

84

251



Vierte Woche des Deutschen Rechts

Das zieht indes keine Kollisionen nach sich, deren Folge die
Brechung entgegenstehenden Landesrechts ware. Denn sowohl die
Charta als auch die landesrechtlichen Gewahrleistungen sind offen fiir
héhere Garantiestandards, sodass wechselseitige Ergdnzungen
moglich sind.®  Dies schlieBt nicht aus, dass jedenfalls nicht
unmittelbar anwendbare Bestimmungen der Charta®” Anderungen des
entsprechenden Landesrechts gebieten konnen und Kollisionen
insbesondere im Fall von Novellierungen des Landesrechts prinzipiell
denkbar sind. Darauf wird im Folgenden bei der Frage nach der
verfahrensmaBigen Absicherung zuriickzukommen sein.

2. VerfahrensmaBige Absicherung durch
innerstaatliches Recht

Zur verfahrensmaBigen Absicherung der EKC kommen die
Kommunalverfassungsbeschwerde zum Bundesverfassungsgericht,
entsprechende Beschwerden zu den jeweiligen
Landesverfassungsgerichten und die abstrakte sowie die konkrete
Normenkontrolle als Rechtsbehelfe in Betracht. Ferner sind die
Bedeutung des Ranges der EKC und ihre etwaige Eigenschaft als
Auslegungshilfe zu betrachten.

Wie unter II. 3 aufgezeigt, erfolgt eine Absicherung der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie durch die Mdoglichkeit der
Kommunalverfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG bzw.
aufgrund deren Subsidiaritat maBgeblich durch die jeweiligen
landesrechtlichen Beschwerden. Weder erstere noch letztere bieten
jedoch Rechtsschutz bei Verletzungen der EKC. PriifungsmaBstab der
Kommunalverfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG ist
ausschlieBlich das Grundgesetz, konkret Art. 28 GG und die die
kommunale Selbstverwaltung prégenden Verfassungsbestimmungen.®®
Die EKC als einfaches Bundesgesetz stellt keinen tauglichen
PriifungsmaBstab dar. Ebenso verhdlt es sich mit den jeweiligen
landesrechtlichen Beschwerden. Auch deren PriifungsmaBstab ist auf
die jeweilige Landesverfassung bzw. die dort enthaltenen
Selbstverwaltungsgarantien beschrankt.

Zu berticksichtigen ist jedoch, dass die EKC als einfaches
Bundesgesetz im Rang den Landesverfassungen und samtlichen
Landesgesetzen vorgeht, diese ihr somit nicht direkt widersprechen

8  Schaffarzik, Handbuch EKC, § 18 Rn. 26.

8 Zu Frage, inwieweit die Normen der Charta (bei gegebener
innerstaatlicher Geltung) unmittelbar anwendbar (self-executing) sind,
Schaffarzik, Handbuch EKC, § 19.

8 Maunzin: Maunz/Diirig, GG, Art. 93 Rn. 82.
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dirfen. Das ist einerseits bei der Ausgestaltung der
Landesverfassungen und des Landesrechts zu berticksichtigen.
Andererseits  eroffnet dies die Mdoglichkeit der abstrakten
Normenkontrolle nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG im Falle von
Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln Uber die formliche und
sachliche Vereinbarkeit von Landesrecht mit sonstigem Bundesrecht,
zu welchem die EKC gehort. Antragsberechtigt sind jedoch
ausschlieBlich die Bundesregierung, jede Landesregierung und ein
Viertel der Mitglieder des Bundestages. Gemeinden gehdren nicht
zum Kreis der Antragsberechtigten. Da die Frontlinie in Streitigkeiten
liber die Reichweite der kommunalen Selbstverwaltung i.d.R.
zwischen dem jeweiligen Bundesland als ,lbergeordneter®
Kdrperschaft, vertreten durch die jeweilige Landesregierung, und die
Gemeinde als ,untergeordneter® Korperschaft, deren Rechte
beschnitten werden sollen, verlauft und der Bund regelmaBig auBen
vor bleibt, steht der eingeschrankte Kreis der Antragsberechtigten bei
der abstrakten Normenkontrolle einem wirksamen Schutz der EKC-
Garantien Uber eben diese eher entgegen.

Auch im Wege der konkreten Normenkontrolle ist eine
Uberpriifung von Landesrecht an der EKC nach Art. 100 Abs. 1 S. 1,
2 GG, §§ 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG mdglich. Wird die Vorlage trotz
Chartawidrigkeit unterlassen, stellt dies eine Verletzung des Rechts
auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101 I 2 GG dar. Letzteres steht
auch Kommunen zu und kann von diesen ausnahmsweise im Wege
der Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a,
90 ff. BVerfGG geltend gemacht werden.!* Da Eingriffe in die
Kommunale Selbstverwaltung jedoch hdufig direkt durch
Landesgesetze erfolgen, gegen welche kein Rechtsweg zu den
Instanzgerichten gegeben ist, bietet auch diese Kontrollmdglichkeit
kaum effizienten Schutz.

Eine wirksame innerstaatliche verfahrensmaBige Absicherung
der EKC-Garantien ist dennoch gewadhrleistet. Denn zum einen
entspricht das innerstaatliche Schutzniveau dem der EKC, sodass bei
einer Verletzung der EKC in aller Regel auch eine Verletzung der
grundgesetzlichen bzw. landesverfassungsrechtlichen Garantien
gegeben ist. Zum anderen kann die EKC als Auslegungshilfe bei der
Interpretation der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung im
Grundgesetz und in den Landesverfassungen herangezogen werden,
die jeweils volkerrechtsfreundlich auszulegen sind. Diese

8 BVerfGE 21, 362 (373); 61, 81 (104) fir Gemeinden; allgemein fiir
juristische Personen des offentlichen Rechts Degenhart, in: Sachs, GG, Art.
101 Rn. 4.
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Vorgehensweise ist von der EMRK bekannt.*® Faktisch wird damit die
EKC in ihrer Geltungskraft erhoht und dem Grundgesetz angenahert.
So konnen auch im Falle etwaiger innerstaatlicher Schutzdefizite
durch Interpretation der nationalen Selbstverwaltungsgarantie im
Lichte der EKC deren Bestimmungen vollumfanglich zur Geltung
kommen, ohne dass es einer weiteren, neben die bestehenden
Verfahren tretenden Beschwerdemdglichkeit bedarf.

V. Zusammenfassung und Fazit

Die kommunale Selbstverwaltung im modernen Sinne hat in
Deutschland eine  Uber  200-jahrige  Tradition. = MecTHoe
camoynpasneHvWe, B COBPEMEHHOM MNOHWMaHWe, UMeeT B lepMaHun
6onee uem 200-neTHiolo Tpagmumio. Uber die Revolution 1848, die
Reichsgrindung 1871, und die Wirren zweier Weltkriege mit
zwischengeschalteter demokratisch-republikanischer Phase in der
ersten Halfte des 20. Jahrhunderts hinweg ist sie zu einer
verfassungsrechtlich garantierten Institution mit der Mdglichkeit
subjektiv-rechtlicher Erzwingung durch die Gemeinden erstarkt. Der
sachliche  Gewadhrleistungsbereich der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung umfasst dabei die grundsatzliche Allzustéandigkeit
der Gemeinden fiir die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
und deren eigenverantwortliche Regelung. Jede Beschrankung bedarf
einer Rechtfertigung. Die Institution der Gemeinde selbst kann nicht
abgeschafft werden.

Im Angesicht der gerade nach Ende des zweiten Weltkriegs
wieder mit aller Deutlichkeit zu Tage tretenden Bedeutung der
kommunalen Selbstverwaltung fiir den demokratischen Rechtsstaat
wurde die EKC als volkerrechtlich bindender Vertrag erarbeitet und
garantiert — aus deutscher Sicht flankierend zum Grundgesetz — seit Mitte
der 1980er Jahre die kommunale Selbstverwaltung in mittlerweile 47
Mitgliedstaaten der Charta. Der Preis dieser weiten Verbreitung war das
Zugestdndnis an die Mitgliedstaaten in Art. 12 EKC, sich nicht
vollumfanglich an alle Artikel bzw. Absétze der Charta binden zu mussen,
sondern ,a la carte" auswahlen zu diirfen. Das materielle Schutzniveau
ist angesichts der umfassenden Garantien der EKC dennoch hoch. Damit
korrespondiert jedoch keine effiziente Rechtsschutzmdglichkeit. Die
Informationsverpflichtung nach Art. 14 EKC ist die denkbar schwachste
verfahrensmaBige Absicherung.

% Zur vélkerrechtsfreundlichen Auslegung der Grundrechte im Hinblick auf die
EMRK Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 1 Rn. 4, Art. 46 Rn. 19, 33.

254



YeTBepTas Hedens HEMELKOro rnpasa

Diese schwache Absicherung auf europadischer Ebene wird in der
Bundesrepublik Deutschland durch eine effiziente innerstaatliche
Absicherung kompensiert. Takoe cnaboe obecriedeHne Ha eBPOMNENCKOM
ypoBHe 6bI10  KOMMeHcupoBaHHO B OPI nytem  addeKTmBHOrO
BHYperocyZiapcTBeHHO yperynupoBaHus. Die im Rang eines einfachen
Bundesgesetzes stehende EKC wird durch die bereits vor ihrem
Inkrafttreten bestehenden landesrechtlichen Garantien der kommunalen
Selbstverwaltung umgesetzt, sodass ihr Schutzniveau in den
Bundesléndern gewahrt ist und im Wege der jeweiligen landesrechtlichen
Kommunalverfassungsbeschwerden auch seitens der Kommunen
eingefordert werden kann. Ferner sind die Regelungen der EKC bei
Auslegung der Selbstverwaltungsgarantien in den Landesverfassungen
und im Grundgesetz zu berticksichtigen.

Mag aus deutscher Sicht die EKC wenig Neuerungen gebracht
haben und angesichts ihrer geringen verfahrensmaBigen Absicherung
kein Zugewinn an Rechtsschutzmdglichkeiten fiir die Gemeinden zu
verzeichnen sein, so ist die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
in Form eines volkerrechtlichen Vertrages doch ein wichtiger Meilenstein
auf dem Weg hin zu einer Gemeinschaft europdischer Staaten mit
gemeinsamen rechtsstaatlich-demokratischen Grundwerten. Dabei ist
insbesondere ihr Einfluss auf eine rechtliche Positivierung der Garantie
kommunaler Selbstverwaltung in den Mitgliedstaaten zu betonen. Denn
die Geschichte zeigt, dass die Eigenstandigkeit der Kommunen meist eine
der ersten Institutionen ist, die antidemokratisch-totalitdren Regimen
zum Opfer fallt. Daher kann sie in Gestalt ihrer positiv-rechtlichen
Absicherung und ihrer praktischen Umsetzung als Seismograph fiir
Bedrohungen des demokratischen Rechtsstaates dienen. Fallt die
kommunale Autonomie zur Ganze, fallt die Demokratie. Und
umgekehrt.
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DIE EUROPAISCHE CHARTA DER KOMMUNALEN
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SELBSTVERWALTUNG

Univ.-Prof. Dr. Thorsten Ingo Schmidt
und Wiss. Mitarbeiter Sebastian Segmiller
Universitat Potsdam

Thesen

Die Europdische Charta der Kommunalen Selbstverwaltung
besitzt einen groBen geographischen Anwendungsbereich und
ein erhebliches Harmonisierungspotential.

Die kommunale Selbstverwaltung im modernen Sinne beginnt in
Deutschland 1808 und fihrte Uber § 184
Paulskirchenverfassung und Art. 127 Weimarer
Reichsverfassung zu Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz. Dabei
entwickelte sich die kommunale Selbstverwaltung von einem
kollektiven Grundrecht zu einer institutionellen Garantie.

Aktuell wird die kommunale Selbstverwaltung in Deutschland
vor allem durch die Europaisierung, die geforderte Privatisierung
der Daseinsvorsorge, den Bevolkerungsriickgang in den
Kommunen sowie deren schwierige finanzielle Situation
herausgefordert.

