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Editorial �/�~�:�~�~�~�~�'�,�~�:�~�;�;�:�"�~�~�;�:�~�-�-�~�)� 
Liehe Leserinnen und Leser, �~�-�-�.�.�.� �~�/�'� 
vor knapp einem Jahr traf sich auf �I�n�i�t�i�a�t�i�v�~�"�·�ü�n�s�e�r�e�s�·�-�c�h�e�f�r�e�c�t�a�k�t�e�u�r�s� eine Gruppe von 
sieben Heiddberger Studierenden mit der Idee, eine rechtswissenschaftliche Zeitschrift 
von und für Studierende herauszugeben. Diese Grundidee nahm nach und nach Gestalt 
an. So gründeten wir einen Verein, bemühten uns um Mitglieder für den wissenschaftli
chen Beirat und holten umfassende Informationen hinsichdich Organisation und Verle
gung ein. Anschließ,end begann die eigentliche redaktionelle Arbeit- die Suche nach Au
toren und die Auswah] der einzelnen Beiträge. Die zunächst fragliche Finanzierung der 
ersten Ausgabe sicherte schließlich die Unterstützung der Kanzlei Allen & Overy. Be
reits für die zweite Ausgabe gelang es dann, mit C. F. Müller einen renommierten Verlag 
von unserem Projekt zu überzeugen und als Partner zu gewinnen. Das rege Publikums
interesse seitens der Studierenden versetzt uns in die angenehme Lage, aus einer Vielzahl 
von qualitativ hochwertigen Beiträgen schöpfen zu können, stellt uns aber gleichzeitig 
vor die schwierige Aufgabe der Auswahl und Zusammenstellung der einzelnen Ausga
ben. Für die vorliegende dritte Ausgabe haben wir uns zum Ziel gesetzt, eine möglichst 
große thematische Viellifal:t zu erreichen. 

Im Rahmen der Redaktionsarbeit, die nach wie vor eigenverantwortlich dem StudZR 
e.V. obliegt, macht dabei weiterhin die Betreuung der studentischen Beiträge, die in aller 
Regd auf Seminararbeiten basieren, den größten Aufgabenbereich aus. Im Methodikteil 
wird man auch künftig Originalübungsklausuren von Studierenden aus den Anfänger
und Fortgeschrittenenübungen sowie andere didaktische Beiträge finden. Die Redaktion 
hat sich des Weiteren entschlossen, zur Abrundung des Methodikteils auch weiterhin 
aktueHe Besprechungsfälle aus den Examensübungsklausuren einzubauen. 

Wagt man einen Blick in die Zukunft unseres Projekts, zeigt sich angesichts des für die 
Mehrzahl der Redaktionsmitglieder nahenden Examens deutlich, dass der StudZR e.V. 
auf Nachwuchs angewiesen ist. Bereits mit dieser Ausgabe ist es uns gelungen, drei neue 
Mitglieder in unser Redaktionsteam aufzunehmen. Wir möchten aber auch weiterhin in
teressierte Studierende dazu ermutigen und einladen, in der Redaktion mitzuarbeiten; 
nicht zuletzt davon hängt eine auf lange Sicht erfolgreiche Zukunft der StudZR ab. Die 
Kontaktadressen für eine Bewerbung sind unserer Hornpage (www.studzr.de) zu ent
nehmen. Besonders würde es uns freuen, Studierende der jüngeren Semester an unser 
Projekt heranzuführen. 

So schwer es uns dann fallen wird, die Verantwortung an nachrückende Studierende zu 
übergeben, so unerlässlich ist es doch für eine erfolgreiche Entwicklung. Die StudZR 
soH auch in Zukunft in studentischer Hand bleiben. 

Eine anregende Lektüre der neuen Ausgabe wünschen 

Lenas Götz ]oachim Kannegießer 



Mi1t dem Ers.cheinen der drinen Ausgahe hrginnt die SwdZR •. s,i,ch zu Cl.ablicrcn. Die im 
anglo-amerika.nischen �R�e�c�h�t�s�k�r�~�e�i�s� :rest verwurzehe Veröffe·mlichungdorm der von Stu
dierenden einer F.a,kultä[ betreuten wi1sstmschafdichen Zeiuchrih wird damit auch in 
Deutschland zu einer fest·en Grö·ß,e. Dite Herausgeber der S1.udZR von der Juristischtn 
�F�a�k�u�~�t�ä�t� der Ruprecht-Karls-Univers.ität Heidellberg nehmen hier eine Vorrciterrrlllc 
ei.n. Es ist zu hoffen, d.ass andere Fakultäu:n dem Beispid .auf ähnlich hohem Niveau (ol
gen. Jungen Rechtswissenschafderi1n.n•m und Rf'chu,wissenschaft]ern in g,am. Deutsch
land würde es hiterdurch �e�r�l�e�i�c�h�t�e�n�~� Zug,ang zum wissens.chahlitchen Schreiben und Pub
lizieren zu finden. Die Veröffentlichungen von Kommilitoninnen und Kommilitonen 
können dabei ein Ans.porn sein. He:rvortuheben i1s1 zudem dite in der StudZJl bewuu1 
gewählt.e V:erknüpfung zwis.chen WisseniS·chafdli,chke·tE im Au!Fsatzt,dl und prak.ti.schcr, 
a.uf das Ex.am·en vorber.eit·e·nder Anwendung in den Ül:nmpfäU.en. Dem Trend z1.un :.lU!Ie 

schl,ie·ßli,chen �F�a�U�r�c�p�c�t�i�l�l�o�r�i�u�~� das, titelergehende Überlegungen kau,m nod1 zul,ä.sst, ist 
damit ein überze·ugend i1.n1egrierendes ModleU cncgeg.-.mgesetzc. 
Auch da.s �v�o�r�l�i�e�g�e�n�d�l�~�e� Heh vereinE eine VielzahiD weic.c·rführender �w�i�,�s�s�e�n�s�.�c�h�a�~�h�H�c�h�c�r� 

Aufsätze mit dida.ktisch �a�u�l�l�h�e�r�e�i�t�t�e�u�~�·�t�n� LemfäHen .. Di.e Themenauswahl der �A�~�.�;�1�f�s�ä�n�e� l'H:· 
J,egt eindruc.luvoU, wie vi,elgenaJri,g und imm,er wieder neuartig die Anfr<lgcn der Wirk
lichkeit an das Re,c.ht s.mnd-un.d da.mit z:ugiDei1ch, dus die SrudZR von hohcr Aktuallidit 
geprägt ist. Die heutigen Erwartunge:n an das, Recht1, Onl:ineau'ktionen, der lnu:trnatiomlm 
le Terrorismus, die Leidi.n,itenmediiin und dJ,u �~�G�~�ä�u�b�i�g�:�e�r�s�c�h�u�c�z� im VuKic::i.ch �d�J�,�e�~� dcutm 
�s�~�c�h�e�n� un.dl des a.ngjo-ame:rik.a.nischen R.echtss.indl aUr:sam1 Themen, die dem Recht und 
der �R�e�c�h�~�s�w�i�s�.�s�;�e�n�s�.�c�h�a�f�t� g,egenwirtig zur Behand.lung .aufg,e·geben sind. Uie vorlicg,enden 
Untersuchungen J,eisten hierzu einen �w�e�~�n�d�i�c�l�h�e�:�n� Beitrag,. 

Der StudZR i.st mit dieser Ausgable und auch mn Zukunft der Erfolg Z\1 WÜil!,chen,, der ihr 
gebührt. 

Prof Dr. Ha.nno Kub'e, LL. M. 

Katholmsehe U niversitä.t �E�i�~�c�h�s�t�ä�n�- 'I ngolsu,dlrn: 
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Was �~�e�r�w�a�r�t�e�n� wir vom �R�~�e�c�h�t�?� 

Ahstract 

Jeder Juris,t �Y�~�r�.�i�l�l� dlcr Gcrcchaigkcit in der Wclt dienen, scheut sid1 aber, dic
S·c: 7-U �f�o�r�m�u�l�.�i�e�r�~�n�.� "vcil er spürt, J;11ss das wichtigste Pr.inzip der Gcrcdnig
kcil di,c Freiheit isl,. die jedem �M�c�n�s�d�u�~�n� eine sdbsrhcstimnnc Gestahung 
s.,cines P'riva.t- unli ßerufsJebcns ·trla.uhL Das Recht muss desha.lb auf eine 
w:rbindlm·chc Definition der Gere·chtigkci.t verzichten, einen klaren, aber 
1\rdu;n Rahmen für individuelle Freiheit abstecken, die .Fähigkeit und Bc
reirschaft 1.ur Frcillcil srützcn und stärken. Wichtigste Quelle der Gerech
tigkeit si,nd dc:swcgc::n Bildung, Großzügigkeit und Gemeinsinn der fr.ci
hcitsbcrcdniglen Bürg,er. 

l!) Der V(·rfa.s'SJ·tr �i�s�~� Bum.lcs,rerf.lssungsridner a. D. und Ordcnllichcr Pro
f.cnor für Mfcndiches Recht umcr bt·sonderer Berücksichrigung des Fi
�l�l�,�a�m�~�- und S.tcucrre·cht.5 an der �U�n�~�v�c�r�s�i�t�ä�.�i� fl,emddherg, Direkwr des lnsti
tuu für Fin.m;r.- und Steuenccht der Universität Hei1dclb.erg sowi.e Lei1er 
de·r For·schung'!!,steU,e �B�u�n�d�e�u�t�e�u�c�r�~�e�s�e�1�1�Z�b�u�d�1� �b�~�e�i�m� ln.stitut für Finanz
und �S�~�u�. "�u�c�r�r�e�c�h�t� an der Universität �H�c�i�~�<�l�e�l�b�e�r�g�.� 
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I. Recht und �G�e�~�r�e�c�h�t�i�g�k�e�i�t� 

Wenn ein Student sein Studium beginnt, wi.rd er s.ich frag·cn, was er �d�e�m�n�~�i�.�c�h�s�t� mil 
seinem �R�e�~�c�h�t�s�w�i�s�s�e�n� in di,es.em Staat,, mn dieser Gcsdlschaft und Wirt.c;chaft hewirkcn 
wiH und bewirken kann. ln ä.hnlicher Wcis.e vcrg,ewisscrt sich ;:tuch der RcchtS.J'lrakli
ker über die Ziele und Erfotge seines juri1S1.ischen 1-tmdclns. Der Rednsanwall wird 
prüfen,. ob er den A.nJiegen seines Mandanten gen,üg,t und dabei auch eirwn �B�e�i�t�r�;�\�~� 

zur sachgerechten Wirkung �u�n�s�e�n�~�·�r� Rechuordlnung gdcistct h.u. Der Ri1chtcr wird 
bedenken, welche Handhabung des Geset1.es das gehc·ndc Rcchr am bcswn zur �E�r�u�~� 
fahung bringt .. Und der Abgeordnete trilebE immer wied.cr, da.ss der Wiihlcr ein ncucs 
Parlament wäihb,, damit di.cs.cs bessere Geset;r.c md!chc. 

AUe diese Bemühung.en des Rechu dienen der Gercchtig,kcit. Dieses ist s.clh.stvcr
ständlilcher, wenn auch fast o,o:rschwiegene·r Auftrag, des Grundgesetzes. Die Grund
lagennorm des Verfassungsstaa.tes, die Garantie der Menschenwiirde (Art. 1 GG), i1s1 
Anl.ass., sich zu den �M�e�n�~�s�·�c�h�c�n�n�~�c�h�l�e�n� 1:u bekennen �a�~�s� Grundlage ,.tler Gcrcchtigkc..·it 
in der Weh" (Abs. 2). Wenn somit am Anfang cin,es au·F R.aui.ona.llitä.t, Vun\us.sehba.r· 
keit und gerichtHche K.omrollle ang,elegu:n �V�e�r�f�a�s�.�s�u�n�g�~�g�e�s�.�e�u�;�c�s� ein Bekenntnis steht, 
gl,eichsam das ni.cht mehr ;r,u himcf"fragende Axiom der g·es.amtcn Vcrfassungsord.
nung, so sind Inhalt dieses Bekennens n.icht die ·Ge.rechtigkciE, sondern �d�i�t�.�~� .,unvcr
le[zlichen und unv.erä.ußerlichen" Mcns.chenrechte, die als �G�r�u�n�·�~�l�l�.�a�g�e� der Gcrecht.ig
keilt gesehen werden. Wi1r haben also da.s Glü·ck. die wich11i1gSt·en �G�c�r�e�~�:�h�l�i�g�k�c�i�u�p�r�i�~�n�~� 
zi.pien im Verfassungsu!'xt g·es·chrmcben lesen zu kö·nnc;n. Wir leben rechdich in c:·iner 
Hochkultur, in de·r wir über die GrundwnhaJr.e eines vorg,efundcncn Rcdns nichr t':u 

strei.ten brauchen. dies,e vi,dmehr als gehendes und durdu.cn:ba.res, Gcs.ctzcsrcclu <111· 

wenden können. 

Auch d.er Amtseid. dl·en jeder Amtsuräger am Beginn seines Amu:s !.eistet, lautet - inrl 
Grundgesetz in Art. 5,6 für den �B�u�n�d�e�s�p�r�ä�s�i�~�d�c�n�u�~�n� �v�o�r�g�e�s�~�c�h�r�i�1�c�b�e�n�.� -,dass der Amts
träger das Grundgese1z u1nd di1e Gesetze des Bundes wah1r·en unc:l �v�e�r�~�~�:�e�i�d�i�g�e�n�,� 1u:inc 
P:nlchten. gewis,senhdt erfüUen .,und �G�e�r�e�~�h�t�i�g�k�d�t� gcg,en j1edcrmann üben werde"', 
Hier .ist di·e Gerechtigkeit wicde·rum eher di1e Zlkt:!lammenfiii:nung de·r gesct!l'!lichen 
Rechtsbi1ndung, Orientierungspunkt und Ausleg:ungszid für die Anwendung der 
Gesetze, nicht aber ein eigener Erkenntnisgrund Für gelrendes Recht .. Im Ühri1gcn �e�r�~� 
scheint der Begriff .,,gerecht" im Grundgc.setz lltdliGlich noch in dem �v�e�r�f�.�u�s�u�n�t�;�s�~� 
re.chtHchen Maßstab, �d�~�c�n� An. 14 Abs,. J S .. 3 GG für die B·emessung der �l�r�2�n�t�c�i�K�n�u�n�g�s�~� 

entscbädigung vorgibt .. 

Dennoch �b�e�h�a�.�u�p�,�~�e�t� des ·Grundges·etz .sdbstvers.ündlic.h nic::h.lt,, dass. das geschriebene 
Recht sich stets mit der Gerechti1g._keit decke. D:ic :Erfahru111g'cn der Verfassunggelber 
1.9149 hatten g:elehn:, dass das gesc.hri1ebene Gesetz auch als, Instrument des Unrc·chu 
eingesetzt werden kann .. Die·sen sl.etig �b�e�u�n�r�u�~�b�i�1�1�t�n�d�e�n� und wa.rmmden B·dund hal
ten-�i�n�s�b�e�s�.�o�n�d�e�n�~� An. 20 Abs .. 3 GG im Bew·u.sl,ts.ei.n, der die voU.ziehende 'Gewalt 
und die Rechuprechung .,an Gese·tz und Recht .. bi.ndet, und A.rt. 2: .Abs. Ii GG, der 
die allgemeine Handltungsfreiheit nmcht nur durch die �v�c�r�t�a�s�s�u�n�g�s�m�i�H�~�i�g�e� Ordnung 
sondern auch durch1 das �S�i�u�e�n�g�e�s�e�~�~�:�z� cins,clhrinkl. 
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\lfenn das Grundgesetz die Idee der Gerechtigkeit nicht definiert, dem Juristen damir 
sein �H�a�n�d�~�u�n�g�s�z�i�,�e�l� nicht aUgemein vorschreibt, so entspricht dieses dem Rechtsbe
wus,stsei,n des JurisEen. Dieser weil!, was Unrecht ist, kannaher Gerechti:gkeit kaum 
defmnieren. Ihm geht es wie dem Arzt, der eine �K�r�a�n�k�h�e�i�,�~�:� diagnostizieren und die an
gemessene �T�h�c�r�;�~�~�p�i�c� empfehlen kann, sich bei der Definition der Gesundhei:t jedoch 
schwer tur. 

Erkunden wi,r die wmchtigstcn lnhalltc der Gcrechtigkei.t,. denken wir an den inneren 
.Frieden, die �S�~�t�r�c�i�t�s�c�h�l�,�i�c�h�t�u�n�g�,� aHein i.m Dialog und nidn durch Faustrecht, die Ga
ra.rltie der Menschenwürde und der daraus folgenden Freiheits-und Gleichheitsrcch
rc, den so;dalcn Ausgleich, die Mitwirkung der Bürger an den Entscheidungen ihrer 
�R�c�c�h�t�s�g�c�m�c�i�n�s�~�c�h�a�k� Das all.gemeine,. diesen Einzelinhahen der Gcrc,chtigkcit zu 
Grunde liegende Prinzip aber ist das der Frcmhcit des mit gleicher Würde ausg·estatte
tcn Menschen: die Grundlpnnzmp,ien eines fried1ichen, von G],ei.chhcit in Freiheit ge
prägten �Z�u�s�.�a�m�m�~�e�n�l�e�b�,�c�n�s� sind in die Hand �d�~�e�r� Frei.heitsbereclu:i.g[en Bürger �g�e�g�~�e�

bcn. Der Verfassungsstaat baut d!ara.uf, d!ass die Tugenden der Faimess, des Anstan
des,. der Rücks.mchtnahme vom frcihei:dich �g�~�e�b�i�l�d�e�t�c�n� Bürger mitgebracht werden, 
und er wemß.,, dass di·CSCS �h�3�1�r�m�o�n�i�s�c�h�~�c� Zusammenleben durch �P�o�~�i�z�e�i�h�e�a�m�t�c� und Ge
rich·tsvoUzieher nich11: erzwungen �w�~�e�r�d�e�n� kann. Der frciheidichc Staat ist so fair und 
erfolgrei1ch wie sei1ne :freiheitlichen Bürger. Da.s Gerechtigkeitsprinzip Ji,egt also da
rin, dass die staadichc Re·chtsordnung dem Menschen die Ziele seines Handeins nicht 
vorschreibt, si1e �g�r�u�n�d�s�ä�.�t�z�l�m�~�c�h� aur bevormundende �Z�w�e�~�c�k�v�o�r�g�a�b�c�n� verzichtet und 
sich auf eine vcrhi,ndlichc Rahmenordnung der Freiheit beschränkt. Der Staat regelt 
und erzwingt ein S,tück Gerechtigkeit nur in der Krise. Die NormaHtät aUtägJ,ichcr 
Gerechtigkeit �~�i�e�g�t� in der Hand der Bürger. 

U. fr,e.ihdt a]s Ang;ebot 

Wid!ltigstcr ]nhab dieser Staatsverfassungen sind die Freiheitsrechte. Freih·citsrechte 
sind Ang.ebote, (lie der Berechtigte wahrnehmen oder auch aussch]a.gen kann. Er 
�c�n�t�:�s�~�c�h�e�i�d�e�t� selbst, ob er das Angebot zur Ehe und zur Fami]ie anni1mmt, also eine 
Eh,e und eint Ehernschaft hegründcn oder allein leben will. Er beteiligt sich im Rah
men der Berufs-und Eigentümerfreiheit frei.wiUig am Erwerbsleben, unterliegt kei
ncsfaJls ci1ncm Arbeiu,- und Erwcrbszwang. Er entschci.dct individuel.t, ob er sich 
wiss·cnschafdich fü1r da.s Auffinden der Wahrheit anstrengen, k.ünsderi1sch das Schö
ne in Formcnspra.du: ausdrüd(en,, �r�c�l�i�g�i�·�ö�~�s� �d�i�~�c� Frage nach dem Unauffindbar.en stel
len wm. Und auch �d�~�c� Dcmokrati,e gewährt nur ein WahJr.edu, hegründet keine 
Wahlpflicht. 

Dennoch sind die Rechuge·mcins.chaJfl und dc.r Staat darauf ang,ewic:scn, dass die 
Mehrzahl der ß.ereduilgten von �s�i�~�c�h� aus die Fr·eihciuangebo1.e annehmen und im 
Ki1nd die Zukunh der Gemeinschaft si,chem, im Erwerbsstreben der sozialen Markt
wirts,cltaft, auch dem Fmnanz-und St.euersta,at eine Grundlage erwirtschaften, in der 
Anstrengung für Wis.senschaft, Kunst und �R�~�e�l�l�i�g�i�o�n� deEn Kulturstaat Gesicht, Spra
che und �H�a�n�d�~�u�n�g�d�:�i�h�i�g�k�e�i�t� geben. Und die Demokratie muss gcgenwä.nig wieder 
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bewusst machen, dass ihre le&itimations- uml Gestalnmpkraft schwindet, je: ·weni· 
ge·r �W�a�h�l�h�e�r�e�c�h�~�i�l�g�t�'�e� sich an den Wahlen beleilli:gen und da.n1i1 die Abgeordneten u.nd 
das Parlamenlt a:]s ihre Repräsentant:en ane:rkmnen .. 

Eine fr.eiheidiche· S,ltaatsverla.!ulung wird de.sham!J, nur in �H�~�o�c�h�k�.�u�l�l�t�u�r�c�n�l� gdingen, in de
nen die Menschen dank innerer Bindung zur �F�r�e�·�~�h�e�i�t� bereil und krah ihrer Aus,bils 
dung und ß,ifdung zur Fn!wheiu ·fihig, sin,d. Freihdt baut deshalb Juf mcmchlichen 
Freiheitssinn und alllgemeine Vera.ntwordw,chkeiltsm.a:ßs,lä.be,, au1·f :Fan1Hit' und Elu:rn
scha:ft, die Freiheiits·erfahrung,, Leb,ens,kliugheit und 'Kubunradidon1 an �d�~�e� nächst'e 
Genen.truon weitergeb·en. auf Schule und Wits.senscha.fr,, dmt> Berufswissen, Lebenswis
sen und Kulittu·wissen erforschen und lehren. 

Dabei wrurd vor allem die Erfahrung wei11.ergegehen. dass, der Mens.ch in ·ti,ner Rechuti 
gemeinsch.aft ni,cht Freiheir." so·ndl,em Freih,e:itsre.chte b,c·mspruchen ,huf, da.J Rec.ht 
aber stets auf einen Geg,enu1ber t.rifh, der gl1eiche �R�e�c�h�c�:�~�e� hal und au1f den die Frci
hemtswahrnehmu,ng abgestimmt werden mus.s., wenn �s�;�~�,�c� .ih1n auch betrifft. Ei:n �f�r�e�i�,�~� 

heits.re·chu .is.1 des,halb ei,n R.echt zur .Beliebipeic. mu dann,, wenn die kleimm Gc:g,en
wansfr,eiheiten angenommen we1rden,. die m:ar den freiheiuberednigten selbst be
rühren. Er wählt heute ein Glas Wein und morg,en e:in GIJs Bier, fährt �h�~�e�u�t�·�C�'� m.it dem 
.Auto und geht morg,en zu Fuß,, hiCSt hnne ein Buch u.nd besucht m.tJ,rgen dnc Aus
stellung. Fü.r diese Selbstbcnimmung über eig:enes Ve:rhaben achuldc··t der �F�r�e�i�b�c�i�t�s�~� 
berechtigte ni1ema.nd,em Rechens.chah. Würde der S1aart nlilch dem Warum fra;gcn, 
wird der freihe·itsb,ewuS-ste Mensch jede A:ntwon vuweigcrnJ. 

Für die individu,ellle Biografi,e wi1e für das> Gemein.sch,afl!i,ll·r:ben wesendieher allerdings 
�s�.�~�n�d� di·e g,mßen Zukunfrsrfr,eih,eilten,. �b�e�~� deren �W�a�h�r�n�e�h�m�u�n�~�:� dc·r Mensch im �e�r�s�~�e�n� 

Schritt frei,, im zw,eiten hing;egen �g�e�b�~�u�n�d�J�,�e�n� ist. Dies.e �f�r�e�i�h�e�·�i�1�~�e�n� b1:ieum dias RechE zur 
langfristigen Bindung. weil andere M.ensch.e:n V•o:n der Aus.übung, der Frdhciurcchte 
mit betr·offen sind: Der s,rudJe·nt SIUtdilm vile·l,e �S�e�m�.�e�s�.�u�.�~�r�,� UII'J mit den 5•0 crw.:ubcni•I!G 
Kenntniss>en ein.en Lebensbemf für andere au1zuüben. Oe1r Unternehmer g,f'ÜI\det 
eine Firma, di1e auch der I;:reiheit de·r .Kunden, der Arbeitnehmer und der Vorliefcra.n
ten ein.e Gru.ndiag,e bietet. Der Mensch baut ei'n Haus. il.n einer �S�·�t�a�n�d�l�s�i�~�c�h�e�r�h�e�m�·�t�,�,� di.e 
auch seinen Kindemn und Enkelkitnd.ern dort noch ·Cl1LI11 Wohnen e·rl.aubt. Die Eiltern 
emscheid.en .s.mch für emn Kind un1d übernehmen diamit eine unk,ündbare und un
schei,dbare lebenslingli.c,he E.lltemve:rantwortllscb.k,eit. Bei der Wa.hrn.chmung dies.cr 
�Z�u�k�u�n�:�f�~�t�s�f�r�e�i�h�e�i�l�t�e�n� �e�r�s�.�c�h�l�i�e�:�B�~� sich der Berecb1:i1gte einen n.:ucm Le'be:nsbcreich und �e�r�~� 

weitert da.mi.t s>ei:n.e Freiheit w.esendic:h,, m1USil sich dabew aber aud1 itl �V�e�r�a�n�t�w�o�r�t�l�m�,�c�h�~� 
keit gegenüber den mitbetroff.enen Menschen rechdich binden. 