Die grundgesetzliche Garantie der Selbstverwaltung ist zwar
kein Grundrecht, ahnelt aber von ihrer Struktur her mit
Gewahrleistungsbereich, Eingriff und Rechtfertigung des
Eingriffs nach MaBgabe des VerhdltnismaBigkeitsprinzips den
Grundrechten.

Zur Bestimmung des geschitzten Inhalts der Selbstverwaltung
kann bei typologischer Betrachtung auf die so genannten
Gemeindehoheiten der Gebiets-, Planungs-, Organisations-,
Personal-, Satzungs- und Finanzhoheit sowie auf das
gemeindliche Aufgabenfindungsrecht zuriickgegriffen werden.

Verfassungsprozessual wird die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie durch die Méglichkeit der Erhebung
einer Kommunalverfassungsbeschwerde zu den

Landesverfassungsgerichten oder bei deren Fehlen zum
Bundesverfassungsgericht abgesichert.
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Die Wurzeln der Europdischen Kommunalcharta liegen in der
Europdischen Charta der Gemeindefreiheiten von 1953, der
Bildung der Europdischen Gemeindekonferenz von 1957 sowie
der Europakonferenz der Gemeinden und Regionen, die 1981
einen Entwurf der Charta vorlegte.

Die Europdische Kommunalcharta ist ein halboffener
volkerrechtlicher Vertrag unter dem Dach des Europarates in
der Form eines ,law-making treaty".

Die Europdische Kommunalcharta trat 1988 fiir Deutschland
nach ihrer Ratifizierung in Kraft. Die
Vertragsabschlusskompetenz lag beim Bund, auch Ratifikation
und Transformation folgten der Praxis des Lindauer Abkommens
zwischen dem Bund und den Landern.

Die Europdische Kommunalcharta umfasst Normierungs- und
Definitionsanforderungen, konkrete Gewahrleistungen und eine
Verfahrensgarantie. Sie geht von der prinzipiellen
Allzustandigkeit der Kommunen aus, beschrankt die Aufsicht
grundsatzlich auf eine Rechtsaufsicht und garantiert die
finanzielle Ausstattung der Kommunen. Im Unterschied zu der
Europadischen Menschenrechtskonvention kennt die Europadische
Kommunalcharta aber keine Beschwerdemdglichkeit zu einem
europaischen Gericht.

Innerstaatlich gilt die Europadische Kommunalcharta in
Deutschland im Range eines einfachen Bundesgesetzes. Zwar
stellt sie keinen tauglichen PrifungsmaBstab fir die
Kommunalverfassungsbeschwerde vor dem
Bundesverfassungsgericht oder vor einem
Landesverfassungsgericht dar. Sie kann jedoch angesichts der
Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes als Hilfe bei der
Auslegung der verfassungsrechtlichen Gewadhrleistungen der
Selbstverwaltungsgarantie herangezogen werden.
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EBPOMNEWCKASl XAPTUSAA MECTHOIO
CAMOYNPABJIEHNA

rpogeccop 4-p rop. Hayk TopcTeH MHro LLimuar
u Hayd. cotp. CebactvaH 3ermuinep
Yrusepcurer llorcgam

Te3ucol*

EBponeiickas  XapTMsi MECTHOrO  CaMOYMpaBliEHWUS  MMeEeT
06WwnpHYyt0 reorpaduyeckyto obnactb NpuMeHeHus u obnagaet
OrPOMHbIM NMOTEHLMANIOM K FapMOHM3aLMK.

MecTHoe camoynpaefieHMe B COBPEMEHHOM MOHUMaHuM 6epet
Hayano B lepmanun B 1808 rogy v nonyuuno cCeBoe passuTUE
nocpeacTsoM Hopmbl § 184 KoHctutyumm [lMaynbckupxe 1848 wm
cT. 127 BeiMapckoit KoHcTutyumn FepmaHum B
CT. 28 A63. 2 OcHOBHOIrO  3aKkoHa. Mpu 3TOM MeCTHoe
CaMOynpasfeHne U3 KOJIEKTMBHOMO OCHOBHOIO Mpasa pa3BuioChb
B 06bEKTVBHO-NPABOBYIO0 MHCTUTYLIMOHHYIO rapaHTuio.

B Hactoswme BpemMs MeCTHoe camoynpasneHne B OPl
CTONKHYNOCb C Takumu npobnemMamn, Kak esponensaums,
HeobxoamMasi NpMBaTM3aumMs XXU3HEHOrO obecrneyeHns, CHUKeHne
KOJIMYECTBa XMUTENei B MyHULMMAbHbIX 0Bpa3oBaHMsIX U Takxe
CNTOXKHOM (PMHAHCOBOW CUTyaumei.

apaHTupoBaHHoe B KOHCTUTYLMKM MPaBO Ha CaMOynpaB/ieHNE He
SIBNSIETCS OCHOBHBIM MPaBOM, OJJHAKO MO CBOEN CTPYKTYPE CXOXe
€ 06bnacTblo rapaHTMpPOBaHHOM 3alUMTbl OCHOBHOMO Npaga, TO ecTb
nocsraTenbCTBO M OMpaBAa@HME  TakKoro  nocaraTenbCTsa
paccMaTpyBaeTCA B COOTBETCBUMM C MPUHLMNAMU COpa3MEPHOCTU
OCHOBHbIX Mpas..

[ns onpepeneHvs 3alUMILEHHOTO COAEpXaHUsi CamMoyrpaBieHus
MpY TUMOJSIOMMYECKOM PAacCMOTPEHUM MOXHO MPUBErHYTb K TakuM
MOHATUSIM, KaK TEpPPUTOPUANbHBIN CYBEPEHUTET, CYBEPEHWUTET B
BOMpocax  MfaHMpOBaHUs,  CyBEepeHUTET B BOMpocax
aAMUHUCTPATMBHOrO  ynpaeneHus (BKIOYasi CyBEpeHUTET B
BOMpocax Koornepauum), MepCoHasbHbIi cyBepeHuTeT
YNpaBJieHusl, CYBEPEHUTET B BOMPOCAX M3AaHUSI MECTHbIX MPaBuJI,
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YCTaBOB W MONOXEHWM, CYBEPEHUTET B BOMpOCax YrpaBlieHust
¢puHaHcamm (BrtOYas CyBEpPUHUTET yrnpasneHus
cbeperaTenbHbIMM Kaccamu), a Takke MpaBO YpPerynnmpoBaHus
BCEX BOMPOCOB MECTHbIX MyHULMMNaNbHbIX 06pa3oBaHuii.

Ha  KOHCTUTYLMOHHO-MPOLECCYanlbHOM  YPOBHE  FapaHTusl
MYHULIMNANbHOrO caMoyrpaBrneHus obecneunBaetcs
BO3MOXHOCTbIO MOAaTb TaK HA3biBAEMYIO  KOMMYHaJIbHYIO
KOHCTUTYLIMOHHYIO >kanoby B KOHCTUTYLIMOHHBIA CyA 3eMNIM Wi,
€CNN TaKoBOW OTCYTBYeT, B deaepanbHbI KOHCTUTYLIMOHBLIN Cya
lepMaHuu.

EBponelickass  XapTuss MecTHoro CaMoynpaBfieHuUst  yxoauT
KopHaMu B EBponelickyto Xaptuto Ceoboabl MyHULMMANbHbLIX
ObpazoBanuit 1953 roga, B o6pasoBaHne B 1957 rogy
EBponeickoit KoHdepeHumn MyHuumnanbHbix O6pa3oBaHui, a
TaKxke EBponeiickoi KoHdepeHuun MyHMUMNaNbHbIX
O6bpazoBaHuii 1M PervoHoB, koTopble B 1981 roamy cospanu
nepBbli1 NPOEKT COBPEMEHHOW XapTuM.

EBponeiickass Xaptuss MecTtHoro CaMoyrpaBfieHust siBrsieTcst
MONYOTKPBITbIM MEXAYHapOoAHbIM A0roBopoM nog arnaoi CoBeTta
EBponbl B ¢popme ,law-making treaty".

EBponeickasi xapTvsi MEeCTHOr0 CaMOynpaB/ieHWsl BCTynwuia B
cuny B lepmaHum nocne ee patuduvkaummn B 1988 roay.
MonHoMouMsIMM 3aksIloYaTh TakoW AoroBop obnaaaet deaepauus,
Takke patudukaumMsa w  TpaHchopmauus Mpou3BOAUINCL B
COOTBETCBMM C rMpakTukon JlnHaaypckoro CornaleHus Mexay
depepauvein M OTAENBHLIMY 3EMNISIMU.

EBponeiickasi XapTusi MECTHOro CaMOyrpaBfeHusi BKIIOYAeT B
cebsi NOMOXEHUS MO CO34aHMIO U TOIKOBAHMIO HOPM, KOHKPETHbIE
rapaHtun (obecnevyeHme WCMONHEHWS) WU KOHCTUTYLMOHHYIO
rapaHTuio. XapTusi UCXOAWT M3 MPUHUMNMANBLHOW BCECTOPOHHEW
IOPUCOMKUMM  MyHMUMMANbHbIX  06pa3oBaHui,  OrpaHW4MBaeT
KOHTPOJIb MPaBOBbIM HAZACMOTPOM W TapaHTMPYeT (MHAHCOBbIN
CYBEPEHUTET MYHMUMMNAMbHLIX O6beAuHeHWA. B oTauumm ot
EBponeciicko XapTuM no npaBaMm uYenoBeka B EBponeiickoii
XapTum MecTHOro CcaMoynpaBfieHUsl OTCYTBYeT BO3MOXHOCTb
noaaTb Xanoby B EBponelickuii Cya.

Ha HaumoHanbHOM ypoBHe EBponelickas XapTuss MecTHoro
CamoynpaBneHusi UMeeT cTaTyC 06blIkHOBEHHOrO 3akoHa. C 0aHOM
CTOPOHbI, XapTus He obnagaeT COOTBETCBYIOWMM MacluTabom ans
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NMPOBEPKM B PaMKax KOMYHANbHOM KOHCTUTYLWMOHHOM >Kasiobbl
nepes denepanbHbIM - KOHCTUTYLMOHHBIM - CyAOM WM Mepea
3eMefIbHbIM  KOHCTUTYLMOHHBIM  cysoM. OpHako B CBeTe
NPUBEPXXEHHOCTN KOHCTUTYLMW HOpMaM MeXayHapoAaHOro npasa
XapTMs  UCMoMb3yeTcss  Kak  MOMOWb  NpU  TOKOBaHMM
KOHCTUTYLIMOHHbIX obecreyeHuit rapaHTum MECTHOro
CaMOynpaBneHust.
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ENTWICKLUNG DER BETRIEBLICHEN
MITBESTIMMUNG
IN DEUTSCHLAND

Dr. iur. Martin Schititer
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Hammy/Westf.

Gliederung

I. Einleitung
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Arbeiterschutzgesetz

Arbeiterausschiisse im Bergbau
Vaterlandischer Hilfsdienst

Weimarer Reichsverfassung

Betriebsrategesetz 1920

Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit 1934
Kontrollratsgesetze
Betriebsgewerkschaftsleitungen in der DDR

Montanmitbestimmung
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. Mitbestimmungsgesetz 1976

13.

Novelle zum BetrVG 2001

III. Uberblick iiber die wesentlichen Regelungen des BetrVG

1.
2.

Bildung von Betriebsraten

Stellung und Aufgaben der Betriebsrate

IV. Unternehmensmitbestimmung
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Drittelbeteiligungsgesetz
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3. Montan-Mitbestimmung

V. Zusammenfassende Bewertung
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I. Einleitung

Zunachst bedarf es einer Klarstellung, was unter
.betriebliche Mitbestimmung" zu verstehen ist. Ublicherweise
siecht man als betriebliche Mitbestimmung die Mitwirkung des
Betriebsrats, gegebenenfalls auch &hnlicher Einrichtungen, als
Vertreter der Arbeitnehmer bei unternehmerischen Entscheidungen
an. Diese ist heute im Wesentlichen im Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG) geregelt. Wir finden allerdings Bestimmungen (ber die
betriebliche Mitbestimmung auch in einer Vielzahl sonstiger Gesetze,
teilweise an schwer zu vermutender Stelle, etwa im
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, im Arbeitnehmererfindungsgesetz,
im Kiindigungsschutzgesetz, im Arbeitszeitgesetz und im - das
Arbeitslosengeld betreffenden- Sozialgesetzbuch III. Von der
Lbetrieblichen Mitbestimmung" abgegrenzt wird die
,Mitbestimmung auf Unternehmensebene”, also in den
Organen von Kapitalgesellschaften, etwa Aktiengesellschaften oder
groBeren Gesellschaften mit beschrénkter Haftung. Wahrend bei der
betrieblichen Mitbestimmung der Betriebsrat oder eine entsprechende
Vertretung der Mitarbeiter dem Arbeitgeber als Trager der
Arbeitgeberfunktion gegeniibersteht, mit ihm verhandelt und
gegebenenfalls mit ihm Vereinbarungen abschlieBt, sind die
Arbeitnehmervertreter in den Unternehmensorganen (Aufsichtsrat
und gegebenenfalls auch Vorstand) Teil der Unternehmensleitung. Es
kann sich hier also die Situation ergeben, dass etwa in groBen
Kapitalgesellschaften der ,Arbeitsdirektor", der letztlich von den
Gewerkschaften bestimmt wird, dem Betriebsrat — meist ebenfalls
von Gewerkschaften dominiert - als Verhandlungspartner
gegenibersteht. Die Gefahr von Interessenkollisionen ist daher nicht
auszuschlieBen. Auf die Unternehmensmitbestimmung im engeren
Sinne mdchte ich am Schluss meines Referats ebenfalls noch kurz
eingehen.

II. Geschichtlicher Verlauf

1. Die ersten Ansétze fiir eine betriebliche Mitbestimmung
ergeben sich aus dem sogenannten Arbeiterschutzgesetz, das die
Gewerbeordnung anderte; dieses Gesetz ist am 1.6.1891 in Kraft
getreten.! Der neu ins Amt gekommene Kaiser Wilhelm II. hatte
zuvor in einem der sog. Februar-Erlasse vom 4.2.1890% gesetzliche

RGBI I S.261.

2 Deutscher Reichsanzeiger und Kgl. PreuBischer Staatsanzeiger 1890 Nr.

34.
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Regelungen fiir standige Arbeitnehmervertretungen der gewerblichen
Arbeiter gefordert. Das gut ein Jahr spater verkiindete Gesetz
beinhaltete aber nur die fakultative Einfihrung von
Arbeiterausschiissen. Es sah unter anderem vor, dass bei der
Aufstellung und Anderung von Betriebsordnungen die Mitarbeiter
anzuhéren waren. Nach § 134d der 1891 neu gefassten
Gewerbeordnung sollte insoweit die Anhérung eines etwa
vorhandenen Arbeitsausschusses ausreichen. Die Sozialdemokraten
wandten sich seinerzeit gegen eine solche Regelung, weil es sich bei
freiwilligen oder auch obligatorischen Betriebsausschiissen um ein
»Scheinkonstitutionelles Feigenblatt" handele.> GroBe Bedeutung
haben diese Ausschiisse zunéchst nicht erlangt.*

2. Praktisch wichtiger waren die durch Gesetze von 1905 und
1909 im Bereich des Bergbaus in Betrieben mit mehr als 100
Arbeitern eingefiihrten obligatorischen Arbeiterausschiisse in
PreuBen und spater auch in Bayern.®

3. Im Zusammenhang mit der Einflhrung des
JVaterlandischen Hilfsdienstes® wahrend des Ersten Weltkrieges im
Jahre 1916 wurden dann obligatorische Arbeiter- und
Angestelltenausschiisse in Betrieben mit mehr als 50 Beschaftigten
vorgeschrieben. ® Nach § 12 dieses Gesetzes war Aufgabe dieser
Ausschisse die Forderung des guten Einvernehmens unter der
Belegschaft und zwischen Belegschaft und Arbeitgebern. Der
Aufgabenbereich beschrankte sich jedoch auf Mitsprache- und
Anhdrungsrechte.

4, Nachdem im Zusammenhang mit der Revolution des
Jahres 1918 und den folgenden Auseinandersetzungen auch
innerhalb der sozialdemokratischen/sozialistischen Gruppierungen die
Forderungen nach Einfiihrung eines Ratesystems verstarkt wurden,
wurde bereits in der im Jahre 1919 beratenen und beschlossenen
sogenannten ,Weimarer Reichsverfassung" die Einfiihrung von
Arbeitnehmerorganisationen vorgesehen (Art. 165 WV). Es heiBt dort
unter anderem:

August Bebel , Stenografische Berichte (ber die Verhandlungen des
Reichstages Bd. 3 Seite 2323.

4 Edenfeld, Arbeitnehmerbeteiligung im Betriebsverfassung-und
Personalvertretungsrecht  (2000) S.16; von  Hoyningen-Huene,
Betriebsverfassungsrecht § 2. 1.

von Hoyningen-Huene a. a. O.; Trappe, Unternehmensmitbestimmung
und unternehmensverbundenen Stiftungen Seite 65 f., Diss. 2010.

® RGBII 1916,1333.
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“Die Arbeiter und Angestellten sind dazu berufen,
gleichberechtigt in Gemeinschaft mit den Unternehmern an der
Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen sowie an der gesamten
wirtschaftlichen Entwicklung der produktiven Kréfte mitzuwirken. Die
beiderseitigen Organisationen und ihre Vereinbarungen werden
anerkannt."

Dariiber hinaus sah die Verfassung die Einflihrung von
Bezirksarbeiterraten und eines Reichsarbeiterrates vor.

5. Nach langeren und sehr streitigen Diskussionen hat dann
noch die Nationalversammlung selbst, also noch nicht der erste
gewdhlte Reichstag, das Betriebsrategesetz vom 4.2.1920
(BRG)’ verabschiedet, das der Vorlaufer des heute geltenden BetrVG
1972 ist.

§ 1 dieses Gesetzes lautet:

~Zur Wahrnehmung der gemeinsamen  wirtschaftlichen
Interessen der Arbeitnehmer (Arbeiter und Angestellten) dem
Arbeitgeber gegeniiber und zur Unterstiitzung des Arbeitgebers in
der Erfiillung der Betriebszwecke sind in allen Betrieben, die in der
Regel mindestens 20 Arbeitnehmer beschdftigen, Betriebsrdte zu
errichten. " (Unterstreichung durch den Verf.)

Diese Regelung geht noch Uber den heutigen Gesetzesstand
insoweit hinaus, als deutlich zum Ausdruck gebracht wurde, dass
Betriebsrate in derartigen Betrieben zwingend einzurichten waren.
Die Aufgaben des Betriebsrates wurden in § 66 BRG wie folgt
beschrieben:

»Der Betriebsrat hat die Aufgabe:

1. in Betrieben mit wirtschaftlichen Zwecken die
Betriebsleitung durch Rat zu unterstiitzen, um dadurch mit
ihr fiir einen moglichst hohen Stand und fiir méglichste
Wirtschaftlichkeit der Betriebsleistungen zu sorgen;

2. in Betrieben mit wirtschaftlichen Zwecken an der
Einfiihrung neuer Arbeitsmethoden fordernd mitzuarbeiten,

3. den Betrieb vor Erschiitterungen zu bewahren,
insbesondere vorbehaltlich der Befugnisse der wirtschaftlichen
Vereinigungen der Arbeiter und Angestellten (§ 8), bei Streitigkeiten
des Betriebsrats, der Arbeitnehmerschaft, einer Gruppe oder eines
fhrer Teile mit dem Arbeitgeber, wenn durch Verhandlungen keine
Einijgung zu erzielen ist, den Schiichtungsausschul3 oder eine
vereinbarte Einigungs- oder Schiedsstelle anzurufen;

7" RGBI. 1920 Nr. 26.
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4. dariiber zu wachen, dass die in Angelegenheiten des
gesamten Betriebs von den Beteiligten anerkannten Schiedsspriiche
eines Schlichtungsausschusses oder einer vereinbarten Einigungs-
oder Schiedsstelle durchgefiihrt werden;

5. fiir die Arbeitnehmer gemeinsame
Dienstvorschriften und Anderungen derselben im Rahmen
der geltenden Tarifvertrdge nach Malgabe des § 75 mit dem
Arbeitgeber zu vereinbaren,

6. das Einvernehmen innerhalb der
Arbeitnehmerschaft sowie zwischen ihr und dem Arbeitgeber
zu fordern und fiir Wahrung der Vereinigungsfreiheit der
Arbeitnehmerschaft einzutreten,;

7. Beschwerden des Arbeiter- und Angestelltenrats
entgegenzunehmen und auf ihre Abstellung in gemeinsamer
Verhandlung mit dem Arbeitgeber hinzuwirken,

8. auf die Bekdmpfung der Unfall- und Gesundheitsgefahren
im Betriebe zu achten, die Gewerbeaufsichtsbeamten und die
sonstigen in Betracht kommenden Stellen bei dieser Bekdmpfung
aurch Anregungen, Beratung und Auskunft zu unterstiitzen

sowie auf die Durchfiihrung der gewerbepolizeilichen
Bestimmungen und der Unfallverhiitungsvorschriften hinzuwirken,;

9. an der Verwaltung von Pensionskassen  und
Werkswohnungen 50W/e sonstiger Betriebswohlfahrtseinrichtungen
mitzuwirken;, ..............

(Hervorhebung durch Vert.)

Der Betriebsrat sollte also auch dafiir verantwortlich, dass das
Unternehmen mdglichst erfolgreich arbeiten konnte, wobei es sich
hierbei nur um eine Unterstiitzung der Betriebsleitung handeln sollte.
Daneben traten allerdings auch die Wahrung der Rechte der
Arbeitnehmer und die Mdglichkeit der Vereinbarung von Regelungen
mit dem Arbeitgeber. § 69 BRG sah ausdriicklich vor, dass die
Betriebsflihrung (nicht also (auch) der Betriebsrat selbst!) die
gemeinsam gefassten Beschliisse durchzufiihren hatte. Es heiBt dort
ausdriicklich ,,ein Eingriff in die Betriebsleitung durch selbststéndige
Anordnungen steht dem Betriebsrat nicht zu".

§ 70 sah - (ber die bloBe betriebliche Mitbestimmung
hinaus — vor, dass in Unternehmen, fiir die ein Aufsichtsrat
bestand, ein oder zwei Betriebsratsmitglieder in den Aufsichtsrat,
also ein Unternehmensorgan selbst, mit Sitz und Stimme entsandt
werden sollten. Die sollte nach MaBgabe eines besonderen noch zu
erlassenden Gesetzes geschehen. Dies ist dann durch das Gesetz
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iiber die Entsendung von Betriebsratsmitgliedern in den
Aufsichtsrat vom 15. Februar 19228, das die Entsendung von ein
oder zwei Betriebsratsmitgliedern in den Aufsichtsrat regelte,
geschehen. Auch wenn diese auf die Beschlussfassung des
Aufsichtsrats keinen entscheidenden Einfluss nehmen konnten, so ist
durch diese gesetzliche Regelung gleichwohl erstmals liber die — im
BRG nicht sehr stark ausgestaltete betriebliche Mitbestimmung
hinaus — eine erste Unternehmensmitbestimmung eingefiihrt worden.
Immerhin wurde nunmehr mindestens ein Betriebsratsmitglied durch
seine Anwesenheit im Aufsichtsrat in den Stand versetzt, die
Unternehmensleitung zu kontrollieren und ndhere Informationen
einzuholen.