Würde ein Fr.eiheitsbe·re·chtiigter diese Bindun1en a.bwehren und a.llein in der Gegen· 
wartsfreiheit zur ß,eJiebigkeit �v�e�:�r�h�a�J�n�~�n� wollle·n, so bHeben. ihm viele 1'iiren zu 
Gärten .der Fr.eiheit �v�~�e�r�s�p�,�e�r�n�.� Wer ni1cht das> Gllück v.o,n Ehe u.nd Famil.ie, vo1n B·erufs
�~�t�ä�t�i�g�:�k�e�i�t�,�,� von1 Firmen;gründung oder Hausbau �~�e�:�r�f�ä�h�n �1� lebt in' ein·em vie.l �·�e�n�g�e�r�~�m� 
Fr·eibeitsberei·ch als de·rjenige, d.er sich i.n1 �F�r�e�i�h�,�e�i�t�s�.�a�n�s�:�t�r�e�n�.�g�v�n�g�~�,� persönli1cher Qualm
kation und Bindungsber;eit:sch1aft weitere Pre·ihcritm e·rs.ch:llielk F:reih1eit setzt damit. 
auch auf eine Kultur,, �d�i�~�e�·� zu1r �N�a�c�h�h�a�l�t�i�1�g�k�e�i�~� zur Wangfris.Jigen �S�e�·�l�l�h�s�t�'�b�·�i�~�n�~�d�u�n�f�C�,� zur 
v.erantwc,rteten �F�r�,�e�i�h�e�r�u�~� befähigt. 
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Werden dite Grundrecht·t so wieder als Rechte verstanden und in der Freiheit zur 
langfrist.igen Bindung wahrgenommen, so grenzt Freih.eit den Berechtigten nicht aus 
der Rechtsgemeins.chaft ;ius, entlässt ihn nicht i.n eine selbstgenügsame Vereinzelung, 
sondern stärkl seine Zugehörigkei[ zu Staatsvolk und Staat,. stützt auch die demokra
tische Verantwortlichkeit des S.taatsbürgcrs für .sein Gemeinwesen. Freiheitsrechte 
bestimmen über die Art und Weise menschlicher Begegnung, sichern nicht einen Weg 
zu Einsamkem[ und Distanz. 

AHerdi.ngs entspricht der Mensch nicht immer dem Ideal des selbstbestimmten,. ge
stahungsfreudi.gen, urteilsfähigen Frei.en, sondern ist häufig abhängig und hilfsbe
dürftig. Das Kind ist .zunächst auf die Ernährung und Betreuung durch die Mmter 
angewiesen, empfängt von ihr die Muucrsprache, wird von den Eltern in eine stetig 
wachsende und anspruchsvoHer werdende Gemeinschaft der Familie, der Nachbar
schaft, der Kirche, des' Sports. des Wirtschaftslebens und der Kultur eingeführt, wird 
in Schulle und Ausbildungsstätte unterrichtet und erzogen, ist in unserem System ar
�b�e�i�t�s�t�e�i�~�i�g�,�c�m� �W�i�r�t�s�c�h�a�f�n�~�.�n�s� und Versorgens a.uf Leistungen anderer angewiesen, 
stützt sich bei Kra.nkheit und Alters.gebrechl.ichkeit auf eine heHende Hand, braucht 
i.n FällJen jeglicher Nm Beista.nd und Unt.erhalt: durch Drine. Das Freiheitsrecht ge
wä.hn: hi.er nicht Freiheit vom Stau oder dem Einfluss anderer, sondern Freiheit 
dur·ch andere, er·eignet s>ich nur in der �V�e�r�a�n�~�r�w�o�r�d�i�c�h�k�e�i�t� oder rechdichen Verpflich
tung Dritter. Das Grund:gcs·etz schützt deshalb die Freiheit der Kinder durch ein El
ternre.cht, das ausdrucklieh au·th Eltcrnpfllichr ist. 

111.. Frdheit im Vertrauen auf eine Verfa.s.sung 

Eitn Zusammenleben in Freiheit stützt sich somit auf das Vertrauen, dass die Frei
lleiuheredni.gten dme Fremhcitsangebotc annehmen,. Freiheit als Recht-in der Verant
wonllichkcit gegenüber dem mitbetroffenen P'artner - wahrnehmen, sie deshalb den 
Schwachen und Hilfsbedürftigen schützen. Der Mensch vertraut nur ei,ncm anderen, 
wenn er ihm verua.ut ist, er die Erfahrung gewonnen hat, dass vom anderen keine 
T.äuschung oder Verletzung droht, dass ma.n ihm offen und unbeschwert begegnen 
kann, er a.lso veranrwortlmch handelt. 

Eine Grundlage dmes·es Vertrauens bietet die Verfassung. Das Grundgesetz ist das Ge
dächtnis d.cr Demokratie,. das die Mindestanfordcrungcn mcnsch]ichen Zusammen
J,cbens rechtsverbindlich r·egch. jede.rm.a.nn auf diese rccht]ichc Ordnung verpfli.chtet 
und d·em Staa.t Aut.oritä.t und Organe gibt, um dieses Recht zu setzen und durchzu
setz·en. Freithcit ereig,net sich j,m Rahmen dieser Verfassung,. find·el: dort ihr Funda
ment gemeinsamer Weru:, gewinnt in den unverletzlichen und unveräußerlichen 
Rc·duen und lns:,tilutionen eine geistige, prinzipielle Ori .. cntierung und. konkrete, 
praktische Verhalumsvorgaben. Die v:erfassung gibt verstärkt Werte, b.cwährte Insti
tuttio·nen und. verläs.slicbe politt:is.che Erfahrung r·echtsverbindllich an die Zukunft 
w.eiter. �D�w�~�e� Vorschriften sind Na.c:hs.chrift.cn von historis·clhen Erfahrungen, mensch
li,chen Einsicht,e·n, gemeins.amen Wenungen, aber auch Vorausschrift,en von Lebens
regeln,, die �V�:�o�r�r�<�~�~�n�g� vor indivi,dueHcm Wollen und r.agesaktu.eUcn Rechtssätzen bean-
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spruchen, auch Vorbehalte :für d.as zukünftige Setzen 1.md �D�~�~�,�u�c�h�s�e�t�z�c�n� von Recht be
griinden. 

Ausg:angspunkt und Mitte dieser Verlfassung, ist die Garantie der Menschenwürde. 
Jeder Mrl.msch h.a.t Würde, allein weil er -existiert. Mag,-er reilch oder arm. mächtig oder· 
ohnmächtig,, gesund oder krank, erfolgreich od-er erfo,llglos., Mann oder Fnn.J, Inlä.n
der oder Ausländer S·ci1n, er i1st in s·einem Das·ein und Sosein in dieser Rcchunrdnung 
wiUkommen. Diese Würde i1st der Wert1, der die Verfas,sungsordnung Z\lsanunenhält. 
Der Verfassungsstaat und seine Ordnung anerk.ennen j-eden Mens,ch-en als �Z�u�g�·�c�h�ö�l�·�i�~�

gen. Er ist dem Staat �a�n�v�·�e�r�t�t�a�u�t�~� wird nicht ausgeg.renz1, �n�i�~�c�h�t� geächtet,, nicht ent
rechtet und v,erfolgt, sondern ds Me·nsch rechdich geschütz'[, als Person 1.11.1 ein·em 
Rechtssubjekt gem:acht, d<l!s Re·chte erwerhen und sich a.m Rechtslebren betciBgcn 
k.ann, a.ls PersönHchk,eit in seiner freien Endaltung �g�e�·�s�~�c�h�ü�t�z�t� und geachtet. 

�D�~�e�s�e� Idee der Menschenwürde halt in der chrisdichen Lchr.c vom Mensch als i.mago 
deiihren Ursprung. Nicht nur .Köni.g und Fürs.1" sondern jeder Mensch bca.ns,prucht 
Eb,enbildlichk-eit Gott·es, diamit �P�'�e�r�s�o�~�n�a�l�i�l�ä�t�,� Individualität UJ1,d Freihci1l. Diese 
christliche Lehre von der Würd.e �j�~�e�d�e�s� Mens·chen is.t der radikalst.c und wi1·k.sa.mste 
Glewchheitssatz der Geschi,cht.e, weil er IDedem Mens.chen ei.n1en �g�i�~�e�·�l�i�1�c�h�e�n� rechtlichen 
und sozialen Stams zuspricht und in diesem StatWS Frei1heit gewährt und Verant
wortlichkeit e.rwanelt. Der ch,risdiche Fundl.ament.a.llgedankc von de:r Mcnsclumwür
de ist seit mehr �a�l�s�~� zweit.au.sendja.hren erprobt Ulnd bewährt, ist spiher im J-:lumanis
mus, in de:r Aufklärung, in den sozialen Bewegungen des 19. Jahrhunderts v.erstä.rkt 
und verdeutlicht worden, badet heut·e die· unvcrzichtbarc Kcrna.uss.age aller Vcrfas
sungsst:aaten. Dies·es Bekenntnis zur Mens-c:henwÜirdle �b�e�~�t�i�m�m�t� das Grundgesetz in 
seiner Identität. Diese Verfassung kann i.n einz,elnen �A�u�s�s�~�a�g�,�e�n� verändert werden. 
Eine Änderung des �G�r�u�n�d�g�e�s�e�t�z�e�s�~� .aber, di.e das .Axiom der unantastbaren Mcn
sch·enwürde berührt, nähme· dem Grundlgese'ttZ seine Mi1ttte und i!t deshalb un1.uläs
sig. Das Grundgesetz sudu in �s�~�e�i�n�e�r� Schlussbestimmung: die �a�u�s�~� dler Menschenwür
de folgenden Pri1nzipien von Freiheit und �D�e�m�o�·�k�r�a�t�i�~�e� sc,gar :Für drn Fall der Verfas
sungsablösung, der revolutilrOrnären Ers-ettzung di1cser Ve:r-fa.ssung: durch d1ne �a�n�d�c�r�~�e� 

zu bewahren. 

�U�n�s�~�e�r�e� Verfassung, muss sich geg,c:mwinig nicht i1:n Revolu!.ioncn bewähren, sondern 
in ihrer Offenheit gegeuübrer anden:n K.ulrure:n. �D�i�~�e� modernen Märgllichkcittcn welt
weilten Reisens, Beg·egnens und Tauseiums bilecen di1e FrCiilheiu.cha.ru;en, sich durch 
fremde Kulturen anregen, .durch das Unvenraute herausJordlc·rn und erneuern zu Iias," 
sen. Allerdings setzt di,e �F�n�~�i�h�e�i�t� Für das Un,gewohme un1d Pmdcrsartige di1e �S�i�c�h�.�c�r�~� 
heit im Eigenen, dlie Unverhrüchli·chke:it und Unverlle·tdi,chk-cil'l d.er cigcn·cn Vcrfu,
.sung voraus. Die muhilkulrureUe �G�e�s�~�e�l�l�l�s�c�h�a�!�f�-�t� ist offen,, gcsuttet a.ber k.ei.ncn Wcubre
werb der Kulmren um den lnh.alt der Ve·rfassung. Offre·nheit s<etzt Frciheir voraus., 
Freiheit braucht eine frei.heidich,e" demokratisch.e Verfassung,. 

Die Forderung, kultureUre Offenheit und Vi.el.falt �m�ü�s�s�~�e� eine stermga.:· Ver1fa.ssun,g he
wahren, wi.rd �e�i�n�s�~�i�c�h�t�i�g�,�,�,� wenn wi.r sire mns: Ko,nkr.e·tte wenden: Unsere v.e:rfallS<Ußil 
spricht jedem Men.schen, auch dem Andl,ersdlenkenden 11md :politischen Geg,ner, e:ine 
�g�l�~�e�i�c�h�e� Würde zu; a.ndere Staaren �d�~�e�f�i�n�i�1�e�·�r�t�m� de-n �p�o�~�~�i�t�i�s�c�h�e�:�n� Ge1ncr al.1 �.�,�S�c�h�ä�d�l�i�n�g�~�~� • 
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den es zu vernichten gilt, und treten deshalb der Rot-Kreuz-Konvention nicht hei. 
Unsere Verfassung anerkennt di,e Würde jedes Menschen und garantiert deshalb die 
Gleichberechtigung von Mann und Frau, andere Kuhuren erwarten von den Frauen, 
dass sie dem Manne ein Leben l.ang dienen. Unsere Verfassung kennt das demokrati
sche Prinzip der M<llcht auf Zeit, der Abw.ählbarkeit der Mächtigen; andler.e Staat.en 
erwarten, dass die Menschen dem Staauführcr ein Lehen ]ang huldigen. Freiheitliche 
Verfassungen kennen die �R�e�~�i�g�i�o�n�s�f�r�e�i�h�e�i�t� für jedermann, andere Verfassungen be
grütnden eine Staatsreligion, die den Austritt aus der jeweili.gen Religionsgemein
schaft mit Strafe bedroht. Das Grundgesetz garantiert: das �p�r�i�v�a�t�n�ü�t�z�i�g�~�e� Eigentum, 
andere Verfas.sungen behalten dem Einzelnen unter dem Stichwort des ."Volkseigen
tums" das �E�~�g�e�n�e� vor. 

Viele weitere Vcrfassungsinhahe, insbesondere die Freiheit. von Wissenschaft und 
Kunst, Ehe und Familie, Medien und Erwerbswirts.chaft, Wohnung und Privatsp·hä
re, belegen., dass das Gru.ndg.esetz in sei.nen Kerngewährleistungen nicht zur Disposi
tm·o,n �s�t�e�h�t�~� die freihe·rudiche Demokratie wehrhaft ist, wenn sie skh g·egenüber anderen 
R·echuordnungen bewähren muss. Kulturelle Offenheit setzt die Sicherheit in der ei
genen Re·chtskul1mr voraus. "tol.eranz braucht den eigenen verlässlichen Standpunkt, 
der �s�~�d�b�s�.�t�b�e�·�w�u�s�.�s�,�t� und deshalb gelass,en vert·eidigt. wird. 

Das Freiheitsrecht zur Begegnung mit anderen freien Menschen braucht also einen 
Staat, der .die Frciheitsrechle gegen Gegner der Frcihei.t durchsetzt .. Das Entstehen des 
S.ta.atcs im Bürgerkrieg zei.gt, dass di.c Staatsg.cw.alt als Garant inneren Friedens erst 
Freiheit ermöglicht. Der Alltag von Kriminalität und V:cnragsbruch lehrt, dass die 
freihei1dichc .Begegnung ohne Staatsanwalt und staadichc Gerichte nicht gelingen 
wird. lntcrnati1onalc Konflikte erinnern daran, dass gerade die Kultur- und Wirt
scha.ftscrfolge �f�r�e�i�h�~�e�~�t�l�i�c�h�e�r� Gescl.lschaftcn Begehrlichkciten wecken und desha]b 
durch den freiheitlichen Staat auch gegen and,ere Staa:ten verteidigt werden müssen. 
Die lnstru1mentc dieser Vcn.eidigu,ng bieret das Recht mit seiner innerstaatlichen Fric
densordmmg, d.em europäischen Staatenvcrbund, den Vereint.en Nationen und dem 
sonstigen v.ö]kerredu, aber auch mit dem Anspruch eines staatlichen Gewahmono
pols,. das Re·cht bewahrt und durchsetzt und deshalb di,e Rechtstreue aUer beteiligten 
Menschen fordert. �F�r�e�i�h�c�~�[� wird zur Willkür, wenn sie nicht rcdnlich gebunden ist. 

Freiheit �s�~�c�t�z�t� dcsh.a.l!b auf einen Rechtssraa.t. Recht beansprucht Geltung und muss 
diesen Geltungsanspruch notfalls durch staatliche Organe erzwingen. Würde aber 
d;ls Recht nur befolgt, weil es jeweils erzwungen mst, würd,e der Rechtszwang in sei
ner Häufigkcmt und! lntcnsi.tät Freiheit widerliegen und am freiheitsbewussten Men
schen scheitern. Recht und Staat setzen deshalb die Bereitschaft der Gemeinschaft zu 
�F�r�i�e�d�e�n�~� bindenden Wenen,, zu .Pfllicht und Grenz,e voraus. Das einsichtige und ver
traute R,edu wird vo'n den. Menschen angenommen, die Demokratie von den Bür
g,e·rn gelebt" �w�e�i�~� eine gemeinsame Wertekultur Rechtsgemeinschaft und Stausvolk 
zu.sa.mmenhäh. Oi,e AutoriEät des Recht.s gründet auf seiner Überz.eugu.ngskraft. 
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Der Verfassungsstaat muss seine Verfassungskraf,tt. einsettzen, um das Re,cht und seine 
Entwicklung gegenüber Wirucha:fr, Medi.en und einer zur Verei.nz.elung neigenden 
Gesellschaft zur Wirkung zu bri,ngen. Dabei hat er weni,ger, wie in den Gründerzei
ten des St.aa.tes, für die Beachtung der verbi.ndlkhen Regel 2.u kämpfen; .mächtige 
Gru.ppen im Staat haben schon erreicht,, dass di,e· P'arlamente das Recht nach ihre1n 
Wünschen umgestah:en. Die Re,chtsordmmg; regeh n.ß,cht mehr nur die �;�~�~�l�l�g�e�m�e�i�n�c� 

und einfache Struktur des Zusammenlebens, sondern be·f1riedi.gt ta,gesak.tucllle Rcgc
lungsbedürfnisse und gruppe·nn.ützige �R�~�e�c�h�t�s�.�a�n�H�e�g�:�e�n� .. Aus der rechtlilchen Grund
satzordnung wird eine überq[uelllende FüUe vo'n Deta,ilregclungen, die B·csonderhei
ten, Ausnahmen,. Privaegien und B.evorzug:ungen �e�n�.�~�t�h�a�l�l�r�:�e�n�.� Die Gleichheit vor dem 
aUgemeinen Gesetz und das Verbo·t der Ei.nzeUaUgesetzc verlieren an prakdschcr 
Wirksamkeit. 

Gegenfiber der Prmvarwirts.chaft und ihr.en mä.chrigen Verbänden hat der S'ttaa.t insbe
sondere S·eine freiheitssiche:rndl.e Geradlini1gkeit im Ste·uerrecht, im Arbeitsrecht und 
im Sozialrecht verloren. Das Steuerrecht fo,Jgt zunehmend dlem Anli.egen cin·er Klien
tdwmrtschaft, die durch ein.e Fülle v·on Vergüns·tigungen undl :Bevo,rzugungen Mcm
schen an den Staat und e·ine Politik. zu binden versucht, si1ch dahei aber in dielse-m Pril
vHegiensystem fast bis zur Handlungsunfähigkeit verh.eddl,ert: Der Bts:chenktc ist 
nicht dankbar, sond,ern ver]a.ngt mehr; der Schenker hatt Beifall empfa.ngen und hoHt 
aut w-eiteren Applaus:. So dreht sich dm,e Sp'i1rale wachsen,der,, -o,ft auch widersprüchli
,cher Steuerbevorzugungen immer mehr. fast jeder Stteuerpfli.chtilgc gil,a.ubt, sein Privi
leg mache ihn zum �P�r�i�v�i�l�e�g�i�e�r�t�e�n�~� ohne zu a.hnen, dass die Privilegien seines Nach
barn oder Konkurrenten za.hlreiche·r sind,. er desha.llb durch e·i:nen v:erzicht au:f alle 
Privilegien steuerlich bess:er gestellt würde. Zudem k.a.uft der Staat dem ß,cgünstigt·en 
eru.n Stück seiner Freiheit wieder a.b, wenn e·r ein.en �S�u�~�u�e�r�v�o�n�c�i�l�.� davon abhängig 
macht,. dass �d�~�e�r� St·euerpnichtige in d.en Schiffsbau., den �D�e�n�k�m�.�a�l�s�c�h�u�~�z� •. den Film
fond oder das Wi.ndrad inv·esdert,, er also V:erhalt·emw·emsen wählt,. für (He er sidt 
sdbst aus eigener ökonomi.scher Vemun.ft so· ni1cht entscheiden wü1rde. Wenn der 
SteuerpfHchdge sich schli-eßlich noch in Verlulsrzuwe·msung,s.ges,ellschaften rechdich 
bindet, .deren aussch]ießlicher Zweck das .Pmduzier·en von Verl1us1en. isl, so hat der 
�F�r�e�i�h�e�i�t�s�b�e�r�e�c�h�t�i�~�e� seine �.�f�r�.�e�i�h�e�i�~� zur ök.onomischen Vemu1nft gä.n.zlru,ch a.ufgegcbcn. 

Im Arbeitsrecht domjinjert das> vo·n ·den Verbän·den V·er·einba.rte kolllekuivc Recht 
deutlich über den individu,eU abgeschlossenen Arbeitsvertrag. D:i,e vo'n Arbei,tgebcr
verbänden und Gewerks·chaf·ten �v�~�e�r�,�e�i�n�b�a�.�r�t�e�n� Tarifven:rä.ge haben das hi1storische 
Verdienst, die Schwäche des Arbeitneh.me·rs gegenüber dem Arbeitgeber aL11Sg,egli.
chen zu haben. Heute alber schüt.zt dm,ese· Verbandsuuk1ur oft eher dien hohen Lohn
und Sozialversicherungsanspruch der .Arbeitnehmer zu La.sten de·r junge:n Nachfra,
ger nach einem Arbeiu,plat.z und de·r s,o,nstig:en Arbei,tslos.en. �D�a�d�~�;�1�r�c�h� wird der im 
Arbeitslehen Schwache und Schutzbedü.rftige fa.lsch definmer1t. Aus dem Schut.z des 
Schwächere·n wird ein Besitzstand! dl,er EtabJj,enen. 

Auch die Erneuerung des s>ozialen �S�i�c�h�e�r�u�n�g�s�;�s�~�s�~�c�m�s� veranlasst dem Staa,t,. den F:r.eiJe 
heiuberechtigten wieder auf die Frei:heiu.erwartung de:r �R�e�,�c�h�t�s�g�:�e�m�e�i�n�s�,�d�~�a�f�t� zu ver· 
weisen .. Der "Gener.ationenve.rtrag"' wird die Le·isrungsvers:prechcm nur erfülllen kön
nen, wenn d,er .zweite Vertragspa.nner,, die näc.hste Ge·n.er.ali:o'n .• in ausrc:ichend,er Zahll 
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geboren worden �i�s�~� die Menschen also· ihre Freiheit zum Kind vermehrt wahrneh
men. Sod:lnn darf das soziale Sicherungssystem nicht genutzt werden, um durch 
Frühverrentung und .Endassung B·etriebssani,erungen im Sozialsystem zu fi.nanzie
ren, a.lso ein Sanmerungsproblem auf die Sozialversicherung zu überwälzen. Schließ
li,ch hat j:edes KoUek.tiv und jedes weitgehend anonym finanzierte Leistungs.system 
den Hang. neuen Finanzhedarf zu emwickdn, Macht und Reichtum der Finanzfonds 
und ihrer Herrscher zu mehren, die Frage nach einer Endasmng der Systeme und ih
rer Beitragszahler mögHchst zu unterbinden. 

Deshalb muss der Staat den rechtlichen Rahmen einer fr.eiheitlichen Gesellschaft so 
erneuern, dass jeder Stteuerpflichtige,. der den Inlandsmarkt mit seiner Rechts-und 
Währungsordnung, seinen gut ausgebildeten Arbeitskräften, seiner Kaufkraft ge
nutzt hat, auch tatsächli.ch und unausweichlich zur Finanzierung dieses Staates bei
tr.ägt. Das �k�o�l�l�e�k�~�.�i�v�e� Arbeitsrecht muss vom Staat so gelockert und für Individual
vereinba.ru.ngen zugingHeb gemacht werd,en, dass die Schwachen - die Arbeh:s]osen 
und Berufseins.[eiger - gegenüber den Starken eine faire Chance gewinnen. Das 
Re·cht der �s�o�z�.�i�a�~�e�n� S.icherung ist vom Suat so umzugestalten. dass diejenigen,, die 
zum GenerationenYenrag am meisten beigetragen haben, �d�i�~�e� Eltern und herkömm
liich die Mütter, di·e besten An.sprüche erhaben, dass die Si.cherung gegen individuelle 
No•E auch �s�·�o�z�i�a�~�r�·�e�c�h�d�i�c�h� in der FamiJi,e ihren Ursprung findet. Hier muss der Staat 
Stärke gegenüher privater Mächtigkeit beweisen, di.e Anliegen der res pu.blica gegen
über Verbands-und Gruppenzielen durchsetz·en. 

Diese Gcsta.hungsk.raft des Statates hängt von der Einsichti.gkeit des Rechts, dem An
sehen der Poliliker, der gelebten Demokratie ab. Damit Ji,egen Chancen und Risiken 
einer freiheitlichen Demokratie vielfach in Händen der Medien. Die Freiheit der 
Meinungs.äußerung, die Freiheit von Wort und Bild auch der Medienorganisationen 
ist ein wesendieher Inhah freiheitlichen Begegnens und Austauschens. Zugleich bie
tet die Frcihei,t der Medien die �b�e�s�u�~� Gewähr, dass der Bürger über Staat und Ge
meinschaftslcben gut informiert ist, er die programmatischen und personellen Alter
nativen der poli1ischen P'arteien kenm, er im Kommentar für Deutungs-und Verste
hensa.h:erna.tiven nachdenkHch wird. Ebenso aber kann die Macht. des Wortes und des 
BHdes diffamier·en und zerstören. Meister des Wortes wi,e Heinrich BöU oder Je.a.n
Paul Sa.nre haben in der ,.Katharina Blu.m" und im "Nekrassow" gezeigt, wie der 
Pranger der Medien ei,nen Menschen zerst·Ören oder seiner Identität berauben kann. 
Wer über einen Menschen, den er persönlich nicht kennt, ständmg etwas Verächtliches 
oder Vorwenbares li.es.t, wi.rd diesen Menschen in dem �B�l�i�.�c�k�w�i�n�k�·�e�~� dessen heurt,ei
len, der die Feder oder das Mikrofon i1n der Hand hat. Die Madu des. Bildes kann 
skh jeder bewuss,t machen, der ahends �F�e�r�n�s�e�h�n�a�~�c�h�r�i�d�l�t�e�n� ohne Ton anschaut und 
dabei erlebt,. wi·e der eine P'olitiker im Glanz von Lächeln, Sta.atssymbol.en und P'ubli
kumsbcifall präsentiert, d,er and,ere übermüdet, in der Hast seines Weges, umr.ingt 
von Kritikern dem Zuschauer gezeigt wird. 

Die politis.ch,en .Pa.rteien tun ein Übriges, um den poli,tmschen Gegner als unhegabt, 
�v�~�e�r�b�~�~�e�n�d�e�t�,� eigennü1zig., soga.r als korrupt und .kriminell darzusteHcn, die andere Par
tei, mit Szenen der lmrig,e, des Rä.nkespiels, der �K�l�e�i�n�~�i�c�h�k�e�i�t�,� der Staats-und �Z�u�~� 

�k�u�r�.�~�f�t�s�v�c�r�g�e�s�s�~�e�n�h�e�i�.�l�t�.�~� auch des Unsozialen, der Umwelta.usheutung, der Kinder- und 
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Famili,enfeiindlichkeit zu verbmnden. Mn di1esen DiillrsteUungen lieg[ oft ein Stück. be
rechtigter Kri,iLk. Problematisch i1s:r die Personalisi·e·rung und Über.!n.eige:run1g. �W�~�H�~�
rend das Wirtschaftsunternehmen in eifll,e·m hacnefll Wenbewerb nach gurer ka.ufmän
nischer Gep,flogenheilt und einem Ges,etz gegen de·n unlauteren Wettbewerb die �c�i�g�e�~� 

ne Lei,srung und si1ch sdbst preist, nkht aber P'crsonaJ und Produktedler Konkurren1; 
herabwürdwgt, kennt der politische Weubewerb dilesen s,lltill VOMI Leistungswettbewerb 
und Laulterkeit ni.cht. Wenn aber d.as �F�ü�h�r�u�:�n�g�s�p�'�e�1�r�s�o�n�a�~� d.er Politik sich wechselseitig 
gering schä.tzt und �s�~�c�h� Geringschätzungen durch die Medien fa.s.r welullos bieten 
lä.sst, erfasst diese Einschä.t.zung letz.dich auch die staatlichen Institutionen, schreckt 
den politischen Füh.rungsnachwuchs ab, lässt den Wä.hlcr in der Bereitschah �c�r�m�ü�~� 

den, den Gewählten zu legitimieren. 

Auch hier wird der Staat seine re,chdiche· Gestahungsmacht einsetzen müssc1n, um zu 
dem Prinzrup, der Freiheitsrechte zurückzufinden. �D�e�s�h�a�,�~�b� muss sich j1·edcr Mcns·ch 
- auch der Pmminente und Politiker - e·ine geschützte Privatsp·härc bewahren k,ö,n
nen, in der er nicht gesehen, nicht fotografien und :nircht �k�o�m�m�c�m�~�i�c�n� wird. Sodann 
könnte der Staat freiheitHebe SelbstkonuoUmerchanismc·1n der Journali,sten und Me
dien anregen, in denen j.eder Berichlterstauer,. jeder Komm.e·nta.to:r und Rc·g,i1sseur irn 
einem �J�a�h�r�e�s�:�r�i�i�c�k�b�l�~�c�k� veriill:ntwortet, warum er be'ri.cht,e'tt oder geschwiegen, gelobt 
oder getadelt, gehofft od.,er breHirchtet,. �w�~�~�e�,�d�e�r�h�o�l�t� oder abrge·broch1m hat. �D�~�c�s�c� 

�S�e�~�b�s�t�k�·�o�n�t�r�o�l�l�e� unt,er ]ou:rnali1sten könnte Maßst.äib.e billden und! �V�c�r�a�n�t�w�o�r�·�t�l�i�c�h�k�e�i�~� 
t:en stärken, ohne da.s.s de,r �f�r�,�e�i�h�e�i�t�s�v�e�r�p�f�l�l�i�c�:�h�t�e�u�.�~� SrU1<U fr,eiheitsg,rcmrz,en rcchtli:ch �n�~�e�u� 

defini,en:'!'n müsste. 

Der Staat hat auch ins B·ewussts·ein zu rück.en, da.s.s Freibeiu.rechtc �n�i�c�h�~�r� die Verein
zelung, sondern die Begegnung �m�e�i�m�~�n�.� Wenn v1i·elle Mcmschen g,[aubenl, ihr �B�~�e�r�u�f�s�~� 

und Privadebenr als lndliv&duum gestalte'n zu k,ö,nnen. werden sie erlebenr müs.s,en, 
dass die mitmenschliche Begegnung in Flü.ch1i1gkeit und �W�e�c�h�!�l�:�e�~� den Erlehnis.bcrci,d·l 
dies Menschen wesentlich verkün;·r. Wer .Eh1e' und famme nichr erlebt, se·i:ne �G�e�s�t�.�a�l�l�~� 
tungskraft für die eigene Wobnung und den eigenen Ga .. rten nicht c:ing·esct7.t, sdne 
berufliche Leis:ltungsk.raf[ niemals, angestrengt �g�~�e�n�u�~�z�i�t�t� hat,, hat viele Gärten der Fr.eil
heit nicht betreten und damit �s�~�e�i�n�e�n� Fre,iheitsraum wesendlich werkür:u. Wer ohne 
bewusst'e Entscheidung in eine Entwickl'ung hin,einst·o·llpert, dlie �i�l�~�n� imm·e·r �m�~�c�h�r� aus 
seiner privaten Bi,ndung �l�ö�s�~� und oft ein Ei"nko,mm·en oihnre' bres,onrdcrc Ans:trcngumg 
liefert, wird ein,en Lebens:we·g ohn,e· heralusragende Ansrtr1cngung,,. ,o,hne intens:ivc �E�r�~� 

�l�e�b�n�i�s�s�~�e� beschreiten .. Montesquieu hra.t dem Untergang Roms vor a.Uem dadurch �~�·�r�~� 

klärt, dass die Römer vom �S�~�t�a�a�t� e'in1 anstrengung,sl,oses Einkommen Ulndllebens.UingH
che Swcherung erwarteten, sie desha.lb die Sicherheit in ihren, Fa.milien verln<llidlllä.ssi.g
ten. Die Stä.rke des fr.eiheitli:ch·en Staates liegt auch i1n dler Gebundenheit der 
Freibeitsbere,chtigten in ihren Famillire·n und i.m Erfo,ll,g indi1vidueller �E�r�w�e�r�b�s�.�a�n�s�,�m�.�m�~� 

gu.ngen. 

Auch heute stehen wir vor der Frag,e, ob wir vom Sta.1t eher Recht oder Geld crwa.r
lten. GrundsätzlichsoU der S.taat: das Recht s:etzen und durchsetzen, so dass der Bür
ge'r sein Leben in fr,eiheit selbst gestah:en und a:uchr sein Geld -geprägte Preiheit
�s�:�e�·�~�b�s�t� verdienen kann. Der �S�t�a�a�~� kann grunds.ätzlich nrur das ge'benr, was er stc:uerlirch 
genommen hat. jede Geldl:forderu.ng an den Staa:lv,e·rlanp also eine Steuererhöhunt;. 
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Deswegen müssen di.e Sua;usaufgaben wieder auf den wesentlichen Kernbereich ho
heitlichen Handeins - die Sicherheit, die Rechtsgewähr, Bil.dung und Erziehung, 
Infrastrukrur und sozialen Ausgleich - beschränkt werden, vor aUem aber ist dem 
�B�ü�r�g�~�c�r� die Chance anzubieten, sein Einkommen selbst zu erwerben. Der selbster
worbene Euro ist allemal mehr wert als der vom Staat geschenkte. Der Sozialsta.at .ist 
deswegen am erfolgrekhsren, wenn der Beda.rf nach Staatsleistung und damit das 
Sozmalbu.dgcl. sinken. 

V. Recht aus �u�n�t�e�r�s�c�h�i�~�e�d�H�c�h�e�n� QueUen 

Der Mensch erwart.et Recht grundsätzlich vom Staat .. Die staatliche Gewähr von 
Fri.eden, Freiheit und Exi.stenzsicherhci.t setzt tradircioneU eine Nation, eine Demo
knuie, ei.n Sta.aEsvolk, eine gemeinsame Kultur in Spr.achc, Geschichte und Lebens
auffassung voraus. Zu diesen Bedingungen der Staatlichkeit triu die Wehoffenheit, 
die Beg,egnung mit anderen Kulturen hinzu. Im �w�d�t�w�~�e�i�t�e�n� Reisen, Wirts·chaften und 
�A�u�s�t�a�u�s�c�h�~�n� bietet der Staat ein1en verlä.sslich,en Ausgangs-und Rückkehrpunkt, 
empfängt aber einen Erneucrungsauftrag, der einer weltoffen erlebten Freiheit ein 
kuhurelies Fundament �s�i�~�c�h�e�r�n� muss, deswegen die Bedingungen der eigenen Kul.tur 
wa.hren und anderen �R�e�c�h�t�s�g�~�e�m�e�i�n�s�c�h�a�f�t�e�n� die kulturellen Voraussetzungen dieser 
Fn:iheit vermitteln mus,s. 

Der Bürger find!clt s.eine politische Mitte und sein Recht in seinem Staat, der ihm ein 
Leben in Fri,eden, in der ihm vertrauten Kultur, in verfassungsrechdich gewährter 
Freiheit ga•·antiert. Diesem Staat wächst gegenwärtig die zusätzHche Aufgabe zu, in 
der Vielfalt und Vidsprachigk.eit der völkerrechtlichen und europarcchdichen 
Rechtsbindungen alle in Deutschland gelrend,en Normen zusammenzuführen, in
haltlich a.ufeinand·er abzustimmen, in deutscher Sprache zu überbringen und unrer 
den Bedingungen des nationalen Rechts zut· Wirkung zu bringen. 

Der Staatsbürger Sileht sid1 aher nicht nur der Gcwah seines s,raates gegenüber, die 
seine Spra,che spricht,. seine Kuh:ur und Geschichte teilt, ihm in v,erfassungsrechdi
cher Gebundt'nheit und politischer �O�r�i�~�c�n�t�i�c�r�u�n�g� vertraut is[, sondern erlebt zugleich 
eine europä.ische Hoheitsgcwalt, die durch i!hm kaum bekannte P,c·rson·cn verkörpert 
wird, ihm in nur wenig, sichtbaren und geläufigen Organen begegnet, ihm eher fern 
und fremd erscheinen. Das Sta;usvolk erlebt sei.ne Zusammengehörigkeit als franzö
sisches, cngllischcs, ilalienischcs oder deuts,chcs Volk,. baut nicht auf eine Zusammen
gehö,rigkei.t im Verbund dieser Völker. Der Mcnschellrcchtsberechtigte erfährt. die 
Europäische Union vor aUcm in i,hrem Kcrnber·ei,ch einer Wirtschafu.gen:lcinschaft, 
die den Menschen in dien Prinzipien von Marktfrcihcit. und Wettbewerb als Produ
z.,cnu:n und Konsumenten s.i1cht. weniger in sci1nen kulturellen und familiären Rech
ten zur Emfahung bringt .. 

Gerade in d,cr gegcnwä.nige:n Rechtswirklichkeit sich überschneidender, teilweise 
a.uch gegenläufiger Rechtskreise braucht. der Mensch �d�~�e� Kulturgemeinschaft des 
dcmokrati.s,chen Sta.auvolkes, das sich a.uf der Grundlage ci1ner gemeinsamen Gc
schi,chte, eim!·r prinzipiclllcbenslänglichen �S�~�~�~�:�a�a�t�s�a�n�g�e�h�ö�r�i�.�g�k�e�i�t�,� einer geografischen 
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und �k�u�l�t�u�r�e�l�~�e�n� Zusammengehörigkeit.,, gemeinsa.mer winschahlicher Anllicgen zus 
sammengehörig wei!ß., sich Organe g:ibrc,, um ein in dieser Gemeinschaft verbind
Hc.he·s Recht. zu setzen und �d�u�r�c�h�z�u�S�c�e�~�t�z�·�e�n�.� Dieser für die Dc·mokraüe· notwendige 
Befund eines vorgefundenen S·taatsv·olkes, biMet den Ausgangsgedanken der N:nion1. 
Eine in ihrer Kultur zusammengehörig:e �G�e�m�e�·�i�n�s�,�d�i�l�a�.�f�~�~� von Mcm,chen nutzr diese 
Zusammengehörigkeit,, um daraus einen demokronis.chen Staat, ein·e der �F�r�c�i�h�e�i�~� des 
einzelnen verpflichtete �R�e�·�1�d�1�t�s�g�e�m�e�i�n�s�c�h�a�.�f�t�~� e·ine Grupp·e sozia.Jen Zus.ammenhabs 
zu biiden. Dieser Zusammenhalt begründef in seiner politi!i.chcn �B�e�d�e�u�t�u�n�~� de·n 
Kemgehah der �N�a�~�i�.�o "�n�.� 

Deswegen defini·e·r,en sich fa.st alle S1aate·n di1eser Erdle s.clbstb·eW\lS!i.t a.ls Nationen,, die 
in den ,. Vereint•en Natione·n!i!, d,e,r UNO zusammenges.chloss.en sind. In Dcuu.chland 
allerdings ist der Begri1ff der .,Nati•on .. ein schw·i,l.!'riger. Schon das Hciliig·e R·ÖI'nilli•Che 
R.eich �d�e�u�~�~�:�s�c�h�e�r� Nation hatte nich1 di.e K1r.a.ft., die Partilkularim.er·eS>!ll·Cn dl·cr Fürstc:n in 
der deutschen Spra.ch-und Kulrurgemei1n.rchaft so zu einigen., dass sie •ticm Kais>er IOr 
sein·e nationalen Aufg,aben die notwendi1g·e �G�n�.�m�d�~�u�~�s�!�l�t�a�u�u�n�g� bereitgest.clllt hätt.,lm. 
Die TeiMung, d.e·r Christenheit mn Deu1schla.nd hat spä·1er mehr Kriege verursacht a]s 
das.s sie· na.tionale Verwaltungseinheiten zug:elas1en1 �h�ä�m�~�·�.�,� wie sie in clc·r Nachbar .. 
schaft Deutschlands a]ls �f�<�J�~�S�t� "lbsrverstibxJlic:h entstan,den si1ndl. Spä.lcr $tand der Ge
gensatz zwischen P'reuße·n und Österrei.ch d.e1r Bildung �~�e�~�n�e�r� Na1ion entgegen. �~�n�~� der 
Faulskirehe �s�p�r�a�~�c�h�e�n�1� di!e �.�A�.�b�g�e�~�o�~�r�d�n�a�:�e�n�1� beim Bemühen um eine �d�e�u�l�s�d�~�e� VerfaJsurqg 
von einem Vol.k ohne Na1t.i1on. In dler ernen �H�ä�l�l�f�~�t�e� dl.es vera,an1ße·nen Ja.hrhund.e·ru ist 
dann der d.emo·kratmsch-r.eclinsstaaEii,che Gedanke der Nation zum Nationalen ve1r .. 
kümmert, �h�a�~�.� sich in einer verfrem1denden Komb·mnation �v�o�~�n� Na.ti.on.a .. �~� �~�1�1�n�d� s.(,);;eiaHs
mus schllechthin diskreditiert. Die fo,Jge w3Jir eine Trennung �D�e�u�t�s�~�h�h�m�d�l�s� in 7;wei 
Staaten,. die im j.ahrzehntelang wirksamen Wiedervereinigungsvorbeb,a,h cir11•c i:rmcre 
Zugehörigkeit der Staarsbürg:er zu ihrer Nonion ers·chw·eTte Lmd �l�~�~�e�u�:�d�i�c�h� in cin·em 
eher formalen Verfassungsp·atri1otismus seine p·o,Jicisdlie' Mine suchte. 

Erst in der Gegenwan d·es ·wi!edenrerein.il:gt·C'n Deutsclrdands. seiner gefestigum IU\.Itti 

liehen Struktur und staatspolitis·chen Au1fg.abe �i�s�~� es �m�ö�·�g�,�~�i�c�:�h�,� Deutschland wi1•Cder 
in der Unbekümmenhedt �d�~�e�r� �S�p�n�1�.�c�h�~�e� der Vereim.en Na,twom.m und des C'ltropä.i
schen Unions:vertrages als. Nac;.o,nals'taat zu, bezeichnen, dir �s�t�r�u�k�~�u�r�e�U�c�m� Garan.den 
der S1aat.sverfassu.ng in der �n�a�~�i�o�·�n�a�l�e�n� Kultur und ihren MeJIIUCh·cn )'.U verankern. 
Erst in diese.m Tatb,esta.nd ein·er kulru.relll ver-wurz.ehen, ve·:rfas:.sungucchdicl11 �g�,�e�~� 

fo·rmten Natio·n begreift O.euuchlandlsich wi.eder als �g�l�~�e�·�i�,�c�h�b�.�e�r�e�,�c�h�~�i�g�t�e�~�,� MitgJi,cd i1n 
der St:a.atenge·mei1nsdilaft uadl wird von den an.dlen·n Sraat·en au.ch s.o gesehen und 

k [ a.ner .ann_. 

Jeder Staat lbeanspru(;ht Staatsho·h·e·it,, die o•ber1n.e und l.etzte Gewalt, um �R�~�·�c�:�h�t� und 
Frieden nach innen zu g·ewäJhrleiisren, die Unabhäng:igk.eic von andle:ren Staa.·ten zu 
wahren und di·e sta.adich·e Gemeinschaft gegenüber Dritten zu repribemicrcn. �D�i�~�e� 
Hobest des Staat·es siehellt den Zusamme-nhalt im �S�~�a�a�[�,� wenn Grupp•en sein·e' Ei:nhc:i1·t 
gefährden oder die AutoriEit. de.s . .Rechts und damit den inneren 1:·1riedc1n !l·Ch1wiichen,. 
Auch nach a.uß,e:n beansp·rucht der Sc:aaJt di·e· Souverän1itä.c,, gegenüber anderen Sua·ten 
mit d.er ma.ßgeblichen Stimme für da:s �S�t�a�a�!�r�v�o�~�l�l�k� zu s.prechen, ü1ber das, clg.c;ne ·Gebic·t 
zu bestimmen, üher die Rechtsbeziehung,en zu anderen Sta.aum zu1 enu,che:i1dcn. 
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AUerdwngs übersteigen die Staatsaufgaben von jeher die Lemstungsfähigkeit eines ein
zelnen �S�t�a "�m�~�s�.� Universale Menschenrechte wurzeln in einer staatenübergreifenden 
Wertegemei,nschaft und. drängen auf internationale Gewährleistungs-und KontroU
systeme. Der Weidrieden ist nur in einem weltweiten System koll.ektiver Sicherheit 
zu gewähr],ei.sten. Global tä.ti.gc Wirtschahsunternehmen haben die Grenzen der Na
tionalökonomie l.ängst überschritten. Der Umweluchutz fordert gemeinsame, gene
rationenübergrcmfende Vorkehrungen aUer Staaten. Informations-und Nachrichten
systeme nehmen Landesgrenzen nich1 zur Kenntnis. Wanderungsbewegungen von 
Immigranten und Flüchtlingen err·eichen mehrere Kontinente. Wissenschaft und 
Technik pflegen seit Jahrhundert,en die Zusammenarbeit in aBer Weh .. Di.e Medien, 
der Sport und das Reisen finden nur noch im staatenübergreifenden Recht ausrci
�c�h�~�e�n�d�e� Maßstähc. Die Staaten sind deshalb .auf die Zusammcnarbei.t in übergreifen
den Organisationen ange]egt. 

Di.e·se koo,peratmo,nsoffene Staatensouveränität ist historisch überkommen. Das 
römische R.echt hat vor 200 Jahren eine europäische Wirtschaftsgemeinschaft be
�g�r�ü�n�d�,�e�t�~� die dem Wirtschaften ein gemeinsames Re,cht i.n gemeinsamer - latdni.
scher - Sprache zugrunde �~�e�g�t�e�.� Die katholische Kirche hat jahrhund!,enelang ihren 
Einfluss im Dienst einer europaweit geltenden Re,chrsordnung über den Staaten und 
deren Vorläufer aus,g,eübt. Die Hansastädte haben ei.ne Art reHeuropäischer Wirt
schaftsg·emeinschaft entwickel.t und praktizwert. Adelsfamil.ien in Europa haben das 
Familien-und Erbrecht genutzt, um staatenübergreifende politische Gemeinschaf
ten zu begründen. 

Wechselseitige Bindung und rechtlicher Zusammenhalt umer �S�~�t�a�a�t�e�n� ist also für di.e 
Rechtsg,eschichte in Europ·a geläufig. Allerdings hat die Europäische Gemeinschaft 
dieses Prinzip am deudichsten ausgeprägt,, �:�a�~�s� si:e einen ,.Sra.atenverbund zur Ver
�w�i�,�r�k�~�i�c�h�u�n�g� einer immer engeren Union der-staadmch organi.sierten-Völker Euro
pas"' org.a.nis.ierte, wie es das �d�e�u�~�~�c�h�e� Bundesverfassungsgericht qualifi.zierte. Die 
Emgcnart di,cser in der Chi1Hre der Uberstaatlichkcit (Supranationalität) ang·edeuteten 
Besonderhcil dieser Gemeins·chaft liegt in ihrer erheblichen, aber begrenzt,en Fülle 
von Hoheitskompetenzen der fortschreitend s.rärker werdenden Gemeinschaftsge
wah, des begrenzren Vorrangs des Gemei.nscha.ftsrechts vor dem nationalen Recht 
und der unmitte1barcn-nicht jeweils durch naüonate Organe vermittelten-Geltung 
des Europaredns in den Mitgliedstaaten. 

Allerdings verfügt die Europäische Union nicht über eine eigene Fina.nzgewalt., 
finanzi·ert sich vielmehr i.n Anteilen und Zuweisungen aus mitg,liedsta.atlichen Steuer
erträgen. Sie hat kaum eigene Vollstreckungsorgane,, ist deshalb auf die Vollzugsorga
�m�~� ihrer Sta.a.ten �a�n�g�~�w�i�e�s�e�n�.� Sie wird getragen von der Ja,,gfrmstigen,. aktudlen Zu
stimmung ihrer Mitg]icds.taat.cn, die Her1'cn der Verträge sind,. auch das Recht hätten, 
aus der Union aus.zutreten. Die wesendmchc demokratische Legitimation empfängt 
die Europäische Union als Gemeinschaft ihrer Mitgliedstaaten durch die nationalen 
Staatsvöllker und ihre �P�a�r�~�.�a�m�e�m�e�,� nicht durch ein- ni.chtexistiercndcs-europäisches 
Staatsvo]k und das .,.Europäische Parlament", das nicht Gesetz-und Budgetgeber ist, 
vielmehr an der Gesetzgebung und. Haushahsplanung durch den Europäischen Rat, 
einem Exekutmvorgan, beteiligt ist. 
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Der Charme dieser Europäis,chen Union liegt da,rin,, dass sie �s�t�;�~�e�u� i.n d.c'r Emwick
�~�u�n�g�,� immer unfertig. ständitg ewne BauneUe i!u,, �d�~�e�s�w�e�g�.�e�n�,� auf Erneuerung und Er
weiterung drängt,, sie ander,erseits keinen MirgHeds,taal. in der Zwangsja,cke unaus
weichlicher Mitg,IDiedsch.af,t bindet, s'i1e vi,eimehr von der aktucll.en Zustimi11'H.mg der 
Mitgliedstaaten g;etragen wird. Die EuropiiJs,che Union biMet die historisch �c�i�n�m�a�~�i�~� 

ge Chance eines gefestigten, stetigen �F�~�r�i�e�d�e�n�s� in Europa, ei11U!'S :freiten Witrtschaft,e'nSJ 
und wi.ssenschaftl.ichen Austausches im �e�u�t�r�o�p�ä�i�s�c�h�e�~�n� .Binncnm.arkt, eitner KC'mcinsa
men Vertretung �e�u�r�o�p�ä�i�s�c�h�e�~�r� lnteres;sen in der �W�e�l�t�g�e�m�e�~�n�s�c�h�a�f�l� der Sta.aten und auf 
den Weltmärkten, vi.elleidu auch ein,e·r gemeinsamen europäischen �W�c�r�t�u�n�~�s�m�i�n�e� i1n 
einer europaeigenen Kutlrur de:r Freiheit und De,mokrati1c .. 
Der Europäisch,e Konvent hat dl,en E.nrwurf eines Venragcs, fü1r eine Europ.ä.itschc Ver
fassung �v�o�r�g�~�e�~�e�g�t�,� hofft .a.Jso, einem .. Verfassungsvenrag" zu �b�~�e�-�g�r�ü�n�d�e�n�.� Dieser JS,cti 
griff allerdings ist ein Widenpnmtch mn sich. Die Verfassung; bi.ctct die df!lucrndle 
Grundordnung eines Staates. �~�d�e�r� Vertrag eine Ven!·in,ba.ru.ng unter Staaten. Die Ver
fassung regelt die, stetigen, �u�n�v�~�e�r�z�.�i�c�h�t�b�a�.�r�e�n� Prinzi'p,ien dies �s�t�a�a�d�~�c�h�c�n� �G�e�m�e�i�n�w�e�~� 

sem,. wä.hrend der Uni,o,nsvertrag, die Ver,einbarungen e'i1nes Staa.umverbundcs �e�n�t�h�.�i�i�l�t�~� 

in dem die Mitg,Jm,edsta.alen einen �T�e�i�t�~� �~�h�r�e�·�r� Hoheru,sgewalt gemein.!ulm ausüben wol
len. Dme Ve·r:fassung wird �v�~�o�n� .der verfassunggebende.n Gewah, dem St.i1!J.a.ts.vol,k, her·
vorgebracht,. der Vertrag, von den Venragspartnern. Der .. Verfassungsvcrtrag" ist �b�,�e�,�~� 

grifflieh das runde Quadrat - ei,n beunruhti1ender �R�e�c�h�t�t�s�b�e�f�~�:�m�d�,�,� weil Recht in Sp:ra
che, in kla.ren Begriff,en überbracht w:ird. 
Nun mag der aHgemei.ne Spra,chg,ebrauch es erlauben, jemanden-auch d;e Etuop,äis 
s;cbe Union - .. in gut,er Ve.rfassung" zu s,ehen, ihr �a�.�l�l�s�~�o� gute Ges,undhck. Kondition 
und Handlungsfähig)keit zuzusp,rechen. Auch redet das Recht �g�~�c�l�e�g�~�r�n�d�i�c�h� von �d�~�e�r� 

,. Wrurtschaftsverlauung" oder ... Kommunalverfassung", wenn sie die Grundstruktur 
von �K�a�p�i�t�a�~�g�~�e�s�e�l�l�s�c�h�a�f�t�.�e�n� �o�d�i�e�~�r� Kommunen �b�e�:�z�e�i�t�c�h�n�e�~�n� witll .. Dmese·r �H�~�ü�c�h�t�i�g�e� Sprach
gebrauch ist �u�n�b�e�d�e�n�1�k�~�m�c�h�,� �s�,�o�,�w�e�i�l�~� mitt ihm nicht konkrete Rech1sa.ussa.gcn �v�~�e�r�b�u�n�
den und bestimmte Gehungs-untd Vo,ll'ranl,ansp'lrUcbe verknüpft werden. Der BUrger 
allerdings erwartet, dass dime �R�~�e�c�h�t�s�o�r�d�i�n�u�n�g� von einbeidicken Beg:riffcn bestimmt 
wi.rd: Er sieht in der Verfassung die Gnmdord1nung s,e1i1nes Staates1, �d�~�c�n� Entuehens
und Erkenn.tn.isgmnd für die rechdiche Struktur �d�~�e�s� Gemeinwesens. 