6. Aufgrund der Machtergreifung der Nationalsozialisten im
Jahre 1933, der damit verbundenen Beseitigung freier
Gewerkschaften und der Einflihrung einer sogenannten Deutschen
Arbeitsfront (DAF), wurden die ersten Ansdtze einer betrieblichen
Mitbestimmung durch das Gesetz zur Ordnung der nationalen
Arbeit (AOG) vom 20. Januar 1934° beseitigt. Das Fiihrerprinzip
wurde nunmehr auch im Bereich der Wirtschaft umgesetzt.

§ 1 des Gesetzes lautete:

~Im Betriebe arbeiten der Unternehmer als Fihrer des
Betriebes, die Angestellten und Arbeiter als Gefolgschaft gemeinsam
zur Forderung der Betriebszwecke und zum gemeinsamen Nutzen
von Volk und Staat."

§ 2 bestimmte:

~(1) Der Fiihrer des Betriebes entscheidet der Gefolgschaft
gegenliber in allen betrieblichen Angelegenheiten, soweit sie durch
dieses Gesetz geregelt werden.

(2) Er hat fir das Wohl der Gefolgschaft zu sorgen. Diese hat
ihm die in der Betriebsgemeinschaft begriindete Treue zu halten."

Die betriebliche Mitbestimmung war damit abgeschafft;
die in § 5 vorgesehenen fir jeweils ein Jahr bestimmten
Vertrauensmanner hatten nicht die Stellung der friheren
Betriebsrate, sie waren ein bloBes Beratungsorgan zur Verbesserung
der Arbeitsleistung, der Gestaltung und Durchfiihrung der
allgemeinen Arbeitsbedingungen, der Starkung der Verbundenheit
aller Betriebsangehorigen untereinander und mit den Betriebe, ihre
Tatigkeit sollte dem , Wohle aller Glieder der Gemeinschaft dienen’®
(§ 6 AOG). Die Amter der Vertrauensméanner wurden durch Gesetze
vom 13.3.1936 und vom 9.3.1937 um jeweils ein Jahr und durch

Reichsgesetzblatt 1922, S. 209-21.0.
°  RGBI. 1934, 45.
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Gesetz vom 1.4.1938 auf unbegrenzte Zeit verldngert.’® Damit war
auch das— ohnehin auf die vom Arbeitgeber und der NS-
Betriebszellenorganisation ausgewdhlte Kandidaten (§ 9 AOG)
beschrankte — Wahlrecht der Mitarbeiter fiir die Zukunft praktisch
beseitigt; da, soweit nicht noch Ersatzmitglieder vorhanden waren,
die Nachfolger von dem sog. Treuhdnder der Arbeit gem. § 5 AOG
bestellt, also nicht gewahlt wurden.

7. Das AOG ist durch das Kontrollratsgesetz 40 vom
30.11.1946'' mit Wirkung zum 1.1.1947 aufgehoben worden.
Bereits zuvor war durch Kontrollratsgesetz Nr. 22 vom 10.4.1946'2, in
Kraft getreten am 17.4.1946, die Bildung von Betriebsraten
ermdoglicht worden. Es handelte sich hierbei jedoch nur um ein
Rahmengesetz. Die Lander der westlichen Zonen entwickelten eigene
Betriebsverfassungsgesetze; hierdurch ergab sich eine erhebliche
Rechtszersplitterung. '3

8. In der DDR wurden die Betriebsrate bereits durch das
Gesetz vom 19. April 1950 abgeschafft; an ihre Stelle traten die
Betriebsgewerkschaftsleitungen (§§ 4 bis 6 des Gesetzes).
Schon im November 1948 war der Gewerkschaftsverband der
sowjetischen Zone beauftragt worden, die Ubernahme der Tatigkeit
der Betriebsréte durch die Gewerkschaft vorzubereiten.!®

9. Im Gebiet der damaligen Bundesrepublik Deutschland
(Westdeutschland) gab es erhebliche Meinungsverschiedenheiten
Uber den Inhalt eines neuen samtliche drei Westzonen umfassenden
BetrVG. Zu dessen Erlass kam es am 11. Oktober 1952.
Vorausgegangen war im Zusammenhang mit der Bildung einer
Europadischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (Montan-Union), der
die Bundesrepublik Deutschland von Anfang an beitrat, das Gesetz
iiber die Montan-Mitbestimmung vom 21.5.1951.° Durch
dieses Gesetz wurde erstmals den Gewerkschaften fiir den Bereich
der Montanindustrie ein paritdtisches Mitbestimmungsrecht in den
Aufsichtsrdten eingerdumt. Die damalige Bundesregierung unter
Bundeskanzler Adenauer war daran interessiert, dass anstelle der
(west-)alliierten Kontrolle (ber die Montanindustrie vor allem im

1 Broszat, Der Staat Hitlers, 4.Auflage 1974 S. 204; RGBI. I 1936 S. 335, I
1937 S. 282 und I 1938, S. 358.

11 Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland S. 229.

12 Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland S. 133.

von Hoyningen-Huene § 2 Ziff. 3

1 Gesetzblatt der Deutschen Demokratischen Republik 1950 S. 349.

15 Rainer Schréder Zivilrechtskultur der DDR. Band 4 S. 94.

6 BGBI. I1951 S. 347.
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Rhein-Ruhrgebiet eine europdische Aufsicht im Rahmen der
sogenannten Montan-Union trat. Hierdurch wurde zwar die
Souverdnitdt der Bundesrepublik Deutschland in Bezug auf die
Kontrolle der Montanindustrie nicht vollsténdig hergestellt, jedoch
wurde die Kontrolle nunmehr einer europadischen Institution, an der
die Bundesrepublik Deutschland beteiligt war, Ubertragen.
Flankierend hierzu musste die Zustimmung der
Industriegewerkschaften zu einer solchen Ldsung erreicht werden.
Aus diesem Grunde kam es dann trotz erheblichen Widerstandes
auch in Reihen der Regierungsparteien zu einer derartig
weitgehenden  Unternehmensmitbestimmung in dem damals
besonders wichtigen Wirtschaftsbereich der Kohle-und Stahlindustrie.
Die eigentliche  betriebliche  Mitbestimmung sowie die
Unternehmensmitbestimmung im  Nicht-Montan-Bereich  waren
ebenfalls sehr umstritten. Insbesondere bestanden Gewerkschaften
und Opposition auf einer einheitlichen Regelung fiir den gesamten
Bereich der privaten und der 6ffentlichen Arbeitgeber. Letztlich kam
es dann doch nur zu einer Mitbestimmungsregelung fiir private
Unternehmen, die zudem weit unter deren Forderungen auf
paritdtische Beteiligung verblieb. Die Mitbestimmung im &ffentlichen
Dienst ist bis heute in den gesonderten Personalvertretungsgesetzen
des Bundes und der Lander geregelt.

10. Die Stellung der Betriebsrate im sogenannten BetrVG
1952 vom 11.10.1952' wurde gegeniiber frilheren Regelungen
deutlich verstarkt. Bei groBeren Unternehmen wurde auf
Unternehmensebene eine sogenannte Drittel-Paritat eingefiihrt,
so dass die Arbeitnehmer ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder
stellten.

11. Im Jahre 1972 kam es dann zu einer erneuten
grundlegenden Uberarbeitung des Gesetzes aus dem Jahre 1952.
Auch dieses Gesetz, das sog. Betriebsverfassungsgesetz 1972
vom 15.1.1972'%, stellte eine Kompromisslésung zwischen den
Regierungsparteien SPD und FDP dar. Die FDP war stdrker
wirtschaftsorientiert, wahrend die SPD eine groBere Nahe zu den
Gewerkschaften hatte. Dieses Gesetz, auf das ich nachstehend noch
naher eingehen werde, und das bis heute im wesentlichen —
wenngleich mit etlichen Anderungen vor allem aus dem Jahre 2001 —
gilt, beinhaltet einerseits eine Starkung der Rechte der Betriebsrate,
kennt jedoch fiir den Bereich auBerhalb von GroBunternehmen und
der Montanindustrie keine verstarkte Unternehmensmitbestimmung

7 BGBI. 11952 S. 681.
18 BGBI. 11972S. 13).
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auf der Ebene der Aufsichtsrdte oder Vorstédnde. Zunachst sind die
Mitbestimmungsregelungen des BetrVG 1952 als solche vorlaufig
bestehen geblieben. Inzwischen sind diese Teile — jedoch fast nur in
redaktioneller Hinsicht — in ein besonderes Gesetz, das
,Drittelbeteiligungsgesetz"!° vom 18.5.2004, ausgelagert worden.
Fir den Bereich der Unternehmensmitbestimmung in der
Montanindustrie ist es im Wesentlichen bei den Regelungen des
Jahres 1951 verblieben.

12. Fir andere GroBunternehmen ist durch das einige Jahre
spater  erlassene  Mitbestimmungsgesetz”® eine  nur
unvollkommene Paritat dadurch erreicht worden, dass letztlich der
von der Arbeitgeberseite gestellte Aufsichtsratsvorsitzende das
Entscheidungsrecht erhdlt. Auch hierauf werde ich noch eingehen.
Das Gesetz war seinerzeit sehr umstritten, das
Bundesverfassungsgericht hat allerdings letztlich trotz erheblicher
Bedenken der Arbeitgeber die gesetzliche Regelung als mit dem
Grundgesetz vereinbar angesehen.

13. Das BetrVG 1972 ist im Jahre 2001 von der damals
regierenden Koalition aus SPD und Grinen nach langeren
Auseinandersetzungen im Jahre 2001 novelliert worden??. Obwohl
insgesamt 81 Paragrafen geandert worden sind, handelt es sich bei
diesen Anderungen weitgehend nur um Anpassungen an die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts oder an den politisch
korrekten Sprachgebrauch und nur zum geringen Teil um inhaltlich
bedeutendere Korrekturen.”® Wichtig sind insoweit vor allem
Anderungen im Wahlverfahren und in der Freistellung von
Betriebsratsmitgliedern fiir ihre Betriebsratstatigkeit.

III. Uberblick iiber die wesentlichen Regelungen des
BetrvG

Die betriebliche Mitbestimmung im engeren Sinne bezieht
sich in Deutschland auf die Tatigkeit von Betriebsraten, Diese (und
nicht die Gewerkschaften) sind der primdre Ansprechpartner des
jeweiligen Arbeitgebers. Zwar ist — nach Branchen sehr
unterschiedlich — ein erheblicher Teil der Mitarbeiter, vor allem der
gewerblich beschéftigten, auch Mitglied einer Gewerkschaft. In sehr

9 18. Mai 2004 BGBI. I S. 974).