Dr .. Andreas �D�e�u�t�s�~�c�h�*� 

Individualbestimmungen des Anbieters 
bei Onlineauktionen 

Abstract 

lntcmetaukt.ionen sindlängst ei.n Milliardenmarkt .. 12 Millionen Deutsche 
nehmen daran teil. Juristis·ch ist jedoch vieles Neuland. Prob],erne entste
hen häufig, dann,, wenn ein Anbieter von den durch das Auktionshaus fest
gdeg:ten und von den Teilnehmern akzepti.erten Auktionsregeln abweicht, 
bdspielswci:se in s·emn Ang·ebot hi.neinschrei.bt, es handel,e sich nur um eine 
Umfrage, ein Verkauf sei gar nicht oder erst ab ei.nem bestimmten Pr.eis 
gewoUt. Während eine Literaturansicht solche Ind]vidua]bestimmungen 
grundsätzlich für unwirksam hält, räumt ihnen die Rechtsprechung zu
meist Vorrang vor den AGB des Auktionshauses ein. Im folgenden Auf
satz soU geklärt werden, wie es zu diesen unterschiedlichen Ansätzen 
kommen kann und welche Meinung zu sachgcrcchtcren und dogmatisch 
korrckrcren Ergebnissen führt. 

* Der Verfasser ist wis.s·enschaftlicher Assistent im Fachbereich R.echts
witssenschaft der Johann Wolfgang Goethe-Universität Frankfurt a. M., 
zugleich Lehrbeauftragter an den Univcrsitä.t.cn von Frankfurt a. M .. und 
Hcidelberg. 
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Wer über Ebay oder ein anderes lmemnauktions,haus ein Produkt oder eine Lcistunc, 
zur Verst.e·mgerung �a�n�b�i�e�t�e�~� ist venraglich an die AGB des Auktionshaus.es, gebunden,, 
die den Ablauf der Auktion bi.s ins Deu.a regeln .. Was, aber geschi.eht, wenn der �A�n�~� 

bietervon den �~�G�e�s�c�h�ä�.�f�t�s�b�e�d�i�t�n�g�u�n�g�e�n� des �A�u�k�c�.�i�o�·�n�~�s�h�a�u�s�~�e�·�s�:� abweicht, e1wa in sein An
gebot hineinschr,eibt, die Auktion soll.e nicht verbindlkh sein oder der Käufer werde 
�z�u�g�~�e�i�c�h� zum Abonn·ement ein·er Zeitschrift verpflichtet? Während eine in d·cr �L�i�t�e�r�a�~� 
tur vertretene Ansicht �s�o�~�~�c�h�e� IndividualbeJtimmung,en grundsät:dlich H.ir unwirksam 
hält, da sie die "Marktordnung .. der �l�n�~�e�m�e�t�.�a�u�l�u�m�o�·�n�.�e�n� gefährd.eten, räumt ihnen dlie 
Rechtsprechung zumeist Vorrang V·or den .A;GB des Aukricmshauses ein. 
Dieser Unterschi.ed in der Beun:eil1ung beruht .auf einem. gmndlegend verschiedenen 
V:erstä.ndnis der Rechtsbezitehungen, �d�i�~�e� sieht aufgnmd der A.GB des Internetauk
tionshauses zwischen AuJuions.haus Utndl Parteiten sowit·C unter den Pa.:rtcien ergeben. 
Daher wird im Folgenden .zunä,chst a.uf dem Cha.rak.tcr von lmemctvcrstcigerungen 
und auf das Verhältnis �z�w�i�s�c�h�~�e�·�n� lnt.ernetauktitonshaus und Auktionsbetewtigten ·einta 
zugehen sein. Anschfi,e·ß,endl sind die lndmvidualbcs:tmmmung·en von A.GB des A.nbie
ters abzug,renzen. Dite DarsteUung konzentrie:n sich auf de·n häufigst,en Ty;p von �V�:�e�r�~� 

steigerungen im ln,terne·t,. die �s�o�g�e�n�a�n�n�t�~�e�n� Langzeitlauktionen, 1 bei1 denen c·in lnt.er
netauktionshaus erune Platdorm zur V:erfüg:ung �s�;�c�e�U�~�.�,� aul( der ein Verkäufer (Anbieter) 
seine Ware oder Diens:il:leistuntg unter Ang,abe eines. �S�~�a�r�t�p�r�e�i�s�e�s� :zur Erst.c::igcrung an
bietet, und am Erwe·rb lnteres:sien:e (Biete.r)' ihr·e Gebote· über da.s lmcrnet �.�a�b�g�e�b�~�n� 
können. Die Teilnehmer müssen sich in der Regel zuvor bcim1 Autktionshaus ang·e
meldet haben.; die Ve·rsteitgerung s.elbst erfo.lgl dl;mn zum·eitst mittcb Alias-Namen 
und Passwortkennung weitg,ehend anonymisme·n. We·r a:m Ende der in der Rege.l 
mehrtägigen .ß.ietfrwst das hö·chste Gebot a.b:gibt, entscheid,e:r die Aukui,on für si.ch: bei 
mehreren gleich hohen Höchslgeboten hat das zeitlich frühere Vorrang. 

Auch im lnter:n.et kommt ·ein Vertrag ntacht den �a�.�W�i�g�e�m�~�e�·�i�t�n�t�m� Rege·l.n des B·GB. na
mentlich ab·o den §,§ �1�4�:�5�~� ff., zustande. Dass e·itne wrurksa.:me WiUenserklä.ru.ng, durch 
b]oßen Mausklitck abg·egeben �w�~�e�r�d�e�n� ka:nn,, �i�s�:�~� vom BGH ancrkan,:ntl und wohl un
streitig .. 3 Unklar wst hingegen, worin bei einer lncemetventcig,enmg Angebot und 
Annahme zu erbli.cken smnd, denn der die .. normalew Vers:teigerung regelnde § M �5�·�~�6� 

BGB lässt sich nichtlt ohne· weit,er,es: anwend.en: Nach § 156 BGB komm1 eitn Vertrag 
mit dem Zuschbg dur.ch den Aukltitona.ltor �z�u�s�.�~�.�a�n�d�e�,� der hi.erbci r·cgd .. �m�ä�f�~�i�g� a.l.s Ver
treter oder Kommissionär de·s .Ein Iieferen handeh.4 An einem s,olchen Zuschhtg fehlt 

1 Einen Sondertall di1eser Aulni.one:n. s:tellllen di1e sog ... Revene-Auclttinns" tla.tr,. hicr1.u insb. 
BGH, NJW 2004, 852; BGH, NJW .2:003·,, 2096. Zu den t•ogcnanmelfl .. Livc-Aukdo111cn": �1�/�o�.�l�~� 
lerbach, Dite rechdichen1 Ra.h1menbe.din&ungen f·ür Emen111Ct·Auk1io,nen,, DB 2000, S. 2001, 
2002 f. 

2 �B�G�H�~� NJW 200'2., 3·63 (364) = MMR. 2002. 9S,, 97,. m. (in di,es.er �~�t�i�n�!�!�i�~�:�h�t� 1-usc.) Anm . . Spin·dler, 
98 f. 

3 Vgl. nur OLG Köln. MMR 2'002, 813 [; O.LG fl&unm. NJW 10011, 1114.2;. Paltmdt·Hdnr:i,c·hs, 
V•Or §, 116 Rn. I. Bereit.'!: .Meents, �V�e�.�r�b�r�a�~�:�~�~�c�:�h�e�r�s�c�h�u�t�z� im Enternel, 1;998, s .. 13 r.; M,,•IJri.ngs., �V�e�r�~� 
trag,sabschl!uß im Internet, MMR ]991:, S. )'0,, 31; 1dHfJin1Kritt.rr,. :F:Ie·ctronic: Cummerc:e -
Prob]eme bei Rechtsgeschäften im Emtl'met,. JuS ] 9'99,. S. 839, 8:40. 

4 Staud.inger-Bork,. § 15·6 Rn. 6; Soergel-Wlo.lf,, § 1.5'6 Rn. 4; VlJ•n �l�f�a�'�)�'�n�.�i�r�~�g�.�l�!�n�·� Jl t4cnc, Die vert:rag,-
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es j,edoch bei der Internetversteigerung. Da der Zuschlag eine (freilich nicht emp
fangsbe,dürftig,e) Wa!enserklärung erfordert/ kann auch der bloße Zeitablauf nicht 
al.s ein solcher gewertet werden.6 

V:erbindlich.er Vertragsschluss 

Eine breite Diskussion über die Voraussetzungen von Antrag und Annahme bei In
ternetauktionen entspann si.ch infolge der sogenannten Ricardo-Entscheidungen zu
nächsl. des LG Münster,. dann des OLG Hamm und schließlich des BGH. Kernfrage 
war, ob ein Anbleter gegen seinen {erst nachträglich erklärten) Willen an das Höchst
gebot seiner Versteigerung gebunden ist, wenn er zum einen bereits bei seiner An
mddung �a�~�s� Teilnehmer der Imernetplauform "Ricardo" die AGB dieses Auktions
hauses ausdrü1,cklich angenommen hatte,, in denen für Aukti.onsanbieter die antizi
pierte Annahme des .letzten innerhalb der Bietzeit wmrksam abgegebenen Gebots 
ausdrü,cklitch fe.stge),egt war,7 und er zum anderen vor der Freischaltung seiner Prä
sentatio.nssd.te noch einmai ein Feld anklkken musste,, womit er bestätigte, dass er 
sich zur antizipierten Annahme des Höchstg·ebotes verpflichte. Während eine ältere 
Meinung,8 deren Exponent das LG Münster mit sein,er ,erstinstanzlichen Ricardo
Entscheidung wurde, einen regelmäßig verbindlichen Vertragsschluss mit dem Ende 
einer Internetversteigeru.ng aMehnte,. da es dem Anbieter bei der Präsentation der 
Ware auf der Internetauktionsplattform unter Angabe eines Mindestgebotsam not
wendigen ß,indu.ngswillen bzgl. jedes nachfol.genden Gebots fehle, kommt nach heu
te ganz überwiegender Ansicht9 bei Auktionsende zwischen Anbieter und Höchst-

]ichc Stellung des Versteigerers, NJW ]973, S. ID473, ]476f.; Wilmer, Rcchtl.iche Pl'oblcme bei 
Online-Auluionen, �N�J�W�~�C�o�R� 2000, S. 94,. 96. 

5 Kramer, in: Mü.Ko, § 156 Rn. 3; Staudinger-Bork, § 156 Rn. 5; Soergel-Wolf, § 156 Rn. 4 und 
9f. 

,(, So jetzt auch BGH, noch unveröffentlichtes Urteil vom 3. November 2004 -VIII ZR 375/03. 
Anders offenbar P.etersen, Allgemeiner Teil des BGB und Intem,et, Jura 2002, S. 387, 389'; Kle
witzl M.ayer, Anm. zu LG Münster,. K&R 20,00, S. 197, 200 f. (in der Hilfserw.ägung); missver
uä.ndl.ich �i�n�s�o�w�e�i�t�]�a�u�e�m�i�g�-�J�a�~�t�e�n�d�g�,� §, 156 Rn. I, und Hiirting, FernAbsG, § 3 Rn. 98. Unge
schickt daher d.as Schlagwon ,.Zuschlag durch Zeitablauf" bei Heilbaum, Zur Anwendbar
keit d.es '§ IDS6 BGB, 2003, S. 96 f. (m. w. N.). 

7 Vgl. § 5 Abs.4 der damaligen AGB von ricard.o.de, abgedruckt im Sa.chverhalt d.es Urteils 
OLG Hamm,. NJW 2001, 'I W42. 

8 AG HannO'IJer, NJW-RR 2002, 131; LG Berlin, CR 20m, 412; AG Ne1.tmarkt CR 2000, 
852 m.. :t:ust. Anm.. Tröbe1-; lG Münster, MMR 2000, 280; Lampert, Venragsschluß hei Inter
net-Auktionen, JA 2000, S. 628, 630; Stögmüller, Auktionen im Internet,. K&R 19'99,. S. 391, 
3914. Ähnl. HtJger. Die Versteigeru11g im [nternet, JZ 2001, S. 786 ff.; Petersen (Fn. 6), S. 389 f. 

9 Etwa: �B�~�G�H�Z� 149', 129 = NJW 2002, 363; jetzt auch BGH, noch unvcröffemliclnes Urt,eil vom 
3. November 2004 - V lU ZR. 375/03; OLG München, NJW 2004, 13.28; LG Bonn, JurPC 
W:eh-Dok. 74/2004; AG Me·nden. NJW 2004, 1329'; LG Hof, CR 2003, 854; AG K·ehl, NJW
RR 2003,, 10<60.; LG Darmsza.d.r, NJW-RR 2002, 1139; .AG Ost.erholz-Scharmbeck, JurPC 
Web-Dok. 330,J200J.; KG, NJW .2002,. 1583; OLG Hamm, NJW 200], ]t42f.; AG Wiesb.a
d.en .• CR 2,00,1, 52; A.G Kerpen, NJW 2001, 3274; LG Wiesb11den, MMR 2000, 376; A.G Sins
hei.m, MMR 2000, 181. Z1u· Li.terarur s. u. 
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biet,endem ei1n �v�e�r�b�i�n�d�~�i�c�h�e�r� V:enrag z.ustande· .. Eine solche Bindun1R auch des Anbie
ters an das Auktionsergebnis enu:prrucht i1m RegelfaU dem w•llcm �t�~�·�c�r� Part·ew.en: 
AndernfaUs verlöre da.s: Versteigeru1ngsve:rfahren sc·iinen Anreiz :für die Mirbietenden.,. 
eine freie �P�r�e�i�s�b�~�l�.�d�u�n�g� nad1 Ma.r'luk.rite·rien würde unmöglich.111 

Unter Abbe,ding,ung des (dispositiven)'' § 1:5,6 BGB Hiss.t sich der Vcrtragsschlluss - je 
nach Ausgestah:ung der AGB· der fm,e:metauktionshäuser-a·uf :zwc:ii Wcis.en1 konstru.
ieren, die sich im Ergebnis nicht untenchei1den 112

: Teils wird a.ngcnommcn. dass sich 
der Anbieter mit der Freischa.llrung: sein,er Warenpräsentation a.uf der Aulktionsplar[
form hereiii:S �v�e�r�p�f�l�1�i�c�h�t�e�~� das d.ann weilerhin als Angebot aufgcfas:s:Ec Höchstgebot zum 
Ende der Bietfrist a.nzunehmen1. Ein,faciher ist es. im Freis.challlten dler �P�r�ä�.�s�e�m�a�r�i�l�o�~�n�s�s�e�i�t�e� 

(oder einer ents:prechende:n Erklärung im �Z�u�~�~�e� dessen) �b�~�e�r�e�i�t�s� ein Angebot i. S. d. 
§ 14.5 BGB zu �s�~�e�h�e�n�.� Das Höchstge·bot st.elh in diesem Falle eHe Annahme dar, wohe:i 
der Vertra.gsschltuss. bis zum .Ende· der ß,iedrist aubchi,e·bend befristet ist (§ 163 i. �V�~� m. 
§ 158 Abs. 1 BGB).0 Sei es in Anwendung de:!! § I S6, S. 2 BGB0'1 �o�~�d�e�r� im Wege einer 
auflösenden B·edingung (§ 158 Abs.l: BGBY\ ·erlis.cht zudem jed,cs Gchot1, wcl'm vor 
Ablauf der ß,i.etfris:l ein hö'h·ere·s Gebot erfolgt. ZU1m1indest wenn der Anbi.el:er die 
Möglichkeit haue, ei1n Mindestgebot oder ·einen Startpreis �f�e�s�~�t�z�u�l�c�g�c�n�,� sim:l soW<'lhl der· 
Preis: - das jedenfalls nicht umer dem, Mindestgehol bzw. �S�~�t�a�r�t�1�p�r�e�i�s� liegendie Höchst
gebot-als auch der Vertr31ßsp,artner - der Höchs1biet:ende nach Ablauf der Biet'frist -
hinreichend bestimm.bar, weshalb es au,eh nicht an den �e�J�s�t�r�U�I�"�.�a�~�l�i�a� negotii fehllt. 111 

Soweit bei dieser Konstru.hion a.uf AGB-Kiaus.eln des Auktionshauses :turückg,e
gritffen wird, wdche dlie Anbieter eiiner Jn·[eme·taukti,on zu cin.cm verbindli1chcn �A�~�1�-
gebot bzw. einer antizipierten Annahme beim .Ei:ns.tellen de·r Ware auf der Planform 
verpflichten, best,eht hinsichdich dler Wirksamk.eic der Klauseln n.a.ch fast einhelliger 

10 Wenzel, Vertragsabschluss bei IDn1.emeu-Auk1i.o·n.-ri.ca.rdo,.de:, NJW 2002, S. 1550 f.; .1chömtl 
Vowinckel, Ve·rtragssclil.lluss bd1 �h�n�:�e�r�n�.�e�t�-�A�u�k�t�i�t�O�t�~�t�e�n�,� Jura 2001, S. 680. 693; Ulrid, Zum Vcr
tragsschluss bei l1nernetauktionen. NJW 200m, S. �1�1�1�1�.�2�~� •. 11113; �.�~�p�i�n�.�d�l�e�r�,� Vcrtr<l!gsah!!chtlus!!i 
und Inhaltskon:trolle· bei �l�n�t�·�e�r�n�e�t�~�A�u�k�t�i�o�n�e�n�.� ZIP lOOI,, S .. I09. !UO; Wilmer, Anm. �~�u� LG 
Wiesbaden, NJW-CoR 2:000,. S.l71, 173; Wi.rbe, Anm. zu lG Münster, MIMR 200:0, S. 28,0, 
284f'.; Klewitzl Mayer (Fn. 6) S,. 200'. 

11 Etwa RGZ '96, 102 (1.0.3·); BGHZ US. JJ8 (34.}.):;: NJW �.�~�9�'�9�8�:�,�,� 23,5·0·; StAu,rJirlgttr·Bork, § IS.f, 
Rn .. 9'; Soerg.e/-Wo.f{. §.15·6, Rn.l4; a .. A. EnneauNsiNippn,rJey, �L�d�u�b�u�d�~� dell. bürgerlichen 
Rechts I.,. 2. Hhd., S. 988, die \'On eincl1' Audegung,svorsduift sprechen. �V�~�l�.� audn, Rufrwr, 
Verbindlicher Venragsschll.llss bei Versuri,gerungcn j,., huernet, JZ 2000, S .. 71.5., nEJ f. 

12 BGH, NJW 200·2, �3�~�6�3�;� Te:,,ber:IM.elbn, Online-Auluiontl!111-�P�f�l�i�c�h�t�c�:�r�~� durch das �J�l�c�m�i�l�l�b�~�.�:�u�7�.�~� 

recbt, MDR 2004, S.ts:s; Heitbau.m (fn. 6·)., S. 74 f.:. Ulriri ,(ftn .. 110).,, !i 11•2 f.; Rüfm:r 
(Fn. 1 ]), S .. 717; Emst, Oi1e �O�n�l�i�n�e�-�V�e�r�s�t�e�i�g�e�r�u�n�!�l�~�- CR 2000·, S. ),04,308 .. 

U Wi.eb·e,. in: Spindler!Wiebe (Hrsg . .), �~�n�r�e�m�e�t�~�A�u�k�t�i�l�o�n�l�m�,� 20011, S.68; AG �.�M�e�r�J�t�i�e�~�e�l�,� NJW 
20,04, 132'9, geht von einer au,fS<:hiebenden �B�e�d�i�l�n�i�i�\�J�'�~�~�'�~�l�l�; "� § 15,8 Abll .. t BGB, lliU!I. 

14 Ernst (Fn.t2), S. 310; Gaul, Ak,rueUe fragen zur lnc.er:nelversu:ige:nmg, WM 2000, S. 17Hl, 
1788; Stögmi4ller (Fn. 8),. S. 3'94. �N�a�~�t�h� Wiebe {Fn. ll), S. 6.8, k.omb. mit §, 158 Al:n, 2 BG 8. 

15 Hartung/Hartmann,. Wer bietet mehr?. MMIU!OOID,,S.l:78, 2''9•; 11f1'11erhtlt:h· ffn.l:)., S. 200,6. 
1,6 BGH, NJW 2002,. 364;. �S�.�t�~�~�,�.�u�d�i�n�g�e�r�"�-�B�o�r�r�k�,�.� § 14·5 R.n. 119; So,t!fgtl· Wo'lf. �§�.�1�4�~�5�,� Rn. 4·;, J(öbler, 

BGB AUgemeiner Teil,, 27. Aufl. (2:003,). §: s: Rn. 9.; �H�e�i�t�.�h�,�~�u�;�m� (Fn. 6), S. 128 H.; Nar.tungl 
Hartm:arm (Pn.l5),, 5.282;; .Rii.fn.er (f111. U). 5.711;, Wiehe (fn.lll),. s .. f,7, Ulrid (Fn.IO), 
5.1113. 
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Mei1nung kein Zweifet Weder enthalten diese emne Erklärungsfiktion (§ 308 Nr. 5 
BGB) noch liegt eine unvereinbare Abweichung vom Leitbild des § 156 BGB oder 
eine unangemessene Benachteili.gung einer Partei (§ 307 Abs. 2 BGB) vor.17 

P'rob1ematisch ist jedoch, wi.e es überhaupt möglich ist, im Hinblick auf den Ver
tragsschluss zwischen Anbiercr und Hö,chstbietendem auf die AGB des Auktions
hauses zurückzugreifen. Die AGB sind nach den aUgemeinen Regeln nur zwischen 
Auktionshaus und Parteien, nicht aber zwischen den Parteien untereinander unmit
telbar einbezogen.. Diese Frage stellt sich verschärft bezüglich der subjektiven Seite 
der Willenserklärung des Anbicters: Der WiUe des Anbieters, sich bereits mit der 
Präsentat.i.on seiner Ware an das spätere Höchstgebot zu binden, müsste nämlich hin
reichend d·eutlich hervortreten. Di·es erscheint fraglich, da der Anbieter regelmäßig 
nur emn vorformuliertes Feld anklic:kt, womit er die Verbindlichkeit des "Angebots" 
bestätigt, die sich im übrigen nur aus den AGB des Auktionshauses ergibt. 

Einbezi.ehungdösung,en versus Auslegungslösungen 

Mehrere Stimmen in der Literatur sprechen sich dafür aus, die AGB des Auktions
haus,es seien in das Verhältnis zwischen Anbieter und Höchstbietendem unmittelbar 
�·�C�i�n�z�u�b�e�z�i�~�e�h�e�n�,�.� denn die AGB beträfen dieses sog . .,Marktverhälmis" ·essentieH. Nur 
so sei eine lnhalts,kontrolle von die Vertragsparteien benachteiligenden Klauseln der 
AGB mög1ich.18 Unter den Vertretern dieser sogenannten .,Einbe.ziehungslösungen'' 
ist im übrigen je.doch ums1:ritten, wie eine solche Einbeziehung erfolgen könme. 

W.iebe19 sieht die AGB des Auktionshauses über Verträge zugunsten Dritter in das 
Verhältnis zwischen Anbieter und Höchstbietendem eingebunden. Die Verträge kä
men mit der Anmel.dung für die Plattform des Auktionshauses zustande. Auszuge
hen sei von einem Vertrag zugunsren Dr·iucr zwi.schcn dem Auktionshaus und dem 
jcwcili:gcn 'Teilnehmer mit Wirkung für jeden zukünftigen Vcrtragsparmer, egal ob 
Anbieter oder Bieter. Die konstruktive Schwäche dieses Konzepts zeigt sich aller
dings bereits daran, dass die AGB für hcide Vertragsparteien begünstigende wie be
lastende Rcg.dn enthalten,. Verträge zulastcn Dritter jedoch unzulässi.g sind.20 Daher 
srößt Wicbcs Ansatz zu Recht auf fast cinhcHigc Ablchnung.21 

17 OLG Hamm, NJW 2001, 1 �~�4�3�,� f., m. w. N. Zur Mögl. mittels Auktionsbaus-AGB von§ 156 
BGB abzuweichen: Stalulinger-Bork, § 156 Rn. 9; Soergel-lrlolf. § 1.56 Rn. 14. A. A: Hager 
(Fn. 8). S. 788 H.; Pe.tersen (Fn. 6), S. 389 f. 

18 Wiche, Anm. zu OLG I-lamm,. MMR 2001, S. 105,10'9' L; Spindler(Fn.IO), S. 811; Ses.ter, Ver
tr.agsabschluss bd lmernct-Au.ktionen, CR 2001, S. 9'8, 102ff.; Wenzel (Fn. 10}, S. 1550; 
Heirbamn (Fn.,b), S. 1.3H. DiH. Ernst,. Anm. zu OLG Hlamm, CR 2001, S. 12], 122. 