2 BGBI. I1976S. 1153.

2 BVerfG NJW 1988, 1135 (zur Einigungsstelle); s. auch Richardi/BetrVG 14.
Auflage 2014, § 76 Rn. 25.

2 Gesetz vom 27.7.20011, BGBI S. 2518.

2 yon Hoyningen-Huene Betriebsverfassungsrecht § 2 5. c).
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vielen Betrieben sind dementsprechend die Gewerkschaften durch
ihre Mitglieder auch in den Betriebsraten vertreten. Die Mitglieder der
Betriebsrdte werden jedoch von der gesamten Belegschaft, also nicht
nur von den Gewerkschaftsmitgliedern, gewahlt. Erst recht kénnen
die Gewerkschaften im Bereich der betrieblichen Mitbestimmung
keine Vertreter in die Betriebsrate entsenden; sie haben allenfalls ein
Initiativrecht zur ersten Wahl eines Betriebsrates (§ 16 Abs. 2
BetrVG). Nicht selten beraten Gewerkschaften allerdings auch den
Betriebsrat bei seiner Tatigkeit. Anders als in Russland nach dem
Foderalen Gesetz Nummer 95-FS vom 7. Mai 2013, durch das Art. 22
des Arbeitsgesetzbuches der Russischen Fdderation geandert worden
ist, obliegt die Griindung eines Betriebsrates keinesfalls dem
Arbeitgeber. Der Betriebsrat ist in Deutschland nicht primar ein
Beratungsorgan des Arbeitgebers. Er ist vielmehr die gesetzliche
Vertretung der Arbeitnehmer, der allerdings seine Aufgaben in
w~ertrauensvoller Zusammenarbeit" mit dem Arbeitgeber erledigt. In
§ 2 Betriebsverfassungsgesetz heifit es insoweit:

LArbeitgeber und Betriebsrat arbeiten unter Beachtung der
geltenden Tarifvertrége vertrauensvoll und im Zusammenwirken mit
den m Betrieb vertretenen Gewerkschaften und
Arbeitgebervereinigungen zum Wohl der Arbeitnehmer und des
Betriebs zusammen. "

Betriebsrat und Gewerkschaften arbeiten daher zwar
zusammen oder sollten dies jedenfalls tun, die Gewerkschaften sind
aber nicht dem Betriebsrat gegeniber weisungsberechtigt und
kdnnen auch nicht die Zusammensetzung des Betriebsrats verbindlich
bestimmen. Sie kdnnen durch ihre im Betrieb tatigen Mitarbeiter
lediglich auf die Wahlen und letztlich damit auch auf die
Zusammensetzung des Betriebsrats Einfluss nehmen. Auch kdnnen
nur die Betriebsrate, nicht aber die Gewerkschaften Vereinbarungen
mit dem Arbeitgeber in Form der sogenannten
Betriebsvereinbarungen treffen. Die Gewerkschaften als solche
haben kein Mitbestimmungsrecht auf betrieblicher Ebene, sie haben
zwar das Recht, ihre Mitglieder im Betrieb aufzusuchen und auch in
angemessener Form fir ihre Gewerkschaft Werbung zu betreiben. Im
Ubrigen wirken die Gewerkschaften bei der Gestaltung der
Arbeitsbedingungen im Wesentlichen durch den Abschluss von
Tarifvertragen mit. Vertragspartner der Gewerkschaften sind
dann Arbeitgeberverbiande oder auch einzelne Arbeitgeber.
Von Ausnahmen abgesehen, gelten Tarifvertrage nur fir die
Mitglieder der Gewerkschaft; der Staat kann allerdings fiir bestimmte
Branchen durch Gesetz oder durch Entscheidung des zustandigen
Ministers Tarifvertrage fir verbindlich erkléren, dann wirken sie auch
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fir Nicht-Mitglieder. Betriebsvereinbarungen hingegen, die von den
Betriebsraten mit dem Arbeitgeber abgeschlossen werden, binden
oder berechtigen alle Arbeitnehmer des jeweiligen Betriebes und
zwar ganz unabhangig von ihrer Gewerkschaftszugehdérigkeit.

1. Bildung von Betriebsraten

1.1. Das Gesetz spricht in § 1 Abs. 1 BetrVG davon, dass in
Betrieben mit mehr als in der Regel fiinf stédndig beschéftigten
Arbeitnehmern Betriebsrdte gewahlt , werden®. Diese Formulierung
erweckt den Eindruck, als ob Betriebsrdate zwingend zu bilden seien.
Dies ist jedoch nicht zutreffend, vielmehr haben es die Arbeitnehmer
(und nicht der Arbeitgeber!) letztlich in der Hand, ob es zur Bildung
eines Betriebsrats kommt. Die Zahl der Beschaftigten, die durch
einen Betriebsrat vertreten werden, schwankt in den einzelnen
Branchen erheblich. So sind dies im Bereich der Bauwirtschaft nur
16 %, im Bereich der Produktionsgiiter-Industrie 71 % und in den
Bereichen Bergbau, Energie und Wasserwirtschaft 86 %. %* Eine
Vielzahl vor allem kleinerer und mittlerer Betriebe hat auch weiterhin
keinen Betriebsrat, dies gilt vor allem fiir Betriebe mit weniger als 20
Mitarbeitern. Nur bei Vorhandensein von mehr als 20
wahlberechtigten Beschaftigten wird ein echter Betriebsrat mit drei
Mitgliedern gebildet. Bei Betrieben mit bis zu 5 Personen wird der
Betriebsrat von 1 Person gebildet (friher als ,Betriebsobmann®
bezeichnet). Einen Uberblick tiber die Haufigkeit von Betriebsraten
gibt die nachstehend abgedruckte Statistik der gewerkschaftlichen
Hans-Bockler-Stiftung fiir das Jahr 2012.%°

Betriebsteile, die raumlich weit von dem Hauptbetrieb entfernt
sind und durch Aufgabenbereich und Organisation verselbststandigt
sind, gelten als selbststéandige Betriebe (§ 4 Abs. 1 BetrVG), haben
also einen eigenen Betriebsrat.

1.2 Betriebsratswahlen finden regelmaBig alle vier Jahre im
Friihjahr, beim nachsten Mal im Jahre 2018, statt. Wahlberechtigt
sind Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die 18 Jahre alt sind und in der
Hauptsache fiir den Betrieb arbeiten. Nicht wahlberechtigt sind unter
anderem Organe einer juristischen Person und sogenannte ,leitende
Angestellte”. Fir diese gibt es eine besondere Vertretung, namlich
den ,Sprecherausschuss der leitenden Angestellten". Die
Festlegung, wer leitender Angestellter ist, ist relativ schwierig. In der

2 http://de.statista.com/statistik/daten/studie/151680/umfrage/durch-
betriebsrat-vertretene-beschaeftigte-nach-branchen/
% http://www.boeckler.de/hbs_showpicture.htm?id=43196&chunk=1.
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Praxis ergeben sich hier immer wieder Probleme, da die gesetzliche
Definition in § 5 BetrVG haufig Auslegungsprobleme aufwirft.

1.3  Das Wahlverfahren ist sehr kompliziert gestaltet. Die
gesetzliche Regelung des § 14 BetrVG wird durch eine zusatzliche
Wahlordnung erganzt. Die Bestimmungen sollen unter anderem
auch eine angemessene zahlenmaBige Vertretung der Geschlechter
sichern. RegelmaBig erfolgt eine sogenannte Listenwahl, wobei die
Betriebsratsmitglieder in der Reihenfolge des Listenvorschlages nach
dem Verhdltnis der Stimmen ausgewdhlt werden, die auf die
jeweiligen Listen entfallen. Gibt es aber nur einen Wahlvorschlag,
was nicht selten vorkommt, handelt es sich um eine
Personlichkeitswahl. Es sind dann die Kandidaten gewadhlt, die die
meisten Stimmen erhalten.
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Vertretung auf Branchen- und Betriebsebene - der aktuelle Stand

Von den Beschéftigten in privatwirtschaftlichen Betrieben arbeiteten 2012 mit...

in Westdeutschland in Ostdeutschland
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1.4 Neben dem oértlichen Betriebsrat k&nnen noch
Uberbetriebliche Gremien bestehen. Haben mehrere juristisch
selbststandige Unternehmen einen gemeinsamen Betrieb, etwa im
Rahmen eines Joint Venture, handelt es sich um einen
gemeinsamen Betriebsrat (§ 1 Abs. 2 BetrVG). Besteht hingegen
ein Unternehmen aus mehreren Betrieben, so ist zwingend auf
Unternehmensebene ein Gesamtbetriebsrat zu bilden (§ 47 Absatz
1 BetrVG). Die Mitglieder dieses Gremiums werden von den
beteiligten Betriebsraten entsandt, es findet also hier keine Urwahl
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statt. In einem Konzern kann durch Beschluss der einzelnen
Gesamtbetriebsrate ein Konzernbetriebsrat errichtet werden
(8 18 Absatz ziffer 1 Aktiengesetz). Gesamt- und Konzernbetriebsrat
sind nur fiir die Angelegenheiten zustandig, die im
Gesamtunternehmen oder im Konzern nur einheitlich geregelt werden
kdnnen.

1.5 Neben den Betriebsraten gibt es noch weitere
Vertretungsorgane und zwar die Jugend- und
Auszubildendenvertretung (§ 60 BetrVG), den schon erwahnten
Sprecherausschuss fiir die leitenden Angestellten und eine
Schwerbehindertenvertretung fiir schwer behinderte Mitarbeiter.

1.6 Aufgrund europarechtlicher Vorgaben bestehen zudem
fiir gemeinschaftsweit tatige Unternehmen mit Sitz im Inland und fir
gemeinschaftsweit tatige Unternehmensgruppen mit Sitz des
herrschenden Unternehmens im Inland so genannte ,Europadische
Betriebsrate" (§ 2 Abs. 1 des Gesetzes (iber europadische Betriebsrate
(EBRG) in der Fassung vom 28.10.2011. Ein solcher europaischer
Betriebsrat soll Ansprechpartner fiir die Leitung des europaweit
tatigen Unternehmens oder der entsprechenden
Unternehmensgruppe sein.

2. Stellung und Aufgaben der Betriebsrite

2.1 Die Betriebsratsmitglieder diirfen in der Austibung ihrer
Tatigkeit nicht gestdrt oder behindert werden, sie dirfen weder
benachteiligt noch bevorzugt werden (§ 78 BetrVG). Sie unterliegen
einem besonderen Kiindigungsschutz (Kiindigung durch den
Arbeitgeber nur aus wichtigem Grunde). In groéBeren Betrieben sind
einzelne Betriebsratsmitglieder ganz von ihrer beruflichen Tatigkeit
freizustellen. So ist etwa bei Betrieben mit 200-500 Arbeitnehmern
mindestens ein Betriebsratsmitglied, bei solchen mit 1.501-2.000
Mitarbeitern sind mindestens vier Betriebsratsmitglieder freizustellen.
Die Uibrigen Betriebsratsmitglieder sind in dem fiir die Ausiibung ihrer
Tatigkeit erforderlichen Umfang freizustellen.

2.2 Das Gesetz bestimmt, dass Arbeitgeber und Betriebsrat
.vertrauensvoll zusammenarbeiten" sollen. Insbesondere sind
dem Betriebsrat selbst ArbeitskampfmaBnahmen untersagt.
Kommt es zu einem Arbeitskampf (Streik), darf der Betriebsrat
deshalb den Streik nicht organisieren; dies obliegt vielmehr der
zusténdigen Gewerkschaft.

2.3 Der Betriebsrat hat eine Vielzahl von Aufgaben, die sich
im Einzelnen aus § 80 BetrVG ergeben. So hat er die Einhaltung
der zugunsten der Arbeitnehmer geltenden gesetzlichen und
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sonstigen Vorschriften zu iiberwachen, MaBnahmen zu
beantragen, die dem Betrieb und der Belegschaft dienen, die
Forderung und Sicherung der Beschiftigung im Betrieb sowie
MaBnahmen des Arbeitsschutzes und des betrieblichen
Umweltschutzes anzuregen. Der Betriebsrat hat ein umfassendes
Unterrichtungsrecht (§ 80 Abs. 2 BetrVG). In gréBeren Betrieben
mit mehr als 100 Beschaftigten ist zusatzlich ein so genannter
Wirtschaftsausschuss zu bilden (§ 106 BetrVG), der noch
weitergehende Rechte hat.

2.4 Der Betriebsrat hat Mitbestimmungsrechte in drei
Bereichen:

— soziale Angelegenheiten (§§ 87 ff. BetrVG)

— personelle Angelegenheiten (§§ 92 - 105 BetrVG)

— wirtschaftliche Angelegenheiten (§§ 106 ff. BetrVG).

Ein wesentlicher Teil der Aufgaben des Betriebsrats liegt in der
Aushandlung und dem Abschluss von Betriebsvereinbarungen mit
dem Arbeitgeber. Betriebsvereinbarungen kdénnen in bestimmten
Fallen vom Betriebsrat auch durch Einschaltung einer sogenannten
Einigungsstelle mit einem neutralen Vorsitzenden erzwungen
werden. Die Einigungsstelle entscheidet in den im Gesetz
genannten Fallen verbindlich. Betriebsvereinbarungen und derartige
Spriiche der Einigungsstellen haben insoweit ,normativen
Charakter"; sie wirken auf das einzelne Arbeitsverhaltnis
unmittelbar ein, und begriinden unmittelbar Rechte und Pflichten der
Arbeitsvertragsparteien. Betriebsvereinbarungen durfen, sofern nicht
ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, die Arbeitnehmer
gegeniiber?® dem Gesetz, Tarifvertragen oder Einzelabsprachen nicht
benachteiligen. Arbeitsentgelte selbst kdnnen grundsétzlich nicht
Inhalt einer Betriebsvereinbarung sein. Der Gesetzgeber mdchte
derartige Regelungen den Tarifvertragsparteien (iberlassen und den
Streit (iber die Angemessenheit etwa einer Gehaltsregelung nicht in
die Betriebe hinein verlagern. Betriebsvereinbarungen unterliegen
einer arbeitsgerichtlichen Billigkeitskontrolle.?” AuBerdem setzen die
Grundrechte der Regelungungsbefugnis der Betriebspartner
Schranken, etwa durch die Anwendung der Grundsatze der
,mittelbaren Drittwirkung" der Grundrechte.

2.5. Kénnen sich die Betriebsparteien (ber einen
Regelungsgegenstand nicht einigen, kann jede Seite eine
Einigungsstelle anrufen. Diese besteht aus einem neutralen

% BAG (GS) AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 46 = NZA 1990, 816; AP BetrVG 1972
§ 112 Nr. 159 = DB 2003, 1635.
2 BAG AP BetrVG 1972, § 112 Nr.11 u.12.

276



YeTBepTas Hedens HEMELKOro rnpasa

Vorsitzenden und meistens zwei oder drei von jeder Seite benannten
Beisitzern.

2.6 Eine Betriebsvereinbarung endet mit Ablauf der Zeit, fiir
die sie eingegangen sind. RegelmaBig kénnen
Betriebsvereinbarungen aber auch mit dreimonatiger Frist gekiindigt
werden (§ 77 Abs. 5 BetrVG). Sie wirken dann - vorbehaltlich
anderweitiger Regelung — so lange nach, bis eine neue Regelung
wirksam geworden ist.

2.7. Die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
bezieht sich auf die in § 87 Abs. 2 BetrVG geregelten Sachverhalte.
Hierzu gehoren unter anderem die Ordnung des Betriebes und das
Verhalten der Mitarbeiter im Betrieb, die Lage der
tatsachlichen Arbeitszeit und ihrer Verteilung,
Sozialeinrichtungen, Grundsatze der betrieblichen
Lohngestaltung und Akkord- und Pramiensatze.

2.8 In personellen Angelegenheiten bezieht sich die
Mitbestimmung des Betriebsrats auf die Personalplanung, die
Beschdftigungssicherung, die Ausschreibung von Arbeitsplatzen,
die Erstellung von Personalfragebdgen, Beurteilungsgrundsatze sowie
das Aufstellen allgemeiner Auswahl-Richtlinien. AuBerdem ist
der Betriebsrat in die Regelung der Berufsbildung einzubeziehen.

Ferner bedirfen die Einstellung und die Versetzung von
Mitarbeitern der Zustimmung des Betriebsrats. Bei
Kiindigungen ist der Betriebsrat anzuhéren, lediglich die
Kiindigung von Betriebsratsmitgliedern, die stets nur bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes zuldssig ist, bedarf der Zustimmung des
Betriebsrats.

2.9

a) Die Mitbestimmung in wirtschaftlichen
Angelegenheiten bezieht sich zum einen auf die Mitwirkung in dem
sogenannten Wirtschaftsausschuss, der in Betrieben mit mehr als
100 standig beschaftigten Arbeitnehmern zu bilden ist (§ 106
BetrVG). Zwar hat der Wirtschaftsausschuss keine
Entscheidungskompetenz, er ist jedoch in die Planung des
Unternehmens rechtzeitig einzubeziehen, ihm gegeniber bestehen
sehr weitgehende Informationsrechte, etwa auch in Bezug auf die
Vorlage und Erlduterung von Bilanzen.

b) Von noch gréBerer Bedeutung ist jedoch die
wirtschaftliche Mitbestimmung bei sogenannten
Betriebsidnderungen. Hier ist zum einen vor Durchfiihrung der
Betriebsanderung ein Interessenausgleich mit dem Betriebsrat
anzustreben. Eine Umsetzung der Betriebsanderung vor einem
derartigen ernsthaften  Versuch auf Herbeifihrung eines
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Interessenausgleichs ist unzuldssig. Unter einer Betriebsdanderung
verstent man die Einschrankung oder Stilllegung des ganzen
Betriebes oder wesentlicher Betriebsteile, die Verlegung des
ganzen Betriebes oder wesentlicher Betriebsteile, einen
Zusammenschluss oder eine Spaltung, aber auch grundlegende
Anderungen der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der
Betriebsanlagen und schlieBlich die Einfiihrung grundlegend neuer
Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren. Kommt es trotz
ernsthafter Verhandlungen mit dem Betriebsrat und gegebenenfalls
der Einschaltung einer Einigungsstelle nicht zu einer Einigung, kann
der Unternehmer allerdings die von ihm gewiinschte MaBnahme auch
einseitig durchfiihren.

Erleiden Mitarbeiter aufgrund einer solchen MaBnahme jedoch
Nachteile, sind diese im Rahmen eines sogenannten Sozialplans
auszugleichen (§ 112 Absatz 1 Satz 2 BetrVG). Ein Sozialplan ist
erzwingbar, er kann also von der Einigungsstelle auch gegen den
Willen des Unternehmers aufgestellt werden. Der Sozialplan hat die
Wirkung einer Betriebsvereinbarung, er begriindet also unmittelbar
Rechte der Mitarbeiter. Bei einer Betriebsstillegung werden
regelmaBig Abfindungen fir die betroffenen Mitarbeiter festgesetzt,
daruber hinaus gibt es aber auch Vvielfdltige sonstige
AusgleichsmaBnahmen wie etwa Umschulungsbeihilfen, Ersatz von
Fahrtkosten, Unterstiitzung bei der Suche nach einem neuen
Arbeitsplatz oder ahnliches.

Weicht der Unternehmer von einem Interessenausgleich ab
oder filihrte eine MaBnahme ohne den Versuch eines
Interessenausgleichs durch, schuldet er zudem den Mitarbeitern nach
§ 113 BetrVG einen sogenannten Nachteilsausgleich.

IV. Unternehmensmitbestimmung

Neben die soeben dargestellte betriebliche Mitbestimmung
tritt die schon erwdhnte Unternehmensmitbestimmung in den
Gremien des Unternehmens. Hierbei werden folgende Bereiche
unterschieden:

1. An die Stelle des bis dahin weiter geltenden
Betriebsverfassungsgesetzes 1952 ist 2004 das bereits erwahnte
Drittelbeteiligungsgesetz (nebst dazu gehérender Wahlordnung)
getreten. Dieses gilt fiir

—  Aktiengesellschaften mit in der Regel mehr als
500 Arbeitnehmern und vor dem 10.8.1994 -eingetragene
Aktiengesellschaften, die keine Familiengesellschaften sind
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—  Kommanditgesellschaft auf Aktien mit in der Regel mehr
als 500 Arbeitnehmern mit entsprechender Regelung fiir Alt-
Gesellschaften

—  Gesellschaften mit beschrankter Haftung mit in
der Regel mehr als 500 Arbeitnehmern; solche Gesellschaften
mussen, auch wenn dies bisher in der Satzung nicht vorgesehen war,
einen Aufsichtsrat bilden

—  Erwerbs-und Wirtschaftsgenossenschaften mit in der
Regel mehr als 500 Arbeitnehmern.

Die Wahl der Arbeitnehmer-Aufsichtsratsmitglieder erfolgt
nach den Grundsdtzen der Mehrheitswahl, sie werden fiir dieselbe
Zeit gewahlt, die das Gesetz oder die Satzung fiir die von der
Hauptversammlung zu wahlenden Aufsichtsratsmitglieder der
Anteilseigner-Seite bestimmt. Die Rechte und Pflichten der von den
Arbeitnehmern gewahlten Mitglieder entsprechen denen der von der
Anteilseigner-Seite bestellten Aufsichtsratsmitglieder. Die
Arbeitnehmer sind auf diesem Wege zwar in dem
Aufsichtsratsgremium vertreten und kdnnen insoweit alle den Ubrigen
Aufsichtsratsmitgliedern zustehenden Informationen erhalten und an
der Abstimmung teilnehmen, sie haben aber regelmaBig keinen
entscheidenden Einfluss, sofern die Anteilseigner-Vertreter im
Aufsichtsrat ihrerseits einheitlich abstimmen.

2.  Politisch besonders umstritten war das
Mitbestimmungsgesetz vom 4.5.1976. Es beruht auf einem
Kompromiss zwischen dem liberalen Wirtschaftsminister der
damaligen schwarz-gelben Regierung und den sozialdemokratischen
Ministern. Dieses Gesetz findet Anwendung auf Unternehmen, die in
der Rechtsform einer Aktiengesellschaft, einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien, einer GmbH oder einer
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft betrieben werden und
in der Regel mindestens 2.000 Beschiftigte haben. Das Gesetz
gilt nicht fiir die Montanindustrie. Bei den Unternehmen hangt
die GroBe des Aufsichtsrats von der Zahl der beschaftigten
Arbeitnehmer ab. Unternehmen mit in der Regel nicht mehr als
10.000 Arbeitnehmern haben jeweils sechs Aufsichtsratsmitglieder
der beiden Seiten, Unternehmen mit mehr als 20.000 jeweils zehn.
Unter den Aufsichtsratsmitgliedern der Arbeitnehmer miissen sich
befinden:

—in einem Aufsichtsrat mit sechs Arbeitnehmervertretern vier
Arbeitnehmer des Unternehmens und

— zwei Vertreter der Gewerkschaft,

Bei groBeren Aufsichtsraten erhdhen sich die Zahlen
entsprechend.
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Die Arbeitnehmervertreter in Unternehmen mit nicht mehr
als 8.000 Arbeitnehmern werden in unmittelbarer Wahl gewabhlt,
sofern nicht die wahlberechtigten Arbeitnehmer eine Wahl durch
Delegierte beschlieBen. Ansonsten erfolgt eine Delegiertenwahl in
geheimer  Abstimmung und nach den Grundsdtzen der
Verhaltniswahl.

Der Vorsitzende des Aufsichtsrats und sein
Stellvertreter werden vom Aufsichtsrat grundsdtzlich mit
Zweidrittelmehrheit gewadhlt. Ergibt sich keine erforderliche
Mehrheit, so findet ein zweiter Wahlgang statt, wobei dann die
Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseigner den
Aufsichtsratsvorsitzenden und die Aufsichtsratsmitglieder der
Arbeitnehmer dessen Stellvertreter jeweils mit der Mehrheit der
abgegebenen Stimmen wahlen (§ 20 Abs. 1 und 2
Mitbestimmungsgesetz). Ergibt sich bei der sonstigen Abstimmung im
Aufsichtsrat eine Stimmengleichheit, 0] hat der
Aufsichtsratsvorsitzende bei einer erneuten Abstimmung Uber
denselben Gegenstand, wenn sich ebenfalls Stimmengleichheit ergibt,
zwei Stimmen (§ 29 Abs. 2 Mitbestimmungsgesetz). Auf diesem
Wege wird erreicht, dass die Mitarbeiter letztlich doch keine volle
Paritat in dem Aufsichtsrat haben.

Fir derartige Gesellschaften ist zudem ein so genannter
Arbeitsdirektor zu bestellen. Dieser ist gleichberechtigtes Mitglied
des Vorstandes (mit Ausnahme von Kommanditgesellschaften auf
Aktien). Der Aufgabenbereich des Arbeitsdirektors wird im Gesetz
nicht genau beschrieben, Ublicherweise ist er jedoch fiir Personal-
und Sozialfragen zustandig. Fur leitende Angestellte soll der
Arbeitsdirektor nach herrschender Auffassung jedoch nicht zwingend
zustandig sein.”