19 Wiehe (Fn. 13), Rn. 45,; dt.>rs. (Fn. 18), S. II 0. 
20 .BGHZ 5,4, 145 (147); '61, 359 (361); 78, 369 (374 f.); Palandt-Heinr.i.chs, vor §328 Rn.lO; 

�S�t�a�~�t�d�i�n�g�_�r�.�r�-�}�a�g�m�a�n�n�,� vo1r §, 328 Rn. 77 ff.; Gottwald, in: MüKo, § 328, Rn. 173 f. 
21 OLG /lamm,. NJW 2001, 1143; Lettl, Vcrstei.gcrung im Internet, JuS 2002, S.219,. 220f.; 

Heilbaum {fn.6), S. ·170 ff.; Grap.entin, Vemagsschluss bei lmernct-Auluionen,. GRUR 
2001. S. 7D, 714; Biu·gard, Onli.ne-Marluordnung und lnhaltskontrolle, WM 2001, S. 2102, 
210S f.; \lflenze/, �I�n�u�c�r�n�c�t�a�u�k�t�.�i�o�r�~�:� Anwendbarkeit des AGB-Gesetzcs, DB 2001,. S. 2233, 
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Alls �A�h�r�e�r�n�a�~�i�.�v�e�·� werden u .. a. von Spindler,, Burgara und S,e·ster untenchiedHcbe .,Rah
�m�e�n�v�e�r�t�r�a�g�s�l�ö�s�~�.�:�m�g�e�n�"� vorg,eschiDagen, di,e im Ke·r1n auf 1folgendem Ansatz heruhen:12 

Mit dem Einverständnis zu den ß.,egmstrierungsldtauseln �b�~�e�i� ,der Anmeldung zu einer 
�A�u�k�t�i�o�n�s�p�~�~�a�u�f�o�r�m� komme �n�i�c�h�~� nur emn Vertrag zwis.chen den sich �r�~�c�g�i�s�t�r�i�c�r�e�n�d�e�n� 

Teilnehmern und dem Auktion.shaus zustande, �s�~�o�n�d�e�m� es, wc:rde �Z�U�(�;�;�,�~�C�'�i�,�c�h� auch ein 
Angebot auf Abschluss eines R.ahmenvenra.ges, ü:ber die Mo,daliläten, nach denen1 
künftig Kaufverträge über d.ie P'lla.ttfo·rm .a,bg,eschJi.os.sen we.rd.en, an alle gegenwä.rtig; 
und zukünftig regis.trmerten Teilnehmer abgegebcm u1nd zugleich angenommen. Hier
bei fungiere das Auktionshaus als Emp·fang,svertr·eter beidetr �S�~�e�i�t�e�n�.� Normalerweis,e 
könne freilich keine der Venrag,spane·icm ab Verwender der AGB gelten,. daher crfol
g·e die Inhaltskontrolle nach §,§242, . .3·15 ß,GB unter a.na.loger Anwendung, des AGB
Rechts. Di1ese Rahmenve.nragsllösungen sco,ßen auf schwere Bedenken hinsichdich 
ihrer Ko.nstruktiion.23 S·ofem si,ch di.e Verpfli,chn.mg; Ztlm Ra.hmenven.:ragsschluss aus 
den AGB des Auktitonsha.uses ergeben s.oU, steUt s.idh di1e Frag,c1 �~�o�b� es s:m,ch dabei �m�~�i�c�h�t� 
um eine überraschende Klausel (§ 30'5'c BGß,) handelt. Für einen konkludenten Ver
tragsschluss müsste je,der Beteil.igce fe:m.er �z�u�m�j�n�d�e�s�~� das B·ewussu.dn haben,. dass 
eine solche wmens,erklärung, wenigstcms mögl.mcherweis.e erf.orderlmch ist;:.M eine kon
kludente WiHe·nserklärung erf,o,rdert zudent.-dass d·e·r Erklärende Ha.ndlungen vore 
nimmt, die mittelba.r den Schluss auf ei.n.en �b�e�s�t�,�~�m�m�t�.�e�n� Rechtdolg,ewillc.m zulassen.2' 

B·eides ist bier nicht der Fall. 
Einen anderen Ansa.tz �v�e�n�r�e�1�~�e�n� Wilmer und LettJ:1.6 Smc bc·lta,cht.en den Ve:rä.uß,erer 
der Ware aJs Verwender �d�~�e�r� AGB. Dies,er bediene sieb s.chliczß,lich des Verkaufsp,or
tals des Aukt:ionshauses. Aus Bi·eters.m·cht s.eien das An&ebo·t ,des V:erii,ußercrs: und di,e 
AGB des Auktionshauses, aJ.s, einheiltliehe �E�r�k�~�ä�,�r�u�n�g� des Veräuß,ercrs z.u �v�c�r�s�t�e�l�~�e�n�.� 
Da drues auch dann �g�~�e�l�·�t�e�n� soll, wenn. dm,e Sonderregelung d,c:s § 3 'l 0 Abs. 3 N r. I. BG ß 
nrucht greift,. handelt es sich hii.erbei jedoch um eine Fiktion. Ebenso gut k,ö,nme ma11 
den Bietenden als Verwe:nd,er �a�n�s�~�e�h�e�n�~� wenn man den Sachverhallt aus de·r Sicht des 
Anbi.eters, betrachtet. E.ine solche Fikti·on wollte �d�~�e�r� Gesetzg·e·ber a.ber nur für zwi-
schen einem Unteme:hmer und einem Verbraucher einbezo:gene AGB, st.amie.ren, wie 
sich aus der eindeutigen1 und abscWießenden Regelung de:s §3m 0 Abs. 3 Nr. l BGB 
er:gibtP 

223,4 f.; Rüfn.er, VimJ,eUe Mar •. tordllu.ngen und das A.GB·-Gese'tZ,, MMR 2:0,00·, S. 5'97 ff .. ; 
Spindler (Fn.lO), S. .. &:1.2 H.; �H�t�~�r�t�u�n�g�/�H�a�r�t�m�a�n�n� (Fn. U), S. 2:80 f. 

22 Spind/er (Fn.10), S. 812 ff.; Burgard (Fn .. 21), !t210H.;, Sester (Fn .. ms),, CR 2001, S. 1:07 f., 
ihm fo.lgen: Heitbaum (Fn. 6),, S.l79 fr., Bicker,l.nlterneta:ukti.olllllt:lrll, 2003, s,. ':Jil H. 

23 Hierzu ausfü,hrlidlil, �D�'�e�u�~�s�c�h�,�.� Ve:nrags,s:ch,Jiuss be:i ln,cem,etatukdone·rol, MMR 200·4·, S. 586, 
587f. 

24 BGH, NJW 1995, 95,3; .Palandt-Heim1chs, §, UJ, IRD. ID I. 
2.5' Palandt-Hein:rit:h,s, V•OI' § 116· Rn .. ,6; LarmzlWo.lf, .A.Ilg. Teil des, ß,Gß,, 9. Auil. {2004), '§, 24 

Rn.16. 
2f:, Wilmer (Fn. 4), S .. 9'9; L,mJ,(f.n .. 21), S. 221 f. \ 
27 Vgl. a11Jch BGHZ UO,, 57;. Emst·,, Ve:nrapgestabun.g :i.m .la,ternet,. 2003,, Rn. 780; H•ger, .A11m. 

zu BGH,. JZ JW02,, S. 5'04, 506, 508; Wiebe (Fn:.ll). S. 11101; Wenzel .(Pn.l m),. S. 2.236; ScJ,ön.cl 
Vowinkel (Fn. 10},, S. ·683; Spin,dler {Fn. 10)., s,. 814;. R'J4fn,er (Fn.. lli). S. 600. 
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Diesen .,Einbeziehungslösungen" steht die dogmatisch überzeugendere sogenanme 
,.Auslegung,slös.ung" gegenüber, die u. a.28 das OLG Hamm29 in der Zweitinstanz
lichen Ricardo-Entscheidung vertrat. Diese Meinung verzichtet auf eine Einbezie
hun.g der AGB in d:JIIS Verhältnis zwischen Anbiet·er und Bieter; schließlich sei keine 
der Vertragsparteien Verwender der AGB.30 Stau dessen stellt sie auf den objektiven 
Empfängerhorizont der Vertragsparteien ab, bei dessen Erminlung die Aukt:ions
haus-AGB entscheidend heranzuziehen seien. Da die Anerkennung der AGB für alle 
B.eteiligten zwingende Voraussetzung für die Teilnahme an Veranstaltungen des ln
ternetauktionshauses sei, dürf·e und müsse jeder Teilnehmer davon ausgehen, dass die 
Erklärung eines anderen Teilnehmers unter Anerkennung der Bedingungen erfolge 
und jeder abgegebenen Erklärungen daher der in den AGB beigemessene Erk]ä
rungswen. zukomme. 

Weil die Überprüfung der AGB des Internetauktionshauses auf der Stufe der Einbe
ziehung durch den Auktionator umfassend,31 d. h. auch im Hinblick auf die Rege
lungen, die nur das Verhältnis der Aukti.onsteilnehmer umereinander betreffen, zu 
elfolgen bat,32 werden bereits auf dieser Ebene sämtliche einen Yenragspartner des 
Verwenders benachteilig·ende Klauseln ausgesch]oss·en. Während aUerdings nach 
Meinung des OLG Hamm und eines Teils der Lehre die eventuell bestehende Un
wirksamkeit einer �K�~�a�u�s�e�i�D� der Auktionshaus-AGB keine Auswirkung auf das 
"Marktverhäh:nis" unter den TeHnehmern haben könne, da die AGB-Kontrolle der 
Nutzungsbedingungen zwar die rechtHche Wirksamkeit einer Klausd beseitigen 
könne, nicht aber ihre fakÜs·che Einwirkung auf den Empfängerhorizont der Auk
tionsteilnehmer,33 ist richtigerweise davon auszugehen, dass eine als unwirksam fest
gestellte Auktm·onshaus-AGB-Kiausel auch kei.ne Wirksamkeit mehr im Verhältnis 
zwischen d.en Auktionsteilnehmern endalten kann. Da nach Ausgestahung der meis
t·en Internetversteigerungen das Imernetauktionshaus für beide Parteien als Emp
fa.ngsvcrtreter fur die WiUenserkhrungen der Gegenseite auhritt/4 kommt es g·emäß 

28 B·ereits: Ulrici, Die enttäuschende lmernctauktion, JuS 2000, S. 947, 949; Rüfner (Fn. 2]), 
S. 598 ff.; ders., JZ 2000, S. 720. Ferner: Wiltter, CR 2003,. S. 296; Hartung/Hartmann 
(Fn. 15), S. 281 f.; Scböne/Vowinkel (Fn. 10), Jura 2001, S. ·682; Rüfner, Anm. OLG Hamm, 
JZ 2001, S. 764, 768;. \Venzel/Bröckers,. Anm. z.u LG Münster, DB lQO], S. 9'2; Grapentin 
(Fn. �2�~�)�.� S.. 714; Hoertm, EWiR §]56 BGB 1/01, S. 2D, 214; Mankowski, EWiR § 156 BGB 
l/00, s. 415,. �4�~�6�.� 

29 OLG Hamm, NJW 2001, 1142. 
30 Zu einer abweichenden Mein\lng in Fällen des§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB vgl. Deutsch (Fn. 23), 

S. 586, 588. 
31 Allg. M., vgt nur BGHZ 104, 93; Palandt-Heinrichs, §.307 Rn. 7. Zu herkömmlichen Auk

tionen erwa: .B,GH, NJW 198), 850; s. den Verweis in BGH,. NJW 2002, 365; Meh:rings, Im 
�S�ü�d�~�~�e�s�t�e�n� wenig Neues., BB 2002, S.469,. 473; Heitba.um (Fn.. 6), S. 134; Hager (Fn. 27), 
S. 508;. Riifner (Fn. 21.),, S. 602. 

32 Ernst (Fn. 1.8), S. ]22; Mehrings (Fn. 31), S. 473; Hartung/Hartmann (Fn.lS), 5.28.1; Hager 
{Fn. 8), S. 788 ff.: B11rgar:d (fn. 21 ), S. 21 0'9. 

33 ODG �H�t�~�.�m�m�,� NJW 2001, 1 BJ;, Riifner (Fn. 21), S. S9B f.; Hoeren (Fn. 28), S. 214; im Zwi
schenerg. a.uch Wenzel (Fn. 10), S.15.SO. 

34 Vgl. erwa BGH, NJW 2002, 364;. OLG Hamm, NJW 2001, 1143; Wiebe (Fn. 13), S.63f. 
Sel.bst wenn sich das Auktionsh.a\ls. in den AGB nur als Bote bezeichnet, liegt trotzdem �S�t�e�l�l�~� 



24 St.udZR :11200S 

§ �1�6�~�6� Abs. W BGB alle·i1n auf dJ,en �E�m�p�f�ä�.�n�g�e�r�h�o�r�i�t�.�z�:�o�~�n�E� des Aukti1onshauscs a.n, J!l das 
aUe Bedenken hinsichdilch .der �Z�u�~�.�i�s�:�s�i�g�k�e�,�i�t� oder �G�ü�l�.�~�i�.�g�k�e�i�t� emnz:clner KJausdn S,t'!•iner 
AGB voll �g�~�e�g�e�n� sich gelten �l�a�s�s�~�e�n� muss. Aber !!Iuch wenn das Auktil:mshaus nicht als 
Empfangsvertreter für die Teillnehmer auftritt, �a�~�s�~�o�~� de·r Empfän,gerhori:.wnt der Auk
�~�r�u�o�n�s�p�a�n�e�i�e�n� maß,gebli,ch ist,, wird di.e �U�n�w�i�1�r�l�u�a�.�m�k�e�i�~� e·i1ner �A�G�B�-�K�~�a�u�s�d� des Auk
tionshauses �r�~�e�g�e�l�m�.�ä�ß�i�g� auf das Verhälmis zwis.chen den TeBnehmern durchsd1lag·en. 
da die .ß,etra,chtung aus dem Empfä.ngerhorizont einen obj1ektivi.erten �M�d�~�s�t�a�b� �e�r�f�o�~�r�

d.ert;. entscheidend i.st der durch normative Ausl1egun.g zu errni,ttelnde Erklärungs
wert �d�~�e�s� Gesamtverhabens �d�~�e�s� Erklärenden,Y> wobei, aufgrundder §§ 133, 15,7 BGB, 
Treu und Glauben sowie· di,e' Verkehrssiue zu be·rückswchtigen sind.;\7 Hieraus ergibt 
sich,, dass j1edenfaHs als unwirksam e·rkan.nte �A�G�B�~�,� grob benachteiligende �R�e�g�e�l�u�n�.�~� 

gen sowie Klauseln, die gewöhnlich nicht bei einer Internetversteigerung zu crwa.r
t:en sind, nkht Teil des Empfängerhorizoms we·rden. Auf diesem Wege k.önnen die 
Wertungen. der §.§, �3�0�~�5� ff. BGB· mwtttelba.r auch i1:rn V:erhä.ltni1s zwischen den Auktions
teilnehmern Wirkung entfalten. �G�e�s�~�c�h�ü�t�z�t� werden hiterbei s:owohl Bieter als auch 
Anbieter, denn Verwender der AGB ist allein das, AukEionshaus;"' 

Grundsätzlich scheint auch der �B�~�~�G�H� der �A�u�s�.�i�~�e�g�u�n�g�s�l�ö�s�u�n�g� folgen zu woU.en. Denn 
in erunem ob·iter dictum ZUI seine:r Ricardo-Entscherudunlg hielt er fes.t, Verstitndnislü
cken hinsichdich d.er Erklärungen der Au,ktions,teilnehmer �k�ö�~�n�n�r�e�n�1� urner Rückgriff 
auf die durch die Anerkennung der AGB begrü.nde·ten �w�e�c�h�s�~�e�l�.�s�e�i�t�i�g�e�n� Erwarumgen 
der Auk.ti.onsteilnehmer und �d�~�e�r�e�n� gemcinsa:m:e.s Ventändn:is über die �F�u�n�k�t�i�o�n�s�w�~�e�i�i�
se· der Online-Auktm·o'n g·escbJossen werden.)' BezügJi,cih des Vertrilg!u:hluu,cs. selbst 
häh der ß,GH40 allerdings einen Rückgriff a.uf die AGB ni1cht für �e�r�f�o�r�d�e�r�l�~�c�h�,� wom.it 
er die �A�G�B�~�-�P�r�o�b�l�l�e�m�a�t�w�k� in seiner �K�e�r�n�e�n�u�:�c�h�~�e�i�t�d�u�n�g�,� umgehr:11 Für ihn �s�t�~�e�l�.�l�t� d:ie 
Freischaltung der Präsentationsseite du.n::h den Anbi.e·ter sowie· das hii,erfllir �1�.�.�w�i�n�g�~�e�n�d� 

notwendige Anklick.en d·er Erldlärung, der V:e·rkäufer nehme bereits :w diesem �Z�~�i�l�
punkt das höchste wirks.am .abgegebene Angeholt an, eine· aus:drülcklichc und �i�,�n�d�i�v�i�~� 
dudle Willenserklä.rung dar. Jed.er V:en.ra.gs:schluss habe grunds.ätlHc:h individuellen 
Charakter, auch wenn die WmiJense·rklärungen, aus �d�l�~�e�n�e�n� er s,ich zus.ammcnset1.e, 
vorformulierte �B�e�s�t�a�n�d�t�~�e�~�l�e� besäßen. 42 

vertretung vor, wenn es si:ch zug]leich �v�o�~�r�b�r�:�i�h�i�i�:�t�,� llllllf �w�C�~�e�n�d�i�,�c�h�l�e� Teile: des Vcmagc.s Einfluss 
zu nehmen,. z. B. Gebote zu l.öschen, d.ie ß,i,elzeit zu verllinclern oder eine Auktim'l abi!.ubn:· 
eilen; vgl. WenullBröckm (Fn. 28), S. 9'3. 

35 Rüfner (Fn. 21), s,. 5'99'; OLG Hamm,. NJW 2001, 1114·3. Anders, WC'Ifllll das AILIIkticmslilau!l nur 
Bote wäre, vgl �P�a�l�a�n�d�t�~�H�e�i�n�r�i�c�h�s�,� vor § 164 Rn .. 111. 

36 .BGHZ 21, 106; �3�~�6�,� 33,; 91,. 328; Pa.land:t-Heinncbs, �§�~�I�J�J� Rn.9. 
37 Vg]. auch BGH, NJW 2002, l"64. 
�3�~�8� Ausführ]kh: Deutsch ,(fllill •. 2J), s,. �5�8�~� �;�~�s�s�:�.�l�m� Ergebnis eib,enso Hart.unglf:fartmarm (111n .. 115}1, 

S. 281:; Ernst {Fn. 18), S.. llll, 122; wohl au(;h Hager ,(fn.lii), S. 78:9, Pür S 242 ß,Gß i. V. m .. 
§§ 305 ff. a.nallog: Wenzel (Fn. I! O)t S. I 5501 �~�f�.� 

39 BGH, NJW 2002,. 364. 
40 BGHZ 1491

, 12'9 = NJW .2002,. 3·63; zusa. Anm.: 'Vo1n dnn B1mth'e, ]Z .2003, S. ;u,. f. 
41 Kriitis,ch daher ·etwa �S�c�p�~�i�n�d�l�e�r� (Fn. 2), S. 918 f .. ;.l.eib:lt',. AblliCMuss, und Wirklamk.c.üt eines KauF

vertrages bei eW1!111er Internet-Auktion,. JA .2002,, S. 44-1·,. 4·48; Wenzel (Pn. I 0), S. 15·50; Ht•it
baum (Fn1. 6)., S.. 1.21 ff .. , 141 ff. 

42 Kritisch ,dazu: Hager (Fn,. 27), JZ 2:002::,, S. 507; lUml. L.e;ble (f111111. 41 )1, JA 2002, �S�~�A�4�8�.� 
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Alle genanmen Lösungen bejahen somit einen Vertragsschluss nach den Regeln, wel
che die AGB des Auktionshauses vorgeben. Die Unterschiede in der dogmatischen 
Hedeirung werden aber in dem Moment relevant, wenn es um die Frage nach dem 
Verhältnis zwischen den vom Auktionshaus festgelegten "Marktregeln" und den 
Witllenscrklärungen der Auktionsparteien geht. Dies gilt sowohl für AGB, die der 
Anbicter einer lm:ernetauktion stellt,43 als auch für Individualbestimmungen, die der 
Anbieter in seine Au.ktionspdisentati.on aufnimmt. 

Individualbestimmungen und AGB des Anbi,eters. 

Sehr häu.fig werden Klausdn, welche der Anbicter auf seiner Präsentationsseite an
führt, um sie selbst in den Vertrag einzuführen, keine Individualbestimmungen son
dern AGB (des Anbietcrs) sein. Letztere untediegen der Inhaltskontrolle nach 
§§ 305 H. BGB, sind daher von den Individualbestimmungen abzugrenzen. 

Ob es sich um AGB handelt, ist nach § 305 Abs. 1 BGB zu beurteaen. Fraglos sind 
dme auf der Präsenutionsseite festgehalten,en Bedi.ngungen nicht zwischen den Partei
en ausg,ehandeh (S. 3), sondern vom Anbieter gestellt .. Um AGB zu sein, müssten sie 
ferner für eine Vie[zahl von Verträgen vorformuliert sein (S. 1 ). Vorformulmen sind 
Vertragsbedingungen, wenn sie für eine mehrfache Verwendung schriftlich aufge
zeichnet oder in sonstig,er Weise fixiert sind .. 44 Die vorgeschriebene Vielzahl von Ver
trägen kann durchaus eine besti1mmte sein - die untere Grenze liegt bei drei bis fünf 
Verwendungen45 

- wobei bereits für d],e erste Verwendung die §§ 305 ff. BGB grei
fen.'11., Da ,es zudem nicht auf eine �W�o�n�g�~�e�i�c�h�h�e�i�t� der Klauseln ankommt, vielmehr 
cin,e bloße sachliche Identität genügt,47 werden dme meisten Vert:ragsbedingungen, die 
von nicht nur gcleg,cntlich auftretenden Anbietern bei Internetauktionen gestellt 
werden, unter die §§ 305 H. BGB faUen. Ist der Anbicter ein Unternehmer (§ 14 
BGB) gilt zudem§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB, wonach auch nur zur einma]igen Verwen
dung bestimmte vorformulierte V,crtragsbedingungen der Kontrolle na,ch §§ 305c 
Abs. 2,. ]06 und 307-309 umedicgen.4l! 

Ist der Höchsrbietcnde kein Untcrnehmcr,49 werden die AGB gemäß § 305 Abs. 2 
l. HS BGB nur dann Bestandteil des Vertrages, wenn der Verwender ausdrücklich da
rauf �h�i�n�w�e�i�s�r�~ �1� und der anderen Vertragspartei die Möglichkeit verschafft, von ihrem 
Inhalt Kenntnis zu erlangen. Hierfür dürfen die AGB zunächst in keiner Frcmdspra-

43 Zu den Problemen bei Anbicter-AGB vgl. bereits Deutsch (Fn. 23), S. 586,. 589. 
44 �P�'�a�l�a�n�d�t�~�H�e�.�i�n�r�i�c�h�s�,� §,305 Rn.8; BGH, NJW 2001,2635. 
45 Palandc-1-Jeinricbs, § 305 Rn. 9; BG H, NJW 2002, ] 38 und NJW 1998, 2286. 
46, Ulmer, in: Ulmer/Bn.nd.ncr/Henscn, § 1 �A�~�G�B�G� Rn. 24;. �P�a�l�a�n�d�t�~�H�e�i�n�r�i�c�h�s�,� § 305 Rn. 9. 
47 P.alandt-Heinrichs, §,305 Rn. 8; OLG Dresden, BB t 999, 228; OLG Düsseldorj;. NZG 1998, 

353. 
41 Zu einer erweiterten Ausleg1.1ng des §.310 Abs.3 Nr.2 BGB zwecks Anwendung auch der 

§§ 305 Abs. 2, 305c: .Abs. I vgl. Palandt-Heinrichs, § 310 Rn. 18. 
4·9 Für den Venra.gschluss mit Unternehmern (§ ID4 BGB), finden gemäß § 310 Abs. 1 BGB 

'§, 305 Abs. 2 und J BGB keine .Anwendung. 
50 Hierzu OLG llambu1'g, WM 2003, 58 L 

JU 
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ehe verfass1: s,ein, zumindest aber in keiner ande:ren s,prach1e als derj1eni1ge·n der �A�n�~�e�

botssemte, denn diese kan..n als �V�e�r�u�a�g�~�p�r�a�c�h�e� gelten .. ' 1 �P�r�o�h�i�~�m�l�o�s� ist ferner e·i:ne 
Kenntnisnahme der AGB di.rekr auf der Präsema.cionsseite einer lnrernetv·ers:teigerun:l 
�m�ö�~�g�~�i�c�h�,� solange die AGB keinen zu großen Umfang aufweis,en. Aber s,cJbs·t ein mit ei.:. 
nem Link versehener,. gut sichtbar �p�~�o�s�i�t�i�o�n�i�e�r�t�e�r� Verweis auf eine andere lmcmeueite" 
auf wellicher der Anbieter die AGB, zeigt, genügt, ' 1 wenn die AGB, nicht zu umfänglich 
sind. Zumindest bei �s�~�e�h�r� ausführlichen AGB, muss der Kunde aber di·e· �M�ö�~�g�l�.�i�1�c�h�k�e�i�t� ha
ben,. sie problem],os auszudrucken oder durch Henlnt.edadcn kostenlos zu �k�.�o�p�~�i�,�c�r�e�n�l�.�n� 

Nach �F�e�r�n�a�.�b�s�a�~�:�z�r�e�c�h�t� wird drues:es Erfordernis im Übrigen zum Tew.l n,o.ch a.usgcwemtet: 
Gemäß §312e Abs.l Nr.4 BGB muss: �~�e�i�n� Anbi.eter;, de1: Untc:·rnehmer ist, seine �V�e�·�r�~� 

tragsbestimmungen einschli·e·ßlich der AGB derart präsent:i,l.!ren,. dass sie s.cin �V�c�r�t�r�a�g�:�s�~�
panner, una.bhängj.g davon,, ob er Verbraucher oder Unternehmer i:st, abruren und in 
wiedergabefähiger Form speichern kli!JI'ln.S<II Für eine wirksa.me Einb.cziehung der AGB 
ist na,ch § 305, Abs;. 2 �B�~�G�B� a. E. schJli,eßlich noch erforderli1ch, dass die and,cre Vertra.g,s.
partei mit der Geltung der AGB einvers:unden mst. Doch wird diiCSCS .Einvcrs.tändlni:s: 
i. d. R. schiDüs;sig mit de·r Annahme des m.it den AGB, versehe·nen Anp;cbms crk]än ... '' 

�I�n�d�i�v�i�d�u�a�l�b�·�e�s�t�i�m�m�u�n�g�e�~�n� des Anbiete·:rs 

Wurden di.e �v�~�o�m� Anbieter S·ein,er Au.k.cionspräsenta·tt:i·on angc·fügten Vertragsklauseht 
nur erun-oder zweimal verrwendet und sollten swe auch ni·cht häu1:f1igc·r verwendet wer§ 
den, so, handelt es sich in der RegelSt. um Indilvidua,ib,es:timmungen, di,c nmcht der 
AGB-KontroUe der§§ 3.Q5, ff. BGB unterlieten. Sie werde·n �g�r�u�n�d�~�s�ä�n�l�.�~�i�,�c�h� Bcstan,d1teil 
�d�~�e�s� Vertrages;,, wen,n si.e die �~�u�~�t�d�e�r�e� Vertragspartei als Teil �d�l�~�c�s� Vcrtra.ges �a�k�z�e�p�t�i�l�e�~�n�:�.� 
Hi,erbei ergeb,en sich aUerding:s spezi1ellie frace·J'!eUung:en aus dem Verhältnis l;U den 
AGB des Aukdonshaus:es. 
Folgt man der von Wieb'e venreten,en A.uf'fas.sung, drue in1 den Auktions;haus:-AGB 
festgelegte .,.Marktordnung" ü1ber einen Venra.g zugunst,en Dritter in d:as, Verhältnis 
der Auktionsteilnehmer einfüh,ren wm, s.o wären. die AGB des Auktionshauses zwar 
in das V:erhähnis zwischen den Venngspaneicm unminellhar ei1nbezo,gen, es gäbe 
aber regelmäßign keinen, Verw,tmder. Die bereits vor der .Aukdon, eingeH.ihrten1 AGB 

51 Gaul (Fn.14),. WM 2000, s .. 172.1J.,. l790;: vgl. auch. C. Scb.ifer;, �V�e�n�.�r�a�.�g�t�!�d�"�m�l�l�t�~�s�s� unlcr �E�i�1�n�b�c�z�i�,�o�~� 
hung von AUgemei1nen Geich.iftsbedingunJ&e·n,. JZ 2003, s,., $79',. 882 f. 

52 OLG Hamburg. WM 200.3. SSJ; .LG Essen, NJW-IUl 2003,, 120i";, �G�~�1�u�l� �(�F�r�~�.� 14), S. 1783, 
1790. 

5,3 P'alandt-Hein.richs, §.305 Rn. 38;. �S�c�h�ö�n�~�e�l�V�o�t�1�.�1�i�1�d�u�:�l� (fn,, 10). s,. 6111:0. 6·8W; l:lttinr1:chs,. Die �J�~�n�t�B� 

wiekJung de·s Rechts d.er �A�l�l�t�~�e�m�e�i�n�e�n�l� �G�e�:�a�c�:�.�h�.�i�i�h�s�b�e�:�d�i�n�g�u�1�1�1�1�1�1�1�~�n�c�.�.� NJW 1999·, S .. U96, 1!·91; 
Mehrings, Verbrauchersclu11tt .im1 Cybe:rl.a,w,, BB 11998, s,, 23>73; f .. iJhnlg,. Uic :Einbe:t;iehun:g 
von AGB bei Internet-Geschäften, NJW 11997, S.. 16.1:8. Weni1c:r enge G:rcnzen !ICtil:l: Biick·er 
(Fn. 22), S. 85 ff. 

54 Ring, in: Dauner-Lieb/Heid.ei/Lepa/Ring. §3Ue •. Rn. 7;: Büclt,er (fn ... 22),. S.lil:ll f. 
55 Pa.landt-Heinricbs,, §.305 iR.n.4l. 
56 Vgl. abe·r etwa §.310 Abs.J Nr.l BGB. 
57 Ausnahme: §3·1'0 Abs. 3 S.l BGB. 
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wären dann-als gemeinsam vereinbarte Grundlage des Vertrages-vorrangig, d. h. 
alle den ursprünglichen AGB widerspreehend,en oder auch nur von diesen abwei
chenden Bestimmungen-egal ob als AGB oder Individualbestimmung eingeführt
könnten nur bei ausdrü,cklichem Einverständnis der anderen Vertragspartei in den 
Vertrag �~�e�i�n�b�e�z�o�g�e�n� werden.511 WiebesAnsau führt somit zu einer erheblichen Be
schränkung der Privatautonomie der Auktionsteilnehmer, namendich des �A�n�b�i�e�~� 

ters.59 Ein entsprechender Vorrang der Auktionshaus-AGB erscheint unter den An
häng,ern der Rahmenvertragslösungen daher umstritten.60 Zumeist wird das Problem 
in Bezug auf Individualbestimmungen nicht erkannt:, grundsätzlich aber von einem 
Vorrang des Rahmenvertrages ausgegangen,61 da nur so die "virtueUe Marktord
nung" aufrecht erhaliten werden könne.62 Jedoch kann �~�e�s� nicht die Aufgabe des Zivil
rechts sein, sich mitte]s aufgesetzter Konstruktionen auf die Seite der Auktionsplatt
formen zulasten. der WiHensfreiheit ihrer Teanehmer zu stellen. Mit guten Gründen 
kann zumindest einer Individualbestimmung gegenüher einem in AGB festgelegten 
Rahmenvertrag auch der Vorrang eingeräumt werden (§ 305b BGB). 

Geht man (mwt. Wilmer und Lettl) von einer Einbezi,ehung der Auktionshaus-AGB aus 
und ist der Anbi·eter Verwender,. so stellt der Anbieter einerseits die AGB,. schlägt an
dererseits .aber auch eine hiervon abweichende Indi.vidualhestimmung vor. Ergeben 
sich hierbei Abweichungen, so gih: der grundsätzliche Vorrang der von beiden V:er
tragspa:rteien akzeptierten Individualbestimmungen unabhängig davon, wekhe Rege
lung fü.r den Vertragspartner günstiger ist, da. die für AGB geltende Unklarheitenregel 
des § 305c Abs. 2 BGB bei einer Individualbestimmung nicht greift. Nichts anderes gilt 
für den Fall, dass der Käufer aufgrund § 310 Abs. 3 S. 1 BGB als Verwender der AGB 
des �A�u�k�t�i�o�n�s�h�a�u�s�~�e�s� gi1t (weil der Käufer Unternehmer, der Anbieter aber Verbraucher 
ist): Auch hier hat die von beiden Seiten akz,eptiert·e Individualbestimmung Vorrang. 

Lehnt man hingegen -mit �d�~�e�n� Anhängern der Auslegungslösung-die unmittelbare 
Einbeziehung der AGB des Internetauktionshauses ins Vertragsverhällitnis zwischen 
Anbieterund Höchstbietendem ab und zieht diese AGB nur als Imerpretationshilfe 
für den Empfängerhorizont des jeweiligen Vertragspartners heran, so haben die vom 
Anbiet.er individueU eingeführten und vom Hö,chstbietenden akzeptierten Vertrags
bedingungen eind.euti.g Vorrang. Die AGB des Auktionshauses werden nämlich inso
weit fÜr die Auslegung des Empfängerhorizoms nicht mehr benötigt. 

Bdspiele aus der Pra.xis 

In der Praxis �f�o�l�g�~�e� dwe R·echtsprechung bislang der Auslegu.ngdösung. Entschieden 
wurd,en zum einen solche FäUe, in denen amteile eines Angebots zur Versteigerung 
nur ein Werbehinweis auf ein Objekt, das ausdrücklich nicht versteigert werden soH, 

51 Wiebe ffn. n ), S. 73, Rn .. 49; ders. (Fn. 18), S. 109, 110 f. 
59 So auch Grapentin (Fn. 21),. S. 70, 714. 
60 Dafiir offenba.r Bücker {Fn. 22), S. 96 f.; dagegen Spineller (Fn. 10), S. 809,. 812 f. 
61 Etwa Emst, �V�e�r�t�r�a�g�s�g�~�e�s�t�a�l�t�u�n�g� im Internet, 1003, Rn. 785; Bücker (Fn. 22), S. 96 f. 
62 Heilbaum (Fn. 6), S. 132; auch Wiebe (Fn. 18), S. I 09', 111. 
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p]atziert wird oder aber zu einer Umfrage aufgefc,rdert wird, Will! poH:nti.elle Biem:er 
von einem Objek.t hieh.en, das aber �<�n�.�!�l�s�w�e�·�i�~�d�i�c�h� der ci1:ndeutig,en Bes,chriftunK g·Cirade 
nicht zur Ve·rsteigemng freigegeben werden soHte. In verschi1edemm �U�r�t�e�i�.�~�e�n�M� wur
de zu Recht:64 festgestellt, dla.ss hwer der aru,sdrü.cldichc �W�i�U�~�·� des .. �A�n�b�~�i�e�1�t�t�c�r�s�"� ,, dilUi Ob
jekt nicht für eine Aukt:io'n fr,eizugebe:n,. gegfnüber den AC.iB, die ei1ne verbindliche 
Willenserkllärung zum Verkauf 1egen das Höchslg,ebot vorsehen, vo,rrang,i.g sei. So
weit Wiebe ,d.ie Zulässigkeil sofch,er indlividueUtm Erklärun.gen mit dem Argumcnlt 
ablehnt, auf diese Weise würde drue· �~�d�u�r�c�h� dlie AGB. �~�d�e�s�,� Aului1o'nshauses bcgründ·ete 
,.Marktordnung" willkürlieb �a�u�1�s�g�e�s�c�h�a�h�,�e�1�,�,�"�·�~� kann er damit nicht durchdring,en .. 
Denn es k.a.nn s·chiDichtweg ni1cht sein, dass jem.and �~�:�e�g�e�n� seinen aus:drikkHc.:h erklär
ten Willen, der aus, Si.cht des ,o,ibj1elu.:iven Empfängers kla.r und unzweideutig zu erk.en
nen i.st,. aUein aufgnmd von AGB. deren Urheher er noch nicht einmal ist, an ei1:1·ea 
nicht gewollten Vertrag: gebunden wird. 

Nichts anderes gii)t, wenn ein Anhi,ner von dien Regeln, der �A�t�~�k�.�1�i�1�o�n� nu1r immwcit a,b,
weicht, dass er de·m Höchstbi:etendle·n einen: Ver:kaufsprcis au'f Vcrhandllungsb.a,sis 
vorschlägt (beispielsweise: .. VB: m900'€. über den �.�P�~�r�.�e�i�s� liis>st si:ch red.en"). Zw·ar will 
der Anbieter damit di.e von den AGB dies. Auktionshaus.es festg,elegte Bindung a.n das 
Hö·chstgebot a.usscbHeßen und höihb dla.m.i,t die ,.Ma.rkto·rdlnung•• in noch weit stä.rke
rem Maß,e aus,, alls in den soeben bes·chri.ebenen Kons.telll.;uionen. Aus �d�~�m� ohjektmven 
Empfäng,erhori:zont wst ·eine sol.cihe Erklärung a.be:r ei1ndcutig als, .Einladung an den In,
teressenten zu vent.eben,. ewn Angebot abzuge·be1n. Es �l�i�t�e�g�~�t� som,it nur c::in1e' ,.invita·tio 
ad offen'lndum04 und m.ange.ls RechtsbindungswruUens kein Ang·ebot i. s,. d .. § 14!J BGß, 
vor.66 

Wiebe islt zwar �z�u�z�u�s�:�~�t�i�m�m�e�n�,� dass �d�e�r�~�:�r�r�i�g�,�e� P'rä.s,entationen dem 7.we·c:k ei,ncr �A�u�k�.�~� 

tionspiDanform .im Internet zuwm.derllaufe·n, aUerdi.ngs ist dmc:s allci1n ein ProMcm mm. 
Verhältnis zwischen dem �A�u�k�t�i�o�~�n�s�h�a�u�s� und dem .. �A�n�b�i�e�r�e�r�~�'�.� Ei:ne �.�,�s�t�r�~�f�w�e�i�s�c�"� �B�~�m�n�~� 

dung: des Anbieten k.ann nicht in :ß,euracht .k.omme:n. 
Eine ähnlich gdagerte Pmblemat:ik. beha.ndeh der folgende kü1rzlkh cnts·chiedene· 
Fall:. Der Anbieter harte .sich beim EinsteUen serunes Angebots �v�e�r�t�i�p�p�~� und d1nen 
Startprerus von �H�J�C�~�· ¬� stau 10001 '€ eingegeben, was na,ch den AGB zun11 Abbruch der 
Aukdon berechtigte. Statt dle·s:sen rrate:n die Paneien1 aber während der laufenden 
Bietzeit per �E�-�M�a�i�~� in K.o,ntalkt und �v�e�·�r�i�h�a�n�~�d�.�e�l�t�e�n� mit deut'lich un!crs:chicdllichen 
PreisvonteUungen über den Abschluss dl,e·s Kaufvertrages. Hierbei m.:u.:hte �d�~�c�r� An
bieter �d�~�e�m� Bieter deudwch, dass eitn Vm:ragsabs,chl:uss: un'!er 15·00 f für ihn nicht in 
ß,erracht komme,, wä.hrend der Bi1eter �u�~�o� f als Kaufp11re·i:s vorschlug, obgleich die 
Auktion mit seinem Gebot w. H. v. nur '100 f endete. Das OLG Oldenburgr'7 sa.h in 
den Vertragsverhandlungen zwischen den Pan:.eien geg;entüber den Rcgclln der Auktil-

63 AG Ke"lp,en, NJW 2001, 3274; .LG D'4mutadt. �N�J�W�~�R�R� 100'2, 1139 = CR 20,0}, 2'.1·5 mit ZUIIIt, 

An.m .. Winter; ähnJi,ch OLG Oldenburs NJW 2004. 1168:. 
64 So auch Mankaws.ki,, EWi.R S m;16 ß,Gß, HOm, S. 2:131, �:�n�~�t� 

65 Wiebe {Fn. U), S,.J0'9,, 110. 
66 So zu Recht AG Kerpm, NJW 2:001:, 3274 = MMR. 2001t, 7t I. 
·67 OLG Olaenburg, NJW 2004, 16111. 
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on vorrangi.ge Individualabrcden, zu denen der (grundsätzlich an s,ein Angebot ge
bundene) Anbieter herechtigt war, da er einen nach den Auktions-AGB zulässigen 
Grund �h�a�m�~�,�.� sein Angebot zurückzuziehen,. was konkludent gegenüber dem Bieter 
g,cschehen sei. Mangds Einigung im Rahmen der Individualabsprachen sei kein Ver
trag .zustande gekommen. 

Problematischer sind freilich FäiJe, in denen der Anbietcr in seine einmalige und in
dividuelle Auktionsbeschrcibung, die zur Grundlage des Vertrages wird, unbiHige 
Vertragsregeln mit aufnimmt: Der Käufer werde beispielsweise zuglei,ch zum Kauf 
einer anderen Sache oder zu einem Abonnement verpflichtet oder müsse-entgegen 
den aUgemeinen Regeln-auf jegliche Gewährleistungsrechte verzichten. Stimmt der 
Höchstbietende mit seinem Gebot dies,en Bedi.ngungen zu, so kann er sich, solange 
die Formullierungen eindeutig sind, nicht auf Dissens beruf,cn.(,s Zwar nähern sich 
solche ausführlichen Klauselwe.rkc Allgemeinen Geschäftsbedingungen an, dennoch 
kann das AGB-Recht nicht angewendet werden, solange die Bestimmungen tatsäch
lich zum einmaligen Gebrauch gedacht sein saUten und auch nicht § 310 Abs. 3 N r. 2 
BGB greift. Weil das Gesetz insoweit eine ahschließ.ende Regelung trifft, ist der Weg 
einer anallogen Anwendung des AGH-Rechts vcrschlossen.li9 Völlig unerwartete 
Klaus.eln werden frei)i.ch gegebenenfaHs nicht 'teil des Empfängerhorizonts des Bie
tenden (§§ 133,, 157 �B�~�G�B�)�,� so dass es an einer Einigung über diesen Punkt fehlt. Ge
mäß �§�~�5�5�,� BGB wwrd bei einem sol.chen versteckten Einigungsmangel der Vertrag 
dann ohne die betreffende, vom Anbiteter vorgegebene Klausd wmrksam,. sofern an
zunehmen ist, dass �~�h�n� der Anbieterauch ohne sie gewollt hat. Andernfalls haftet der 
Anhieter dem Höchstbietenden nach § 280 Abs. 1 .BGB (c. i. c.) auf das Vertrauensin
teresse,. da er den Einigungsmangel durch seine verste,ckte Klausel verschuldet hat.70 

In allen .anderen Fällen bleibt dem Erwerber nur die Anfechmng.71 

Durch die Presse ging ein Fall,. in dem einAnbietereine Auktion über den Bau eines 
kompletten Hauses auf bereitgestcllltem Grundstück zwar bei. t € starten ließ, in seine 
Angebotsbeschreibung aher die B.emerkung eingefügt hatte, .,Irrtum vorbehalten, 
nicht umer I 04 000 €,. das Haus kann unter dem Preis nicht gebaut w,erden. 'm 
Während sich der Anbictcr nun an das Höchstgebot von 2,50 € nicht gebunden fühh, 
verlangt die Hö,chstbie1tende Erfüllung. Geht man davon aus, dass. es skh um eine 
einmalige Auktion handehe und keine AGB vorliegen, stellt sich auch hier die .Frage 
nach dem Verhältnis von Individualabrede und allgemeinen Auktionsbcdingungen. 

68 Vgl. elwa Larenzl\l!olf (F.I"'. 25), § 36 Rn. 42. 
69 Basedow, in: MüKo § 310, Rn. 61 ff.; anders li.egt der Fall bei vorformulierten Klauseln,. die 

,einer [ndividualabrede zugrundegelegt werden, hier wird bisweilen eine Anwendung der 
Gedanken des �A�G�B�~�R�c�c�h�t�s� über § 242 BGB befürwortet, vgl. ]auernig-Jauernig, § 305 
Rn. 111; Ulmer, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § I AGBG, Rn. 78 ff. m. w. N ., spricht in die
sem Fall von ri·chtcrlicher Rechtsfortbildung. 

70 So die h. M., vgl. Sta11dinger-.Bork, § 155 Rn. l7, Palandt-Hcinrichs, § ] 55 Rn. 5; a. A. 
Kram.er, in: MüKo,. §.155, Rn. �1�4�;�j�a�~�e�e�r�n�i�g�-�]�a�u�e�m�i�g�,� § 155 Rn. 3. 

71 Larenz!Wolf(Fn.25), §36 Rn.42. 
72 Vgl. etwa Anikcl vom 6. Aug .. 2004 unter: www.heurc.t-online.de/ZDF!Jeutelartikel/6/ 

O,JJ67,.COMP-0-21 .SJ4JO,OO.html. 
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Da kein Grundstückskaufvertrag vorgesehen war, ist der Vertrag nicht schon wegen 
§ 311 b Abs. 1 BGB unwirksam. Folgt man der Meinung, welche der "Marktord
nung" Vorrang einräumt, wäre die Klausel des Anbietcrs ungültig und ein Vertrag für 
2,50 € zustandegekommen. Nach der hier favorisierten und in der Rechtsprechung 
verbreitet angewandten Auslegungslösung dürfte einem wirksamen Vertragsschluss 
jedoch-wie in den oben angeführten Fällen-der fehlende Rechtsbindungswille des 
Anbietcrs entgegenstehen. Der Anbieter wollte erkennbar nur zu einem Preis ab 
104 000 € leisten. Diese Individualbestimmung hat gegenüber den AGB des Auk
tionshauses grundsätzlich Vorrang. Zwischen der Angabe eines Startpreises von 1 € 
und der weiter unten stehenden Festlegung eines Mindestpreises von 104 000 € liegt 
im übrigen auch kein Widerspruch, denn die Unterscheidung zwischen einem zur 
Auktion Anreiz bietenden niedrigen Startpreis und einem Limit für den tatsächli
chen Verkauf gibt durchaus Sinn. Eine solche Differenzierung ist bei herkömmlichen 
Auktionen Usus und auch bei Versteigerungen über Onlineplattformen nicht selten 
vorgesehen. 73 

Ergebnis 

Wie Individualbestimmungen eines Anbietcrs im Rahmen einer Internetauktion zu 
beurteilen sind, hängt davon ab, welche Konstruktion für den Vertragsschluss bei 
Onlineversteigerungen favorisiert wird. Nimmt man mit einer Mindermc.inung in 
der Literatur an, die Rahmenbedingungen, welche in den AGB des Auktionshauses 
festgelegt sind, würden über einen Vertrag zugunsten Dritter unmittelbar in das Ver
hältnis zwischen den Auktionsparteien einbezogen, so haben diese als "Marktord
nung" bezeichneten Rahmenregeln vor jeder Individualbestimmung unbedingten 
Vorrang. Ähnliches wird von Anhängern derjenigen Meinung vertreten, die von ei
ner direkten Einbeziehung der Auktionshaus-AGE über einen (konkludenten) Rah
menvertrag zwischen allen Auktionsteilnehmern ausgehen. 

Die in der Literatur verbreitete und in der Rechtsprechung vorherrschende sogenann
te "Auslegungslösung'', welche die Auktionsbedingungen des Plattformanbietcrs nur 
als Grundlage für die Auslegung der Willenserklärungen der Auktionsteilnehmer he
ranziehen wiH, kommt hingegen zu einem Vorrang der Individualbestimmungcn, da 
insoweit eine Heranziehung der Auktionshaus-AGE als Auslegungsgrundlage über
flüssig ist. Inhalt und Gültigkeit der Individualbestimmungen sind dann durch Ausle
gung festzustellen. 

7.3 Hierzu auch: Kremer, Ebay: (K!)ein Haus für 2,50 EUR verkauft?, http:llwcblawg.sascha
kremer.de!index.php?p= 212. 
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Die universelle·n Konve·ntionen gegen 
den internationalen Terrorismus: 
�F�'�o�r�t�s�:�~�c�h�r�i�t�t�~�e� und Mängel 

Dit'e Bedrohung durch den internationalen Terrorismus hat in den letzten 
Jahren stark .zugenommen. Nicht erst seit den verhe,erenden Ansch]ägen 
in New York und Washington am 11. September 2001 hat sich die Staaten
gemeinschafE mit Möglichkeiten seiner Bekämpfung beschäftigt. Die nach 
wie vor hohe Anzahl terroristischer Akte gibt Anlass dazu, das bestehende 
Regelungswerk der zwölf universellen Konv,entionen gegen den interna
tional.en Terrorismus im Hinblick auf seine V:orteile und seine Wirksam
keit zu überprüfen. 

The threat pos·ed by international terrorism has increased immensdy dur
ing the past few years. Not only after the devastating auacks in New York 
and Washington on 11 September 2001 has the international community 
been concemed with ways of combating terrorism. The ever high number 
of terrorin acts today gives reason [0 analyse the existi.ng set of twelve uni
versal �c�o�n�v�e�n�t�i�~�n�s� against internationa] terrorism as regards its benefits 
and its efficacy. 
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I. Einleitung 

Vor allem die Terroranschläge des II. September 200 I in New York und Washington 
haben gezeigt, dass von international handelnden Terroristen ein enormes Gefähr
dungspotential ausgeht. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wckhe Mag
nahmen die Staatengemeinschaft bisher zur Bekämpfung des intcrnationalc:n Terro

rismus ergriffen hat. 

Die folgenden Ausführungen untersuchen die Konventionen zur Bekämpfung des 
internationalen Terrorismus, die zwischen [ 969 und 2002 in Kraft getreten sind.1 Bis 
heute werden diese Verträge als ein wichtiges Instrument der Terrorismusbekämp
fung angeschen.2 Die aktuellen Bemühungen bei den Vereinten Nationen um eine 
Erweiterung des Regclungswcrkcs} unterstreichen den Willen der Staatengemein
schaft, den internationalen Terrorismus gemeinsam zu bekämpfen. 

Der Schwerpunkt der Darstellung liegt auf den Fortschritten und Mängeln der Kon
ventionen im Hinblick auf ihre \X'irksamkeit bei der Prävention und Repression von 

Straftaten mit terroristischem Hintergrund. 

Im ersten Teil werden die Regelungsgegenstände und die Wirkungsweisen der Kon
ventionen kurz dargestellt. lm darauffolgenden Teil werden die damit verbundenen 
Fortschritte im Rahmen der Terrorismusbekämpfung aufgezeigt. Bei der Erläuterung 
der Mängel soll dann beschrieben werden, was die Konventionen i.n ihrer Wirksam
keit hemmt und welche Alternativen bestehen. Nach der Anwendung der Konven
tionen auf die Anschläge vom 11. September 2001 als Beispiel schließt die Umersu
chung mit einer Zusammenfassung .. 

II. Die universeHen Konventionen im Einzelnen 

1. Völkerrechtliche Notwendigkeit für universeHe Konventionen zur 
Bekämpfung des internationalen Terrorismus 

Ist ein Staat von einem terroristischen Anschlag betroffen, so liegt es in11einem Inter
esse, die Täter strafrechtlich zu verfolgen. Häufig versuchen Terroristen,. der Straf-

Außer Betracht bleiben regionale Konventionen wie z. B. das Europäische Ühcrcinlwmmen 
zur Bekämpfung des Terrorismus vom 27. I. 1977, BGBI. 197S II, S. 322. 

2 Vgl. Annan, Stellungnahme vor dem Sicherheitsrat am 16. l 0. 2003 (UN-Dokumcm S/PRST/ 
2003/17); s. auch Strau• und Frcivalds, A global ordcr bascd on jwaicc, I ntcrn:ltional llcrald 
Tribune, 23. Juni 2004, S. 6. 