3. Fir den Bereich der Montanindustrie gilt das bereits 1951
erlassene Montan-Mitbestimmungsgesetz; entsprechende
Regelungen finden sich im Mitbestimmungsergiénzungsgesetz, °
das ein ,Auswandern® von Montanunternehmen aus dem
Geltungsbereich des Montan-Mitbestimmungsgesetzes verhindern
soll. Praktische Bedeutung hat dieses letztgenannte Gesetz allerdings
kaum mehr.

In  Unternehmen, die der Montanmitbestimmung
(Betriebszweck: Forderung von Steinkohle, Braunkohle oder Eisenerz
und deren Aufbereitung und spezielle Unternehmen gemaB Gesetz

2 Erfurter Kommentar/Oetker § 33 MitbestimmungsG Rn. 12.
#  Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 801-3, zuletzt durch
Artikel 6 des Gesetzes vom 24. April 2015 (BGBI. I S. 642).
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Nr. 27 der Allieten Hohen Kommission vom 16.5.1950)%
unterliegen, sind zwingend Aufsichtsrdte mit elf Mitgliedern zu
bilden. Hiervon entstammen vier den Anteilseignern, vier der
Arbeitnehmerseite, wobei jede Seite noch ein weiteres Mitglied
entsendet. Diese weiteren Mitglieder diirfen nicht Reprasentanten der
Gewerkschaft oder einer Arbeitgebervereinigung oder einer
Spitzenorganisation dieser Verbdande sein und auch nicht in einem
standigen Dienst- oder Geschéftsbesorgungsverhadltnis zum
Unternehmen stehen. Zusatzlich zu diesen zehn Mitgliedern ist ein
weiteres neutrales Mitglied zu bestellen. Auch hier werden die
Arbeitnehmervertreter in einem komplizierten Verfahren gewahlt. Sie
haben dieselben Rechte und Pflichten wie die von den Anteilseignern
bestimmten Mitglieder. Das sogenannte ,neutrale Mitglied" ist im
Aufsichtsrat mit Stimmenmehrheit zu wahlen. Notfalls kann ein
Vermittlungsausschuss eingeschaltet werden, der letztlich das
Oberlandesgericht anrufen kann. RegelmaBig einigen sich die
Aufsichtsratsmitglieder aber auf das" neutrale Mitglied", wobei fir
diese Funktion sehr haufig ein ehemaliger Politiker ausgesucht wird.

Zusatzlich hat das Montanmitbestimmung-Gesetz des Jahres
1951 noch ein gleichberechtigtes Mitglied des Vorstandes, den
sogenannten Arbeitsdirektor, installiert. Dieser kann nicht gegen
die Stimmen der Mehrheit der Arbeitnehmervertreter bestellt oder
abberufen werden. Er hat seine Aufgabe im engsten Einvernehmen
mit dem Gesamtorgan auszuliben. Auch hier regelt das Gesetz die
Aufgaben des Arbeitsdirektors nicht nadher, es besteht jedoch
Ubereinstimmung dariiber, dass er speziell mit dem Personal- und
dem Sozialwesen im Unternehmen betraut ist.

V. Zusammenfassende Bewertung:

Das deutsche Betriebsverfassungsrecht und die im
Wesentlichen in ihm geregelten Mitwirkungsrechte des Betriebsrats
sind zwar meines Erachtens nicht, wie die ehemalige rot-griine
Bundesregierung bei Einbringung der Gesetzesnovelle im Jahre 2001
wohl gemeint hat, ein wesentlicher Vorteil fir die deutsche
Wirtschaft; dort hieB es, die zu erwartenden Mehrkosten dieser
Gesetzesanderung wurden durch die Steigerung der Produktivitat von
Unternehmen und damit der Wettbewerbsfahigkeit der deutschen
Wirtschaft kompensiert.3 Sie sind aber wohl auch kein
entscheidender Standortnachteil.

30 ABI AHK S. 229.
31 BR-Drs. 140/0 S.3.
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Die Mitbestimmung in der Bundesrepublik Deutschland hat
sich aber in den letzten 60 Jahren durchaus als tragfahig erwiesen.
Manche Entscheidungsprozesse in Unternehmen werden zwar,
teilweise unnétig, durch die gesetzlichen Regelungen selbst oder eine
zum Teil sehr komplizierte Rechtsprechung erschwert. Letztlich ist in
den meisten Betrieben, die ich in meiner beruflichen Laufbahn habe
kennenlernen kénnen, aber ein modus vivendi zwischen
Betriebsleitung und Betriebsrat erzielt worden, der ein weitgehend
konfliktarmes Zusammenwirken der Betriebsparteien zum Wohle des
Unternehmens und seiner Beschaftigten ermdglicht hat. Zwar hatte
man sich manchmal eine prazisere und einfachere (deutsche und
auch europarechtliche) gesetzliche Regelung, etwa bei personellen
EinzelmaBnahmen, bei der Abgrenzung des Begriffs der leitenden
Angestellten oder beim Wahlverfahren, insbesondere im Bereich der
Unternehmensmitbestimmung, gewinscht. Auch flihren die
gesetzlichen Regelungen im Rahmen der wirtschaftlichen
Mitbestimmung bei Betriebsanderungen — insbesondere auch im
Zusammenhang mit den europarechtlichen Vorschriften zum
Betriebsiibergang (§ 613a BGB bzw. Betriebslibergangsrichtlinie
2001/23/EG) — und flankierenden sehr kompliziert ausgestalteten
sozialrechtlichen Bestimmungen zu teilweise unnétigen Belastungen
der Unternehmen. Insgesamt hat sich jedoch die gesetzliche
Regelung als praktikabel erwiesen. Sie hat immerhin dazu
beigetragen, das ,soziale Klima" in deutschen Unternehmen
Uiberwiegend ertraglich zu gestalten. Entsprechendes gilt — trotz aller
friheren Bedenken aus Kreisen der Wirtschaft — auch fir die
Unternehmensmitbestimmung im  engeren Sinne in den
Leitungsgremien gréBerer Unternehmen.
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ENTWICKLUNG DER BETRIEBLICHEN
MITBESTIMMUNG
IN DEUTSCHLAND

Dr. iur. Martin Schiditer
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Hammy/Westf.

Thesen
Geschichtlicher Verlauf:

Arbeiterschutzgesetz 1891;

Bergbau 1905/1909: obligatorische Arbeiterausschiisse in
PreuBen und Bayern;

Vaterlandischer Hilfsdienst 1916: Arbeiter- und
Angestelltenausschiisse;

Weimarer  Reichsverfassung 1919:  Anerkennung von
Arbeitnehmerorganisationen; gleichberechtigte Mitwirkung an
der Regelung der Lohn- und Arbeitsbedingungen;
Betriebsrategesetz (BRG) 1920: Betriebsrate zur Wahrung der
gemeinsamen wirtschaftlichen Interessen der Arbeitnehmer in
allen Betrieben mit mindestens 20 Arbeitnehmern; 2
Betriebsratsmitglieder in Aufsichtsraten;

Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit (AOG) 1934:
Abschaffung des BRG; Einfiihrung des Fihrerprinzips im
Betrieb; lediglich Vertrauensmanner der Mitarbeiter;
Kontrollratsgesetze 1946: Abschaffung des AOG;
Rahmengesetz zur Einfiihrung von Betriebsraten;

DDR 1950: Ersetzung der Betriebsrate durch
Betriebsgewerkschaftsleitungen;

BR Deutschland: 1951 Montan-Mitbestimmungsgesetz fir
Montanunternehmen: Paritatische Mitwirkung der
Arbeitnehmervertretungen in Aufsichtsraten;

BetrVG 1952: Drittelparitat in Aufsichtsréten groBerer
Unternehmen; Ausweitung der betrieblichen Mitbestimmung;
BetrVG 1972: Wesentliche Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte des BR, insbesondere bei der
wirtschaftlichen Mitbestimmung, weiterhin Drittelparitat bei
Kapitalgesellschaften mit mehr als 500 Arbeitnehmern;
Mitbestimmungsgesetz 1976 fiir GroBunternehmen mit
mindestens 2.000 Beschaftigten: ,Fast-Paritat", Stichentscheid
des von den Anteilseignern bestellten
Aufsichtsratsvorsitzenden mdglich;
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Novelle zum BetrVG 1972 im Jahre 2001: Erweiterung der
Rechte des BR.

Geltende gesetzliche Regelung

Grundsatz: Trager der Mitwirkungsrechte im Betrieb sind die
Betriebsrate, nicht die Gewerkschaften als solche.

Bildung von Betriebsraten:

Betriebe mit mehr als 5 wahlberechtigten Mitarbeitern; keine
Verpflichtung der Arbeitnehmer, einen BR zu griinden;
selbststandige Betriebsteile haben einen eigenen BR;
BR-Wahlen alle 4 Jahre. Besondere Regelung fiir ,leitende
Angestellte® (fiir diese ,Sprecherausschuss der leitenden
Angestellten®);

Wahlverfahren: Eine oder mehrere Listen; bei nur einer Liste
Personlichkeitswahl, bei mehreren Listen Verhaltniswahl;

— Gemeinsamer Betriebsrat bei einheitlichem Betrieb
mehrerer Unternehmen,

— Gesamtbetriebsrat bei mehreren Betrieben eines
Unternehmens,

— Konzernbetriebsrat bei Betriebsraten mehrerer zu einem
Konzern gehérenden Unternehmen;

Sondergremien:

— Jugend- und Auszubildendenvertretung,

— Sprecherausschuss der leitenden Angestellten,

— Schwerbehindertenvertretung;

Europaischer Betriebsrat bei gemeinschaftsweit tatigen
Unternehmen.

Stellung und Aufgaben der Betriebsrate:

BR-Mitglieder genieBen einen besonderen Schutz, sie kdnnen
nur aus ,wichtigem Grund® und mit Zustimmung des BR
gekiindigt werden;

Arbeitgeber und BR sollen ,vertrauensvoll
zusammenarbeiten";

Der BR hat die Aufgabe die Interessen der Arbeitnehmer zu
schitzen; ihm steht ein weit gehendes Informationsrecht zu;
Mitbestimmungsrechte in

—sozialen,

— personellen,

— wirtschaftlichen

Angelegenheiten;
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Betriebsvereinbarungen kdnnen i.d.R. Uber eine
Einigungsstelle erzwungen werden;

Nach Auslaufen einer Betriebsvereinbarung wirkt diese
vielfach bis zu einer Neuregelung weiter (sog. Nachwirkung);
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten: u.a. betreffend
Ordnung im Betrieb, Sozialeinrichtungen und betriebliche
Lohngestaltung;

Mitbestimmung in  personellen Angelegenheiten: u.a.
Personalplanung, Auswahlrichtlinien, Anhérung bei
Kindigungen und Zustimmung zur Einstellung und
Versetzung;

Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten:
Wirtschaftsausschuss, Mitbestimmung bei Betriebsénderungen
(Interessenausgleich, Sozialplan und Nachteilsausgleich).
Unternehmensmitbestimmung:

Drittelbeteiligungsgesetz: In Unternehmen mit mehr als 500
Arbeitnehmern sind 1/3 der Aufsichtsratsmitglieder
Arbeitnehmervertreter;

In  GroBunternehmen (mindestens 2.000 Beschaftigte):
Paritdtische Besetzung der Aufsichtsrate, aber ggf. doppeltes
Stimmrecht des von den Anteilseignern bestimmten
Aufsichtsratsvorsitzenden. ,Arbeitsdirektor";
Montan-Mitbestimmungsgesetz und
Mitbestimmungserganzungsgesetz: Volle Paritét mit einem
neutralen Vorsitzenden und einem AN-Vertreter als
Arbeitsdirektor.
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PA3BUTUE YYACTUA TPYAALWNXCA B YNPABJIEHUNA

10.