3 Derzeit wird im C1. Komitee der Gener:t!vcrsammlung zu zwei Entwi.irfcn beraten: Draji 
Comprchcnsivc Convmtirm m1 Tcrrorism (UN-Dokument A/C.6/55/ I, s. auch Annex IV des 
Komitee Rcport 2002 mit allen VorschläJ.;cn, UN-Dokument A/5 7/3 7) (s. u. A bschniu 
IV. I. b) und Draft International Convcntion for thc Suppression oj' !lus o/ Nu dem· Tcrmrism 
(UN-Dokument A/ AC.252/L.13 ). Zum Stand clcr Bcratll ngcn s. �P�r�c�s�.�~�c�r�n�i�t�t�c�i�l�u�n�g� L/3073 
vom I. Juli 2004. 
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verfolgung durch Flucht in das Ausland zu entgehen. Vorbereitungs-und Gehi.Hen
handlungen werden teilweise oder vollständig in anderen Staaten vorgenommen. In 
diesen Fällen wird der betroffene Staat von dem Aufenthaltsstaat um Hilfe zur Auf
klärung des Anschlages ersuchen. Weiterhin könnte der betroffene Staat um die Ver
folgung oder die Auslieferung der Täter durch den anderen Staat ersuchen. Falls sich 
die Täter nicht im betroffenen Staat aufhalten und dieser nicht auf die Strafverfol
gung seinerseits verzichtet, kommt Völkerrecht zur Anwendung.4 

Der Aufenthaltsstaat könnte das Ersuchen zum Beispiel aus politischen Gründen 
ablehnen. Nach dem allgemeinen Völkerrecht kann jeder Staat aufgrund seiner 
Souveränität frei darüber entscheiden, welche Straftaten er verfolgt.5 Damit Terro
risten ohne Ausnahme verfolgt werden können, müssen Lücken in der Verfol
gungspHiehr eines Aufenthalt-sstaates geschlossen werden. Diese Lücken bestehen 
insbesondere für Fälle, in denen die Täter und die Opfer aus Sicht des Aufenthalts
staates Ausländer sind und die Tat im Ausland begangen wurde. Bisher ist keine ge
wohnheitsrechdiche Pflicht für Maßnahmen der zwischenstaatlichen Rechtshilfe 
entstanden.6 Auslieferungsvereinbarungen werden zumeist in zweiseitigen Staats
verträgen getroffen. Daneben bestehen Verträge zu weitergehender gegenseitiger 
Rechtshilf.e. 

Grundsätzliche Voraussetzung für die internationale strafrechtliche Vedolgung ist 
das Vorhandensein eines Anknüpfungspunktes für das Strafrecht eines Staates. Die
ser kann nach fünf Kriterien bestimmt werden: nach dem Tatort, nach der Staatsan
gehörigkeit des Täters, nach der Staatsangehörigkeit des Opfers, nach dem geschütz
ten Rechtsgut sowie nach dem Grundsatz der Solidarität der Staaten im Rahmen der 
Verbrechensbekämpfung (Weltrechtsprinzip und Prinzip der stellvertretenden Straf
rechtspflege). 7 

Die hier behandelten Konventionen versuchen, die aufgezeigten Lücken zu schlie
ßen, indem sich die Vertragsstaaten darin gegenseitig verpflichten, einen durch Terro
rismus betroffenen Staat bei der Verfolgung zu unterstützen oder die ggf. erforderli
chen Verfolgungsmaßnahmen sdbst einzuleiten. Die Konventionen richten sich 
nicht allein gegen die Haupttäter, sondern auch gegen Mittäter und Gehilfen. Außer-

4 Flory, International action against state terrorism, in: Higgins!Flory (Hrsg.), Terrorism 
and Internationa] Law (1997), S. 30; Fälle des innerstaatlichen Terrorismus (z. B. durch 
die ETA oder eine Mafia-Gruppierung) unterliegen dem nationalen Strafrecht und haben 
mangels Grenzüberschreitung keinen Anknüpfungspunkt für die Anwendung des Völker
rechts. Zum Begriff des ,,Staatsterror]smus" in Abgrenzung zum Individualterrorismus s. 
Lacoste, Die Europäische Terrorismus-Konvention (1982), S. 21 ff. und unten Abschnitt 
·ni. 2 a). 

5 Ipsen, Völkerrecht, 5. Auflage (2004), § 42 Rn. 2. 
6 Freestone, International coopera.t.ion against terrorism and the devdopment of international 

law principles of jurisdiction, in: Higgins!Flory (Hrsg.), Terrorism and International Law 
(1997), S .. 43, 48,. s. auch u. Abschnitt Ill. 3 b). 

7 Zu den Prinzipien Es er, in: Schönke/Schröder, StGB, 26. Auflage (2001), Vor§§ 3-7, Rn. 4 bis 
12; zur historischen Entwicklungs. Oehler, Internationales Strafrecht (1973), S. 45 H., s. auch 
u. Abschnitt III. 3. a). 
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dem ist nach manchen Konventionen bereits der Versuch einer als terroristisch ange
sehenen Handlung unter Strafe zu stellen. 

Die Vertragsstaaten verpflichten sich folglich dazu, die erforderlichen Anpassungcn 
des nationalen Strafrechts entsprechend der Pönalisierungsverpflichtungen der Kon
ventionen vorzunehmen, was durch das Aufnehmen von vorher ggf. nicht vorhande
nen Straftatbeständen und prozessrechtlichen Regelungen erfolgen kann.H Ferner 
verpflichten einige Konventionen zu präventiven Maßnahmen gegen den internatio
nalen Terrorismus. 

2. Regelungsgegenstände und -anlässe 

a) Übersicht über die Regelungsgegenstände der Konventionen 

aa) Konvemionen zum Schutz der zivilen Luftfahrt 

Das Tokioter Abkommen9 stellt das zeidich erste der drei Vertragswerke zum Schutz 
der Luftfahrt dar. Es regelt die Verhütung strafbarer und anderer, die Sicherheit ge
fährdende Handlungen an Bord von Flugzeugen, die sich nichtamBoden befinden 
und deswegen keinem staatlichen Hoheitsgebiet zuzuordnen sind. Die Konvention 
erweitert die Gerichtsbarkeit, gibt den Flugzeugkommandanten Befugnisse, u. a. zu 
Zwangs-bzw. Sicherheitsmaßnahmen (Art. 6 und 1 0), und verpflichtet die Vertrags
staaten, Ermittlungen aufzunehmen. 

Da das Tokioter Abkommen die Fälle der widerrechtlichen Inbesitznahme von Plug
zcugcn nur unzureichend behandelte, wurde ein weiterer Vertrag, das l-laagcr Über
einkommen10, als erforderlich angesehen. Es verpflichtet die Staaten zur Schaffung 
eines einheitlichen Tatbestandes der Flugzeugentführung (Art. 2). 

Mit dem Montrealer Übereinkommen 11 und seinem Protokoll12 wurde der Schutz 
der zivilen Luftfahrt erneut erweitert. Der Regelungsbereich umfasst insbesondere 
Gewalttaten gegen Luftfahrzeuge, die geeignet sind,. die Sicherheit von Personen 
und Gütern sowie den Betrieb des internationalen Luftverkehrs zu gefährden 
(Art. 1 1). 

8 Gu.illaume, Tcrrorisme er droit international, RdC 19R9 (]ll), 5.295, 351 f. 
9 Abkommen über strafbare und bestimmte andere an Bord von Luftfahrzeugen �b�q�~�a�n�g�c�n�c� 

Handlungen (Tokio, 14. 9. 1963)-BGBI. 1970 11, S. 276 - im Weiteren .. Tokioter Abkam-
" men . 

I 0 Übereinkommen zur Bekämpfung der widerrechtlichen Inbesitznahme von Luftfahrzeu
gen (Den Haag, 16. 12. 1970)-BGBI. 1972 II, S. 1505-im Weiteren "Haagcr Übcrcinkom-

" mcn . 
II Übereinkommen zur Bekämpfung widerrechtlicher Handlungen gegen die Sicherheit der 

Zivilluftfahrt (Montrcal, 23. 9. 1971)- BGBI. 1977 II, S. 1229- im Weiteren "Montrealer 
Übereinkommen". 

12 Protokoll zur Bekämpfung widerrechtlicher gcwalträtigcr Handlungen auf Flughäfen, die 
der internationalen Zivilluftfahrt dienen (Montrcal, 24. 2. 1988)-.BGBl. 1993 II, S. 866; 1994 
11, S. 620- im Weiteren "Prowkoll zum Montrealcr Übereinkommen''. 
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bb) Korwemionen zum Schurz der Secschifffahrt 

Das Römische Sccschifffahnsübercinkommcn13 und das Protokoll hierzu 14 regeln in 
enger Anlehnung an die Übereinkommen für den Luftverkehr von Den Haag und 
Montreal die Pönalisierung der Inbesitznahme oder Beschädigung von Schiffen oder 
festen Planformen und von Angriffen auf die darauf befindlichen Personen (Art. 3 I). 
Der Inhalt der beiden Konventionen geht über den gewohnheitsrechtliehen Tatbe
stand der Secräuberei hinaus, indem er zusätzlich auf das politische Motiv der Täter 
�a�b�s�r�e�l�l�r�. �1 �~� Aufgrund des weiten Regelungsbereichs dieser beiden Verträge fallen auch 
Taten in den Anwendungsbcrcich, die zwar politisch motiviert, jedoch nicht als ter
roristisch anzusehen sind. !r. 

cc) Kon\'cmionen gegen die unbefugte Verwendung gefährlicher Substanzen 

Gemäß des Übereinkommens über den Schutz von KernmateriaJI7 müssen die Ver
tragsstJatcn hinreichende physische Schutzmaßnahmen für friedlich genutztes Kern
material bei seiner Lagerung und dem grenzüberschreitenden Transport gewährleis
ten (Art. 2 I und An. 3 ). Himergrund ist die Absicht, derartiges Material vor einer 
rechtswidrigen Verwendung zu schürzcn.1s Damit wird auch Terroristen der Zugriff 
darauf erschwcrr. 

Im Übereinkommen über die Markierung von Plastiksprengstoffen19 wurde ein ge
meinsames Herstellungsverfahren für Produzenten derartiger Stoffe festgeschrieben, 
das dessen Aufspürung,. zum Beispiel an Flughäfen, erleichtert. 

dd) Kom·entioncn zur Verhinderung von Straftaten gegen besondere Personen 
oder mit weitreichenden Auswirkungen 

Die Oiplomarenschutzkonvcmion20 befasst sich mit der strafrechtlichen Behandlung 
von Angriffen auf "völkerrechtlich geschürzte Personen", d. h. Staatsoberhäupter, 

13 Übereinkommen ;r.ur Bekämpfung widerreclnlicher Handlungen gegen die Sicherheit der 
Scm:hiiffJhn (Rom, I 0. 3. 1988) - BGBI. 1990 II,. S. 496 - im Weiteren "Römisches See
schifff.1h �r�t�s�~�1�b�k� ornmc n ··. 

14 Prmokoll zur Bcbmpfung widerrechtlicher Handlungen gegen die Sicherheit fester Platt
formen, die sich auf dem h:-stlandsockel befinden (Rom, 10. 3. 1988)-BGBI. 1990 ll, S. 508 
- im Wcirt•rcn "Protokoll zum Römischen Seeschifffahrrsabkommen". 

15 So Plant, Legal aspccts of tcrrorism at sca, in: Higgins/Fiory (Hrsg.), Terrorism and Interna
tional L.1w (I 'J97), S. 68 H.: s. auch lpsen (Fn. 5), §54, Rn. 16m. w. N. 

16 Zum Beispiel Aktionen von Umweltschützern gegen Transportschiffe, bewaffnete Meuterei 
auf Sec, ,-gl. dazu 1-lcnog, Terrorismus-Versuch einer Definition und Analyse internationa
ler Übereinkommen zu seiner Bekämpfung ( 1991 ), S. 309 f. 

17 Übereinkommen ühcr den Objekt.schur7. von Kernmaterial (Wien, 3. 3. 1980) - BGBI. 
1990 II, 5. 326- im Wcit.cren .. Übereinkommen zum Schutz von Kernmaterial". 

18 Vgl .. Präamhcl des Übereinkommens. 
] 9 Üh<·rcinkommcn über die M:1.rkierung von Plastiksprengstoffen zum Zweck des Aufspürens 

(i\lomrcal, 1.3. 1991)- BGBI. 199RII, $.2301- im Weiteren "Übereinkommen über die 
Markierung \'011 Plastiksprcngstoffen". 

20 Übereinkommen über die Verhütung, Ve.rfolgung und Bestrafung von Straftaten gegen völ
kerrechdich gcschützrc Personen ·einschließlich Diplomaten (Montreal, 23. 9. 1971)-BGBI. 
197(, I], S. 1745 - Im Weiteren "Diplornatcnschurzkonvenrion". 
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Außcnminister, deren Vertreter oder Amtspersonen eines Staates (Art. 1 und 
Art. 2 I a). Unter Schutz sollen ferner deren Aufenthaltsräume gestellt werden 
(Art. 2 I b). 

Die Geiselnahmekonvcmion21 wendet sich gegen das Festhalten von Personen und 
die gegen sie gerichtete Androhung von Gewalt zum Zweck der �N�ö�t�i�~�u�n�g� eines 
Drittcn22

• Nötigungsadressat kann neben natürlichen Personen auch ein Staat, eine 
internationale Organisation, eine juristische Person oder eine Gruppe von Personen 
sein (Art. 1 I). Neben der Pönalisicrungspf]icht ist ein Vertragsstaat zusätzlich ge
bunden, Geiselnahmen im Anwendungsbereich der Konvention zu bccndcn (Art. 3 
und Art. 14). 

Das Übere.inkommen gegen Bombcnanschläge2
·
1 richtet sich auf der Basis einer um

fassenden Definition der Tatmittel gegen Anschläge mittels Sprengkörper, toxischer 
oder nuklearer Substanzen und biologischer Mittel (Art. 21 i. V. m. Art. I). 

Einen anderen Ansatz als die bisher genannten Konventionen verfolgt das Überein
kommen gegen die Finanzierung des Terrorismus."·' Anstatt einzelne terroristische 
Handlungen unter Verfolgungspflicht zu stellen, greift dieses Übereinkommen den 
Terrorismus als Ganzes an.25 Die Vertragsstaaten verpflichten sich darin, gegen Per
sonen oder Gruppen vorzugehen, wenn sie Terroristen materiell oder finanziell un

terstützen (Art. 2). 

b) Regelungsanlässe 

Die Staatengemeinschaft hat sich nicht vor Ende der ,60er Jahre eingehend mit Mög
lichkeiten zur Bekämpfung des internationalen Terrorismus bcfasst.2'' Zu dieser Zeit 
begannen Terroristen, ihre Forderungen mittels Flugzeugentführungen durchzuset
zen,. was die Konventionen zum Schutz der Luftfahn erforderlich machte. Nachdem 
in den sicbziger Jahren verstärkt Geiselnahmen und Morde an prominenten Politi
kern und Diplomaten als terroristische Handlungsformen beobachtet wurden, ka
men in den achtziger Jahren vermehrt Bombenanschläge mit Zeit- oder Fernzün-

21 Internationales Übereinkommen gegen Geiselnahme (Ncw York, 17. 12. (1)7')) - BG �1�~�1�.� 

1980 II, S. 1362-im Weiteren "Geisclnahmckonvention". 
22 Art. 2 Abs. I des Übereinkommens. 
23 Internationales Übereinkommen zur Bekämpfung [crrorisrischcr Bomhcnanschlägc (Nrw 

York, 15. 12. 1997)-in Krah getreten am 23. 5. 2001 - UN Dokument A/RES/52/l (,4 -im 
Weiteren: ,.Übereinkommen gegen Bombenanschläge". 

24 Internationales Übereinkommen zur Bek.'impfung der FinanzierunH des' J'ermrismus (Nrw 
York, 9. 12. 1999)- in Kraft getreten am 10. April2002- UN Dokument A/RES/54110')
im Weiteren: ,. Übereinkommen gegen die Finanzierung des Terrorismus". 

25 Lavalle, Convention for thc Suppression of thc FinarKing of Terrorisrn, ZaÖRV (2000), 
s. 491, 492 f. 

26 Die Konvemion zur Verhüwng und Bekämpfung des ·rcrrnrismus vom 16. I I. 1937 trat nie 
in Kraft. Sie enthält weir gefasste Straftatbestände zur Erfassung zahlreicher terroristischer 
Handlungsformcn, s. Cassese, Thc international community's "legal" rcsponsc to tcrrnrism, 
]CLQ 1989, S. 589,591, Williams, International Law and rcrrorism: agc-old problcms, diffe
rent targets, Can YI L I 988, 5. 87, 88. 
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dung �v�o�r�.�~�·� Anlass für die Übertragung der Regeln für den Luftverkehr auf die See
schifffahn und Fcstl.mdsnr.:kcl g;1b die Entführung des Passagierschiffs Achille Lauro 
durch palästinl'nsischc Terroristen am 7. Oktober ] 985.2x 

Alk Koii\'Cntioncn sind folglich als Anrwonen der UN-Generalversammlung auf 
aktuelle Bedrohungen durch neue terroristische Handlungsformen zu verstehcn.29 

3. Regelungsdichte bei Repression und Prävention des internationalen 
Terrorismus 

a) Einzelne Srr-.litatbcstiinde in den Konventionen-eine Politik der kleinen 
Schrille 

Mit Ausnahme des Übereinkommens gegen die Finanzierung des Terrorismus liegt 
der Schwerpunkt :dlcr Korwemionen auf der Repression von terroristischen Akren. 
Nach dem derzeitigen Stand der Regelungen besteht ein Katalog von bestimmten 
�t�e�r�r�o�r�i�s�t�i�:�~�c�h�c�n� Straftaten, die von den Yenragsstaaten mit Strafe bedroht werden 
müssen. Dieser Kaulog cmlüh jedoch zahlreiche Lücken (s. u. Abschnitt IV. 1. a). 

Aufgrund n1n \"i!cnun).;sdivcrgcnzcn zwischen den Suaten im Hinblick auf eine De
finition des Begriffs .,Terrorismus" beschränken sich diese Konventionen auf einen 
Minimalkonscns. Das Phänomen "Terrorismus" wird nicht definiert und nicht als 
solches pönalisicn; starrdessen werden einige seiner Symptome beschrieben und un-

s - II •u acr tralc gcsh.: 1. 

b) Der Ansatz des Übereinkommens gegen die Finanzierung des Terrorismus 

Mit. dem Ziel, tbn imcrnntionalen Terrorismus die Quellen für materielle und finan
zielle Unterstützung 7.U entziehen, verfolgt das Übereinkommen gegen die Finanzie
rung des Tcrrnrismus einen rein prävenriven Zweck. Gemäß Art. 2 Abs. 1 sind das 
Bereitstellenund das Sammeln finanzieller Mittel für terroristische Taten unter Strafe 
zu stellen. Die wcirc Definition von "finanziellen Mitteln'' ("funds") in Art. 1 Abs. 1 
umfasst ahschlidknd jeden materiellen und immateriellen Vermögenswert.31 Man
gels einer ancrk:mntcn Definition von "Terrorismus" muss diese Konvention auch 
fesdcgcn, welche An von Taren terroristischer Natur sind und aus diesem Grund 
nicht durch ..finanzielle Mittel" gefördert werden dürfen?2 Art. 8 der Konvention 
vcrpflidnct zur Schaffung von Normen im nationalen Recht, nach denen jene Mittel 

27 Zur hiswrischen Emwicklun)!; s. Laquc1o·, Terrorismus (1987), S.341 ff_ 
2S /Jal..·cr!llhcucr, Üffcndichcs Secrecht ( 1991 ), Rn. 285. 
2'J Fn"Cstone (Fn. 6), S. 50 f. 
JO ]);!ZU weiter u. 1\hsL"hnitt 111. 2 .. 
31 Vgl. l..w,dlc (Fn. 25), S. 4%, Fn. 18. Die weite Definition wurde bewusst gewählt, um alle 

miiglichcn Formen der Unterstützung für die betreffenden Taten einzufassen. Die nahelie
gende Liisung, nimlich allein die von Banken gesteuerten Finanzströme zu kontrollieren, ist 
angcsidns miiglichcr Bestechlichkeit des Bankpersonals und breiter Verdeckungsmöglich
keiten ,,ls nur wenig erfolgversprechend zu bewenen. 

31 Vgl. dazu u. Abschnitt 111.2 L"). 
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s\chcr-g,estc\h oder beschlagnahmt werden können, die für die �B�c�~�c�h�u�n�g� der Taten 
nach Art. 2 Abs. 1 bestirnmt sind. 

Um den Tatbestand zu erfüllen, soll nicht erforderlich sein, dass die gcfördcnc Tat 
tatsächlich ausgeführt wurde (Art. 2 IH). Im Gegensalz zu den anderen Konvcnrio
nen muss als Voraussetzung für die Verfolgung kein Personen-oder Sachschaden 
vorl.icgen. 

Dieser Konvention kommr aufgrund der darin enthaltenen weiL gcfasst.cn Pflicht 
zum Einschreiten gegen die Fördcrcr des Terrorismus eine große Bedeutung in der 
Terrorismusbekämpfung zu.3J 

c) Präventions-und Informationspflichten 

Da Terroristen bei der Planung und Ausführung ihrer Taten besonderes Augenmerk 
auf Verdeckung legen, kann gar nicht oder nur sehr schlecht vorhergesehen werden, 
wann und wo ein Angriff S[attfindcn wird.J4 Dies macht eine vorbeugende Zusam
menarbeit, insbesondere der Kriminalbehörden, erforderlich. 

Neben den Pf]ichtcn zur Rechtshilfe enthalten die Konventionen daher auch Pflich
ten zur Kooperation in der Prävention und zu gegenseitiger Information, was zur 
Vermeidung der darin geregelten Straftaten führen soll. Überwiegend wird in den 
einschlägigen Vorschrifren jedoch wenig präzise festgestellt, dass die Staaten nur alle 
der Verhütung dienenden ,.,durchführbaren MaBnahmcn" gegen die ;urfgcfühnen 
Straftaten ergreifen sollen.·15 Das Einschreiten der Vertragsstaaten gegen Terroristen 
steht unter dem Vorbehalt des nationalen Rcchts.'1' Über diesen allgemeinen Rahmen 
hinaus verlangt die Geisclnahmckonvcmion ausdrücklich, dass die Vertragsstaaten 
zudem gegen Personen, Gruppen und Organisationen vorgehen, die Geiselnahmen 
fördern, organisieren oder begehen (Art. 4 a). Das Übereinkommen gegen Bomben
anschläge crwcitcn die Präventionsverpflichtung auf 

"persons, groups and organizations that encourage,. instigate, organize, knowi11gly 
finance or engage in the perpetration of offenccs as sct forth in articlc 21

'J
7 

Diese Vorschrift wird im Übereinkommen gegen die Finanzierung des Terrorismus 
wiederholt und, seinem Gegenstand entsprechend, um zahlreiche Regelungen bc-

33 Die Bedeutung dieser Konvention zeigt sich ebenfalls im Bestreben des UN-Sichcrhcitsra
tes, dem Inha.lt dieser Konvention im Rahmen der Resolution 1373 vom 12. II. 2001 welt
weite Geltung zu verschaffen. Die Zahl der U nterzcichncrsta:uen dieser Konvention stieg 
nach dem II. September 2001 stark an, s. Annex 2, Final Rcpon-Trcaty Evcnt: Multilateral 
Trcaties on Tcrrorism (10. bis 16. November 2001, UN HQ), �l�m�p�:�/�/�u�m�r�c�;�l�t�y�.�u�n�.�o�r�~�/�E�n�

glish/EVENT-Summary.pdf (zuletzt abgefragt am 9. Oktober 2004). 
34 Wolf, Terrorismusbekämpfung unter Beweisnot - Völkerrechtliche Informationsanforde

rungen im bewaffneten Konflikt, HuV-[4 (2001), S. 204, 206. 
35 Vgl. Art. 4 a Diplomatcnschutzkonvention, Art. 13 Abs. I a Römisches Scercehtsi.ihcrcinknm

mcn - "practicablc mcasurcs". 
36 RO:bcn, The Rolc of International Convcntions and General International Law against lntcr

nationa.l Tcrrorism, in: Walter!Vöneky!Röben/Schorkopf (Hrsg.), Tcrrorism as a Challcngc 
for Nationaland International Law: Sccurity vcrsus Libcrty? (2004), S. 7R9, 793 f. 

37 Art. ISa, so auch in Art. 18 J\bs. I a des Übereinkommens zum Schutz von Kcrnmal.crial. 
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züglich der Auskunhscrtrilung durch Geldinstitute unter Offenlcgung von Bankge
heinmisscn erweitert (Art. 18). 

Da die Pr:i\'cruionspflichtcn der Konventionen jedoch kaum konkrete Handlungsan
\Vcisungcn �~�e�b�e�n�,� sind sie als unzureichend anzuschcn.3s 

111. Fortschritte 

L Einheitliches Vorgehen mn FäHen des internationalen Terrorismus 
aufgrundder univcrseUcn Konventionen 

Die Konventionen bilden die Grundlage für Maßnahmen zur Bekämpfung des inter
nationalen Terrorismus durch die Vertragsstaaten. Vor allem soll verhindert werden, 
dass Terroristen in einem VertragsstaatUnterschlupf finden können. Ein von Terro
rismus bctroiicncr Staat kann den Aufenthaltsstaat anweisen, einen Terroristen zu 
verfolgen. 

In den Konventionen wird folglich ein bestimmterUmgangmit Fällen des Terroris
mus rechdich festgeschrieben. Bei Abwesenheit solcher Konventionen wäre jeder 
Fall auf einem rein politischen oder diplomatischen Wege zu lösen. Auf diese Weise 
können Ext.rcmblle vermieden werden, in denen sich ein betroffener Staat gezwun
gen sirhr, einseitige, ggf. militärische Maßnahmen gegen einen anderen Staat oder ge
gen die auf dessen Gebier befindlichen Terroristen zu ergreifcn.39 

Eine politische oder diplomatische Kontaktaufnahme zu dem Aufenthaltsstaat ist 
aufgrund von Meinungsverschiedenheiten regclmaßig mit Schwierigkeiten verbun
den. Indem der hctroHcnc Staat seine Verhandlungsbereitschaft zeigt, könnte der un
erwünschte Eindruck entstehen, die terroristischen Taten seien gerechtfertigt.40 

Im Svstcm der Konventionen können Konfliktfälle vermieden werden. Unter den 
�Y�e�r�t�r�a�~�s�s�t�a�:�H�c�n� bestehr Einigkeit darüber, dass man sich in den geregelten Bereichen 
gegenseitige Unterstützung gewährt. 