nPON3BOACTBOM B rEPMAHUMN

A-p rop. Hayk Maprur LLintoTep
aABokart B 06/1aCTv Tpy4oBoro rpasa Xamm/Bectgamms

Te3ucoi*
McTopuueckoe pasBuTHe:

3aKoH 0 3awmTe npas pabounx 1891 r.;

ropHogo6bbiBatowas npombiwneHHoctb  1905/1909 rr.: B
Mpyccum n baBapun BBOAATCA 0b6s13aTefibHble  KOMUTETbI
pabouwx;

cnyxba nomowm otedvectBy 1916 r.: co3gaHue KOMUTETOB
pabouux;

BeMMapcKasi KOHCTUTyuust TepMaHumM 1919 r.: npusHaHue
OpraHv3auMin  TpyaswWwmMxcsl;  MPUHATME  PaBHOMPAaBHOMO
y4yacTus B peryiMpoBaHuM onnathl Tpyaa M YCIoBuiA paboTsl;
3aKOH O CoBeTax npeacTaBuTeneit pabounx 1920 r.: co3gaHue
COBETOB paboumx Ans 3awmTbl 3KOHOMUYECKMX MHTEepecoB
TPYASLIMXCA Ha BCEX NPeanpuTUsIX C YACIIOM TPYASLIMUXCS He
MeHblLLe 20 yenoBek; obsizaTenbHO  yyactue 2
npeacTaBuTenel copeta pabourx B HaboaaTenbHOM COBETE;
33KOH O peryfMpoBaHUN BHYTPUroCyAapCTBEHHON paboTbl
1934 r.: 0TMEHa 3aKOHa O COBEeTax MpeacTaBuTeNen paboumnx;
BBEAEHNE BOXAM3MA Ha npeanpusaTusX; TONBKO
JoBepuTeNbHbIE TMLA TPYAALMNXCS;

psifl 3aKOHOB O KOHTPOJIbHbIX coBeTax 1946 r.: oTMeHa 3akoHa
O PpEerynvpoBaHUM BHYTPUIOCYAApPCTBEHHOW PaboThbl; 06LM
3aKOH O BHeApPEHUM NPON3BOACTBEHHbLIX COBETOB;

AP 1950 r.: 3aMeHa nNpPOM3BOACTBEHHbLIX COBETOB
NpochCOO3HBIMN KOMUTETAMM;

@®PIr 1951 r.: 3akoH 06 y4yacTun pabOTHWMKOB B YMpaBreHMU
npeanpusTMeM B FOPHOAOObLIBAOWEN MPOMbILLIIEHHOCTU:
napuTeTHoe yyactue npeacTaBuTenei COTPYAHWKOB
npeanpusaTns B HabnoaaTeNlbHOM COBETE;

3aKOH O MNpeacTaBuUTENbHBIX OpraHax paboTHMKOB Ha
npeanpusatin 1952 r.: HabntogaTenbHbit COBET 6H0/bLUMX
NpeanpusTMii AO/MKeH Ha 1/3 cocTosiTb M3 npeacTaBUTENen

1
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paboTHMKOB; pacluMpeHue npaBa Ha y4yactve paboTHWKOB B
yrnpaBneHun npeanpusiTuemM;

3aKOH O npeacTaBUTENbHbIX OpraHax paboTHUKOB Ha
npeanpuatTim 1972 r.: CywecTBeHHOe paclnpeHne npas
NMPOU3BOACTBEHHBLIX COBETOB, B OCOBEHHOCTM, MpW MPUHATUM
3KOHOMMYECKMX pPEeLUeHWi, B KOMMaHusx ¢ 6onee 4yem 500
COTPYAHWKAMWN COBET MO-MpeXHeMy Ha 1/3 Ao/mkeH cocTosTb
U3 nNpeacTaBuTenen paboTHUKOB;

3aKoH 06 yyactum paboTHUKOB B YNpaBfeHWn npeanpusaTueM
1976 r. pans  6GonbwuX MpeanpusiTUii € KOJIMYECTBOM
COTPYAHMKOB He MeHee 2.000 yenoBek: MpakTUYECKU NOJSHOe
paBHOMpaBMe CTOPOH, BO3MOXHO MPUHSATUE peLleHns] Kakoro-
nmbo  Bonpoca rofiocoM  npeaceAaTens,  Ha3HauYeHHoro
aKUMOHepamu;

[JononHeHne K 3aKOHY O MpeAcTaBUTeNbHbIX OpraHax paboumx
Ha npeanpusatum 1972 r. B 2001 roagy: pacwwmpeHue npas
NMPOU3BOACTBEHHbIX COBETOB.

[eicTBylOLLEE 3AKOHOQATE/NILCTBO

OCHOBHOM MPWHUMN: HOCWTENEM MpaBa Ha y4yacTve B
ynpaBneHne npeanpusiTueM SIBASIOTCS  MPOWU3BOACTBEHHbIE
COBETbI, @ He NPOCOLO3bl Kak TakoBbIE.

OpFaHI/I3aLlI/I9| NpoOn3BOACTBEHHbLIX COBETOB:

npeanpusaTvsi, Ha KOTOpbIX paboTaloT 6onee ueMm 5
COTPYAHUKOB, MMEIOT NpaBO rosioca; COTPyAHUKN He 0653aHbl
Co3aBaTb MPOWM3BOACTBEHHbIE COBETb; CaMOCTOSITENbHbIE
oTAeNnbl  NpeanpusiTUs  UMEIOT  CBOM  COBCTBEHHbIE
NMPOU3BOACTBEHHbIE COBETHI;

BbIGOpbl B MPOW3BOATCBEHHbI ~ COBET  MpeanpusTus
npoBoasTcs pa3 B 4 roga. Ocoboe npaBoBoe perynvpoBaHue
ans ,pyKoBoaswWmMX chayxawmx® (ans HUMX Co34aeTcs Tak
HasblBaeMblil  ,KOMUTET  MpeACTaBUTENEN  PYKOBOAALIMX
paboTHWKOB");

nopsaoK npoBeaeHus Bbl60pOB: OOWH WM  HECKOJIbKO
n3bmpaTenbHblX JIMCTOB; NPU  HaIMUMM  TONIbKO  OAHOrO
nsbmpatenbHoro  naucrta  u3bupatenu  ronocytoT  3a
onpeaeneHHoro KaHauvaarta, npu  HanM4um HECKOJTIbKUX
VI36VIpaTe}'IbeIX JINCTOB UCNOJIb3YyeTCA nponopunoHaibHas
nsbumpatenbHas cuctema;

— COBMECTHbI  MPOW3BOACTBEHHbLIN  COBET Ans  obuiero
npeanpusaThs, NPUHaANEXaLlero HeCKoNbKMM dupmMam,
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— 00beAMHEHHBIN  MPOWU3BOACTBEHHLIA  COBET Afns  Fpynnbl
NPeanpusTUiA, NpUHaaNexalLmnx ogHon dupme,

— 06 bEANHEHHBIN coBeT KOHLiepHa B cnyyae
MPOU3BOACTBEHHbLIX  COBETOB  HECKONbKWUX  NPEeanpuUsiTUN,
BXOASILUMX B OAMH KOHLIEPH.

CreunanbHble opraHbl:

— NPeAcTaBUTENLCTBO MOJIOAEXM n YYEHMKOB
NMPOU3BOACTBEHHOMO O6YYeHMs,

— KOMUTET NpeAcTaBUTEeNei pyKoBOASILLMX paboOTHUKOB,

— NpeACTaBUTENBCTBO COTPYAHUKOB C TsKenbiMu  (opMamu
WHBaNIMAHOCTH;

EBponeickunii NpoM3BOACTBEHHbIN COBET AN NPeanpuUsTUNA,
LEeNCTBYIOLLMX B HECKOSbKMX cTpaHax EC.

CTaTyc 1 3a4aum Npou3BOLACTBEHHbLIX COBETOB:

yneHbl MPOM3BOACTBEHHOrO COBETA MOJMb3YHOTCS  0cobou
3alUMTON, OHM MOryT ObiTb YBOSIEHbI TONMbKO MPU HanM4Yum
0c060i MPUYMHBI U COMNAcKsi CO CTOPOHbI MPOM3BOACTBEHHOIO
COBETa;

paboTodaTenlb M MPOWU3BOACTBEHHLIN COBET AO/MKHbI BECTM
[lOBEPUTENBbHYIO COBMECTHYIO paboTy;

3ajaya NPOM3BOACTBEHHOrO COBETa — 3TO 3alMTa Mpas
paboTHMKOB; OH 06nafaeT LWMPOKMM MPaBOM Ha MOJSyyeHve
nHGopMaLmnuy;

MpaBO Ha y4acTue B MPUHSTUN PELLUEHMIA MO

— COUMaNbHbIM,

— KaApoBbIM,

— 3KOHOMMYECKMM BOMpOCaM;

KOJINIEKTUBHbIE ~ [JOrOBOPbI, Kak MpPaBWIO, MOryT ObiTb
3aK/OYEHbl  MPU  MOMOLUM  MPUMUPUTENBHBIX  OPraHoB;
Nocne WCTEYEHUS CpoKa AEWNCTBMSI KOMIEKTUBHOIO AOroBopa
OH COXpaHsieT CBOe AeNCTBME A0 BTYCMIEHWS B CUSTY HOBbLIX
[IOrOBOPEHHOCTEN (T.H. MOC/eaytoLlee BO3AENCTBIE);

MPaBO Ha y4yacTVe B MPUHSTUM PELLEHUM MO COLMAbHBIM
BOMpOCaM: Cpeau Mpo4Yero  KacaTeslbHO nopsaka  Ha
npeanpusaTMn,  CUCTEM  COUMANbHOrO  ObecneyeHns U
¢opMmpoBaHus 3apnnar;

MPaBO Ha yyacTue B MPUHATUM PELEHWIA MO KaAapoOBbIM
BOMpocaM: Cpeau MpoYero  KagpoBoe  MNaHWpoBaHwe,
KpUTepunm npu npueMe Ha paboTy, 3ac/ylumMBaHue mpu
YBOJTHEHMM W COrflacMe B BOMpOCax HaliMa M nepesBoga Mo
cnyxbe;

MpaBo Ha y4yacTMe B MPUHSATUM PELIEHUI MO SKOHOMUYECKUM
BOMpPOCaM: 3SKOHOMWYECKMI COBET, MpaBO Ha ydyacTue B
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MPUHATUN PELIEHWA NO Pa3BUTUIO M U3MEHEHUIO NPeAnpPUsTUS
(rapMOHM3aUMsi  MHTEpPecoB,  COUMANbHbIA  MnaH 7
ypaBHoBeLLUVBaHue yuiepba).

Yyactme pabouMx M CAy»awmx B ynpaB/eHUKn
npeanpusTMeM:

3aKoH 06 yyactum 1/3 COTpyAHMKOB: B KOMMaHusix ¢ Honee
yeM 500 coTpyaHukamu, HabnogaTenbHbli coBeT Ha 1/3
[OMKEH COCTOATb U3 NpeAcTaBuTenei paboTHUKOB;

Ha Gonbwmx npeanpusaTuax (MMHUMYM 2.000 COTPYAHWKOB):
naputeT B HabniogaTenbHOM COBeTe, HO B CNyyae
HeobxoauMOCTM NpaBo [ABOMHOro ronoca y npeacejaTens
Ha3HaYeHHOro akuMoHepamu ,avpekTopa“;

3aKkoH 06 yyacTum paboTHMKOB B ynpaBieHnu npeanpusTmem
B ropHoao6biBatoLLeli NPOMbILLIEHHOCTV U AONOSHUTENbHbIN
3aKoH 06 yyacTn paboTHMKOB B YNpaBAeHWU NpeanpusTUeM:
MOMHbBIA MAapUTET C OAHWUM HeNMTparnbHbIM MpeaceaaTenem u
OOHUM npeacTaBuTeneM paboTHUKOB MNpeanpusaTUS B ponu
AvpekTopa.
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