2. Die �S�c�h�r�~�u�c� zu einer universellen Terrorismusdefinition 

a) Vorbehalte einiger Staaten 

Miucls der Konventionen sollen einzelne, als terroristisch angesehene Taten inter
national kriminalisiert werden. Auf diese Weise wurde lange Zeit eine umfassende 
Lösung umg:1ngcn, durch die terroristisches Handeln als solches unter Verfolgungs
pflicht hätte �~�c�s�t�c�l�l�t� werden können. Der Grund für diese Zurückhaltung war poli
tischer Natur. Unter den weiten Begriff "Terrorismus" faHen mehrere unterschied!]-

38 Herzog (Fn. 16), S. 343. 
39 Dasulct, lntrrn:uinnal action a.gains1 slatc terrorism, in: Higgins!Flory, Tcrrorism and Inter

national L:lw ( 1997), S. 20 I, 203 ff. 
40 Flory (Fn. 4), S. 34. 
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ehe Motive und Formen gewalttätigen Handclns."11 Dazu kommt, dass von Terroris
ten häufig plötzliche und unerwartete Angriffe ausgehen, bei denen in hc.sondncm 
Maße auf Verdeckung geachtet wird. Dies gibt den Taten stets ein hcsondcn:s Gc
prägc.42 

Erst mit der Verabschiedung des Übereinkommens gegen die Finanzierung des Ter
rorismus konnte .Einigkeit bezüglich einer Definition terroristischer Akte �h�c�q�~�c�s�t�c�l�h� 

werden (An. 2 Abs. I b). 

In den Vereimcn Nationen war das Phänomen ,.Terrorismus" �z�u�n�~�c�h�s�t� nur als ein 
Handlungsinstrument von kolonial.en Befreiungsbewegungen (;cgcmaand der De
batten. In ihrem Kampf gegen die Kolonialmächte versuchten Aktivlsrcn, die Fn:i
heit ihrer Völker mit kriegerischen Akten oder gczicltcn Gcwalttaten gegen einzelne 
Repräsentanten und die Allgemeinheit, z. ß. durch Autobomben, i'.U crzwingcn.'11 

Die betroffenen Kolonialmächae definierten diese 'fatcn dann als "Terrorismus". 

Folglich wandten sich insbesondere die Länder der Dritten Welt �~�e�~�c�n� MaHnahmen 
der Sttaarcngcmcinschaft, die einen ggf. zu vage formulierten ,,Terrorismus" he
kämpfen sollten. Man befürchtete, eine Definition kiinnLc die Befreiungsbewegun
gen als "Terrorismus" bezeichncn."1-l Deswegen bestand auf Seiren dicscr Staaten die 
Angst, die Vereinten Nationen könnten unter dem Vorwand der ,,Terroristcllhc
kämpfung" die damals bestehenden Machtverhältnisse �b�e�s�t�ä�t�i�g�e�n�:�!�.�~� Manche Ali.teu
rc sahen sich damit jeder Möglichkeit beraubt, ihre politische Position gegen einen 
in sonst jeder Hinsicht übermächiigen Gegner durchzusetzen. 

Vertreter der Dritte-Welt-Staaten wiesen darauf hin, dass in der Ocbauc um �T�c�r�r�o�~� 

rismus nicht die Gewaltbekämpfung an sich, sondern die hinter den GcwahLatcn 
liegenden Gründe und die daraus entstehende Motivation zum �G�e�~�e�n�s�t�:�m�d� der 
Betrachtung erhoben werden sollten:u' 

Auch die westlichen Staaten hatten Bedenken gegen einen nicht �c�i�n�d�e�u�t�i�~�-�:� �a�b�~�-�;�c�g�n�:�n�z�

tcn TcrrorismusbegriH-17
: Eine Definition muss dcudich zwischen �s�t�;�~�a�t�l�i�c�h� prakti

zierter Gewalt und Handlungen durch nicht-sraarliehe Rechtspersonen trennen. An-

41 Extremismus, Radikalismus, Staatsterrorismus, VerstöBe gegen do11.s hum:wirärc �K�r�i�c�~�s�v�i�\�1�-

kerrecht durch Soldaten, Guerilla, Individualterrorismus - zu �d�t�~�l�l� Bq!,riffcn s. 1/t.TlOP, 

(Fn. 16), S. 93 ff. 
42 Schmalcnbach, Die Beurteilung von grenzüberschreitenden Militärcinsiil:t.cn �g�q�~�e�n� den in

ternationalen Terrorismus aus völkcrrcchtlichcr Sicht, NZWchr 2000; S. 177; IR I. 
43 Tomuschat, Der 11. September 2001 und seine rechtlichen Konsequenzen, EuCRZ 2001, 

S.SJS, 536 
44 In diesem Zusammenhang werden Vergleiche mit den deutschen Nationalsozialisten �a�n�g�{�~�

stel.lt, die ebenfalls Widerstandskärnpfcr als "Terroristen" hezeichnctcn, s. Flory (Fn. 4 ), 

s. 33. 
45 Nowmtl"nctje, Völkerrechtliche Aspekte militärischer Magruhmen gegen den imcmariona

len Terrorismus, NZWehr 2002, S. I, 2. 
46 S. Resolution A/RES/40/61und die Bezugnahme auf dessen Inhalt in der Präambel des Rei

mischen Secschi fffahrtsabkommcns. 
47 Higgins,. The general: intcrnationalla.w of tcrrorism, in: �H�i�g�~�?�J�n�s�!�F�i�o�r�y� �(�H�r�s�~�.�)�.� 'lcrrorism :'lnd 

I ntcrnational Law (.1997), S. 13, 16. 
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dersblls würden darunter auch staatlich geleitete Militäraktionen als terroristisch an
zusehen sein. D;1mit bestünde kein Unterschied z. B. zwischen einem Anschlag 
miucls einer selbstgebastelten Rohrbombe und einem staatlichen Angriff mit einer 
Lenkr;Jket·c. Ein befriedigender Terrorismusbegriff muss auch Akte des Staatsterro
rismus �;�"�t�U�s�s�c�h�l�i�c�l�~�c�n�,� d. h. Handlungen von Staaten gegen die Zivilbevölkerung.4s 
Andernfalls wären militärische Aktionen oder sonstige staatliche Eingriffe auf frem
dem Territorium als Terrorismus zu behandeln. Taten, die den Rahmen der Genfer 
und Haagcr Konventionen über die Kriegsführung überschreiten, würden aus
nahmslos nicht nur ;1ls Kriegsverbrechen, sondern auch als terroristische Akte anzu
sehen sein. Daher schützt eine enge Terrorismusdefinition das Militärpersonal vor 
der Verfolgung, i nsbcsondere in F riedcnszeiten. 49 

Die Bedenken drr westlichen Nationen standen in engem Zusammenhang mit ihrer 
Position als Kolonialmächte. Ihr Einschreiten gegen Freiheitskämpfer sollte nicht 
dem Terrorismus zugerechnet werden können. Weiterhin ergaben sich Vorbehalte 
angesiclns des bestehenden Ost-West-Konflikts, da ein weiter Terrorbegriff die 
Handlungsmöglichkeiten der Akteure eingeschränkt hättc.50 

Die Zurückhaltung bei der Dcfinit.ion des Terrorismusbegriffes ist auch in den Reso
lmionen der UN-Gencralversammlung erkennbar>'' Insgesamt wird mithin vermie
den, das Phinomen Terrorismus in Ansehung seiner Motive zu umschreiben. Das in 
diesem Zusammenhang oft zii.icrre Sprichwort onc man's terrorist isanother man's 
frcedom jig,hta macht die kulturellen und ideologischen Wertungsdivergenzen be
:t.üglich der iv1otivc des Terrorismus dcutlich.52 

b) Alternativen zu einer Definition 

Obgleich für eine universelle Terrorismusdefinition in der Staatengemeinschaft keine 
Einihkeit vorhanden \VJr, wollte sie der wachsenden terroristischen Bedrohung den
noch cfickti\' bchcgncn. Einigkeit bestand zumindest über die Verwerflichkeit von 
Teilbereichen terroristischen Handclns, d. h. über bestimmte Straftaten. Soll eine um
bssendr Ddinit.inn des terroristischen Motivs vermieden werden, können diese Ta
ten zum Zweck der Kriminalisierung grundsätzlich auf zwei Arten eingegrenzt wer-

48 Ehd .. S. lf. 
49 Um die lkstr.1fung von M ilit:irpcrsonal zu vermeiden, wird sie in den beiden jüngsten Kon

\'CrHiont·n .wsdriicklich ausgeschlossen, s. auch Aust, Counter-terrorism-A New Appro
ach, M.1x Pbnck Ycarhook of United N:uions Law 2001, S. 287, 294. Zur Anwendbarkeit 
des Kricgrt•chts :tui Akte des internationalen Terrorismus s. u. Abschnitt IV 1. b). 

SO M,wi, UN, llunun Rights and International Terrorism, in: Varma/ Lalima (Hrsg.), United 
N.1tions in �t�h�~�·� Clunging \Vorld (1998), S.IO, 15. 

51 Vgl. exernpl.uisch den Titel der Resolution A/RES/3034 vom 18.12. 1972; zum Inhalt: Le
r:itt, DcrntKr.Kics against Terror - The Western Response to State-Supportcd Tcrrorism 
(] 9S!l), S. 22 ff.; s. auch A ncrkcnn.ung des Rechts auf Freiheitskampf in Resolution A/RES/ 
·H/29 \"Oill 4. 12. 1')'89, 17. operativer Artikel. 

52 Cn·bary, Tcrrorism: A Global Phcnomenon Mandating a U nified International Response, 
lndi.1na Jnurrul of Global Legal Studics 1999, S. 685, 711; s. auch Oetcr, Terrorismus-ein 
\'ölkcncchtliches Verbrechen?, Die Friedenswane 200 I, S. 1, 11, 23 f. 
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den: mit Bezug auf die Angriffszielc51 oder auf die �T�a�t�h�a�n�d�l�u�n�g�c�n�~�· "� mit terroristi
schem Hintcrgrund.55 

Die Unvcrsehrtheit von völkerrechdich geschützten Personen und Diplomaten, die 
Freiheit des Luftverkehrs und die Freiheit der Schifffahrt wurden in den 70cr und 
80er Jahren im Rahmen von universellen Konvcmioncn als wichtige Schutzgüter 
anerkannt. Darin sind jedoch keine Regelungen zu Anschlägen im öffentlichen 
Raum gegen die Allgemeinheit vereinbare worden. Kriminalisicrungspflichtcn, die 
unanhängig von Tatobjekt und Tatort bestehen, wurden 1979 in der Geiselnahme
konvention und 1997 im Übereinkommen gegen Bombcnanschliligc vertraglich gere
gelt. Die Staatengemeinschah ha.t sich darauf geeinigt, dass diese Taten schlechthin 
rechtswidrige Straftaten darstellen, ohne das politische Motiv als Rechtfertigungs
möglichkeit anzuerkenncn.5

'' 

Hatte sich die UN-Gcncralvcrsammlung in den 70cr-Jahrcn noch auf die Aufldärung 
der politischen und wirtschaftlichen Hintergründe des inrcrnationnlcn 'fcrrorismus 
konzentriert, wuchs in den 80er-Jahren, also im Ausklang des Ost-West-Konflikts, 
die Überzeugung, dass tcrrorisüschc Gewaltakte niemals durch politische Motive ge
rechtfertigt sein könncn.57 In der Rcsolut.ion 44/29 vom 4. 12. 1989 erklärt die Gene
ralversammlung im ersten operativen Anikcl, dass sie 

"[ .. .] unequivocally condemns, tlS criminal and unjuslzfiahle, all acts, methods (md 
practices of terrorism wherever and by whomever committcd,. inchrding thosr: 
which jeopardize the friendly relations among States and thcir sccurity" 

Im Sinne dieser weltweiten .Ächtung kann auch das Sclbsthcstimmungsrccht nicht 
mehr als Rechtfertigungsgrund für terroristische Gewalt herangezogen werden. l n 

dieser Überzeugung entstand im Jahr 1997 das Übereinkommen gC).;Cil Bombenan
schläge, in dem das in seiner Wirkung wohl verheerendstc Gewaltinstrument des 
Terrorismus behandelt wird. 

c) Definition von "Terrorismus" im Übereinkommen gegen die 
Finanzierung des Terrorismus 

Die Umgehung einer Definition durch Kriminalisierung von terroristischen Hand
lungsarten minels einzelner Straftatbestände führt unumgänglich i'.ll Lücken und 
Zweifelsfällen. Dies wird besonders deutlich, wenn die "Finanzierung des 'l'crrnris
mus" bekämpft werden soll. Da eine Finanzierung für sich alleine nicht als Unrechts-

53 So z. B. in der Diplomatenschutzkonvcntion, im Übereinkommen zur Sicherheit der 
Secschifffahn und in seinem Protokoll sowie im Übereinkommen zum Schutz von Kern
material. 

54 So z. B. in der Geiselnahmekonvention und im Übereinkommen gcge11 Bombenanschläge. 
55 Für eine detaillierte Darstellung s. Lacmte (Fn. 4), II H. und Dac:twylcr, Der Ten:_orismus 

und das intcrna.tionalc Strafrecht (unter Berücksichtigung des ncucn Europäischen Ubcrcin
kommens zur Bekämpfung des Terrorismus rETÜJ von 1977) ( 1981 ), S. 79 ff. 

56 Vgl. Absatz4 und 5 der Präambel des Übereinkommens gegen Geiselnahme lind Ahsiltz4 
der Präambel des Übereinkommens gegen Bombenanschläge. 

57 1-/iggins (Fn. 47), S. 18. 
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tau angesehen \Vcrden kann, war erforderlich, das Ziel der Finanzierung klar zu be
nennen. Dies m:.t.chrc eine Definirion unumgänglich. 

Straftaten, auch rcrrnrisrischc, haben sowohl einen objektiven wie subjektiven Cha
rakter. Bisher besteht in der Staatengemeinschaft Konsens darüber, dass eine terroris
tische Tat die Anwendung von Gewalt gegen Personen als ein Minimumkriterium 
bcinlultcn �m�u�s�s�.�~�~� Als Vorsatzelement kommt in Betracht, dass Terroristen mit ih
rem Verhalten ein Klinu der Angst erzeugen wollen, das den Staat schließlich zu ei
nem bcsrimrmcn Handeln oder unterlassen bewegen soll. Bereits während der fran
zösischen Revolution stellte dies ein entscheidendes Merkmal für den damaligen Ter
rorismusbegriff �d�a�r�.�~�'�'� 

Nach Art. 2 Abs. I a des Übc,·cinkommcns gegen die Finanzierung des Terrorismus 
werden zunächst solche Finanzierungen unter Strafe gcsteUt werden, die jene Straf
taH.!n fördern, die bereits in den hier besprochenen Konventionen behandelt wurden. 
Für eine breite Anwendbarkeit des Übereinkommens gegen die Finanzierung des 
Terrorismus wurde in Ziffer b zum ersten Mal über die festgelegten Straftatbestände 
hinaus eine Definition terroristischer Akte festgeschrieben. Keine Unstützung darf 

erhalten: 

"any otbcr· act intcndcd to cause dcath or scrious bodily injury to a civilian, or to 
any atha pcrsrm uot taki11g an active part in the hostilities in a situation of armed 
canf/ict, whcn tbe pztrpose of such act, by its nature or context, is to intimidate a 
population, m· to compcl a Govemment or an international organization to do or to 
abstain fmm doing any act." 

Damit wird ein terroristischer Alu anhand von zwei Tatbestandsmerkmalen be

stimmt: 
als eine kriminelle �H�;�~�n�d�l�u�n�g�,� die einen erheblichen Schweregrad aufweisen muss 
(Tod oder schwere Verletzungen des Körpers); 
die Handlung zielt darauf ab,. eine Bevölkerung einzuschüchtern, ein Klima des 
Terrors zu erzeugen oder eine Regierung auf sonstige Weise zum Handeln zu be
wegen. 

Diese Definition bringt drei cmschcidcnde Neuerungen. Sie bestätigt das Erfordernis 
der Gcwahanwendung gegen Personen, nicht etwa auch gegen Objekte, als Minima
lcrfordernis. Ferner muss die Erzeugung von Terror nicht bezweckt sein, so dass eine 
Regierung auch anders zu einem Handeln gezwungen werden kann.60 Weiterhin 
muss die Tat \Vcder eine politische, ideologische noch religiöse Motivation aufwei

�s�c�n�.�1�>�~� Auch ein gemeinschaftliches Zusammenwirken mehrerer Täter ist nicht erfor-

58 \'(1,,/ta, Dcfining Tcrrorisrn in National and International Law, in: Wafte,•/Vöneky!Röben/ 
Schodwpf (Hrsg.), Tcrrorism as a Challcngc for National and International Law: Sccurity 
vcr.sus Lihcrty? (2004), S. 27 und 34 f. 

59 lluxucs, Lt notion de tcrrorismc cn droit international: cn quere d'unc dcfinirion juridiquc, 
in: Jound dc droit inrcrnational 2002, S. 753, 755 f. 

60 \'Rzlter (Fn. 58), S. 35. 
61 Fm7L.Tirz, Der Terrorismus als Herausforderung für das Völkerrecht, ZaöRV 2002, S. 879, 

882. 
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dcrlich. Außerdem kann eine ideologische Rechtfertigung im Rahmen der Definition 
ein terroristisches Verhalten nicht für rechmüßig crkUircn. 

Der FortschriH im Übereinkommen gegen die Finanzierung des Terrorismus bestein 
vor allem darin, dass sich die Staatengemeinschaft dorr erstmals auf eine allgemeine 
Definition des Begriffes "terroristische Tat" geeinigt �h�a�t�.�r�.�~� 

J. Verfolgungs-und Auslieferungsverpflichtung 

a) Verbindlicherklärung der stellvertretenden Strafrechtspflege und des Prinzips 
,,aut dcderc aut iudicarc" 

Die grenzüberschreitende Strafverfolgung kann im Falle international geschützter 
Rechtgüter in zwei �]�~�o�r�m�e�n� erfolgen, aufgrund des Universalitäts-bzw. Wcltreclus
pflegeprinzip oder des Prinzips der stellvertretenden Suafrechtspflcgc. 

Ein Großteil der hier dargestellten Konventionen vcrpfliclnct einen Aufenthaltsstaat 
dazu, einen Terroristen nur stellvertretend für den betroffenen Staat auf seinem Ter
ritorium strafrechtlich zu verfolgen. Das Universalitätsprinzip hingegen begründet 
als Gerichtshoheit die Befugnis jedes Staates, eine irgcndwn ausgeführte Tat zu ;!!.Im

den. Geschürztes Rechtsgut ist ein übernationales Kulturgut, an dessen �W�a�h�r�u�n�~� je
der Staat ein Interesse hat. Der Täter wird als ein "Feind der Rcclusordnung aller 
Staaten" angesehcn.1

':
1 Bei Strafratcn, die nach dem Universalitätsprinzip verfolgt 

werden, liegt das Ergreifen von Verfolgungsmaßnahmen jedoch allein im Ermessen 
des Aufenthalrsstaarcs. Hier gilt das Souvcränitätsprin;r,ip. Die Konventionen hinge
gen binden den Aufenthaltsstaat bei der st.rafrechtlichen 13chandlung des Falles. 

Den Aufenthaltsstaat uifft. eine Pfliclu, strafrechtliche Magnahmen gegen die betrof
fene Person-nach Aufforderung durch einen betroffenen Staat-durch die llafi.ir zu
ständigen Behörden einzuleiten. 

Während das Universalitätsprinzip die inländische Strafgerichtsbarkeit nur ausdehnt, 
stellt das stellvertretende Strafrecht einen Akt der Rechtshilfe dar, der auf besonderen 
Vorschriften des nationalen Gese[zgebers beruht. Dem Universalitätsprinzip hingegen 
werden Straftaren unterstellt, um sie aus dem Kreis des nationalen Rechts zu Mscn. 

Damit wird der Unterschied zwischen dem Regelungsinhalt der Konventionen und 
Gegenständen der Weltrechtspflege wie Piraterie auf hoher Sec und Yerstögcn gegen 
die vier Rmkreuzabkommen �d�e�u�t�l�i�c�h�. �1 �.�.�~� Dies schließt jedoch nicht grundsiitzlich aus, 
dass die multilateralen Verträge auch Auswirkungen auf Nicht-Vertragsstaateil ha
ben können.65 

Eine zentrale Vorschrift der meisten Konventionen bildet die vertragliche Festset
zung desPrinzipsaut dcdere aut iudicarc.M• Danach müssen Tiiter em.wcdcr ausgclie-

62 Octcr (fn. 52), S. 22. 
63 Oehlcr (Fn. 7), S. 524. 
64 Lacostc (Fn. 4)., S. 102 H. 
65 Guillaumc (Fn. 8), S. J49 f.; s. auch weiter u. Abschnin b). 
66 Das Tokioter Abkommen enthält eine solche Verpflichtung nicht (ArL I() Ahs. 2). Das Prin

zip "aut dcdcrc aur iudicarc" wird zum ersten Mal im Haager Ahkommcn ;'IUfgcnommcn. 
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fcn oder strafrechtlich verfolgt w.crdcn.('7 Die Auslieferung erfolgt grundsätzlich nur 
auf Ersuchl'n (Antragsprinzip)."s Weiterhin erfolgt die Auslieferung nur bei schwe
ren, in beiden Sr.utc:n unter Strafe stehenden Delikten (Prinzip der beiderseitigen 
Strafbarkeit). D;1mi1 soll sichergestellt werden, dass mögliche ideologische Unter
schinie in den Auffassungen zur Strafbarkeit der betreffenden Handlungen Bcrück
siduigung iindcn.r.•! Die Konventionen stellen diesen Konsens in Bezug auf die Straf
\\'Ürdigkeit terroristischer T:ttL'Il venr:tglich her. 

Der repressive Zweck der Übereinkommen besteht folglich darin, flüchtige Terroris
ten auch irn Ausl.uH.I der Strafverfolgung zuzuführen. Dies ermöglicht eine effektive
re intcrn:uionalc llck:impfung des Terrorismus. 

Die Konventionen n:rpflichten die Vertragsstaaten dazu,. die im Rahmen der stellver
tretenden Strafrechtspflege Verfolgren einem "fairen" Verfahren zu unterziehen.70 

Erst in jüngster Zeit wird dafür nicht nur auf die für die eigenen Staatsangehörigen 
gelrenden Rechte vcnvicscn, sondern auch auf die Menschcnrcchte.71 

b) �B�i�n�d�u�n�~�s�w�i�r�k�u�n�g� der Konventionen gegenüber Nicht-Vertragsstaaten 

Tcrmrismus ist in seinen \'iclfältigcn Handlungsformen ein weltweites Problem. 
Manche Autoren erinnern für die rcchrlichc Bewcnung der Terroristen an die Stel
lung von Pir:tten im M iuclaltcr.72 Aufgrund ihres allgemein als verwerHieb angesehe
nen Verhaltens wurden sie zu hostis generis humani erklärt. Damit konnten sie von 
jedermann unmitlclhar verfolgt werden. Eine derartig extreme Entwicklung hat im 
aktuellen Völkerrecht bezüglich dc1· Bekämpfung des internationalen Terrorismus 
noch nicht sraugcfunden. 

Dennoch bleibt zu untersuchen, ob die bestehenden Konventionen bereits jetzt Aus
wirkungen auf die rechtliche Stellung von nicht teilnehmenden Drittstaaten in der 
Tcrroristen\'crfolgung habcn.73 Zu klären ist, ob diese Staaten im Geltungsbereich ih
res Straircclm �M�a�f�~�n�:�t�h�m�c�n� zur Verfolgung von möglichen Terroristen ergreifen 
können, ohne sich dabei strikt an die in den Konventionen festgelegten Regelungen 
halten zu mi.is:scn. Weiterhin besteht Ungewissheit darüber, ob die Staatsangehörigen 

67 Vgl. cxcrnpl.nisl:h An. 7 der Diplomatcnschut7.konvcntion: "The Stare Party in whose terri
�t�o�r�~�·� [bc .11legcd offender is prcscnt �s�h�:�~�l�l�,� if it docs not cxtraditc him, submit, withour exccp
tion wbtsocVLT �:�~�n�d� without undue dchy, thc case to its competcnt authoriries for the pur
pose of prosccution, thrnugh procrcdings in accordance with thc laws ofthat Stare." 

68 Aus den Kom'l'lltioncn ;111 sich ergibt sich keine unmittelbare Auslicfcrungspflicht. Stattdes
sen werden die zwischen dL·n SLuten bestehenden Auslieferungsabkommen mit Ratifizie
rung der Vcnr:igr um die darin geregelten �S�t�r�:�~�f�t�a�t�c�n� erweitert. 

69 Herzog (l;n.l(J), S. !50f. 
70 Vgl. cxernpbrisd1 Arl. !0 Abs. 2 des Römischen Seeschifffahrtsübcrcinkommcns. 
71 Ein Vcnwis auf die Menschenrechte wurde erstmals im Übereinkommen gegen Bombcnan

schl:igc .1UfJ,;CIHlllllllell (Art. 141). 
72 Oppcmzann, Der �B�e�i�t�r�:�~�g� des �l�n�t�e�r�n�:�u�i�o�n�:�~�l�e�n� Rechts zur Bekämpfung des internationalen 

Terrorismus, in1: �S�c�h�l�n�c�h�:�~�u�e�r�- FS ( !982), S. 498, SOS; Kolb, U nivcrsal criminal jurisdiction in 
imcrnation.1l1errorism, Revue Hcllcniquc dc droit �i�m�c�r�n�:�~�t�i�o�n�a�l� 1997, S. 43, 73 m. w. N. 

73 Zum Prinzip <litt dcdcrc .wt p.unirc vgl. Higgins (Fn. 47), S. 26. 
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eines Nicht-Vertragsstaates von einem Vertragsstaat unter Anwendung der Konven
tionen verfolgt werden dürfen. 

Die Fragen zur Reichweite der Konventionen werden auf drei verschiedene Weisen 
beantwortet: Eine Ansicht verneint die Möglichkeit einer Wirkung für Drine. Da
nach sei der Grundsatz pacta tcrtiis nec nocent ncc prosuni bei den Konventionen ge
gen Terrorismus strikt anzuwenden. Eine Überführung ihres Inhalts in Gewohn
heitsrecht hat noch nicht stangcfundcn.7

•
1 

Ferner w]rd vertreten, dass der Grundsatz aut dcderc aut iudicare allgemeine Gel
tung für alle Staaten hat.75 Nach dieser Meinung ist die Staatengemeinschaft als eine 
civitas maxima anzusehen. Deren Aufgabe sei es, die für alle Staaten wichtigen 
Rechtsgüter zu schützen. In diesem Sinne gehören auch Prävention und Repression 
jeder Art von internationaler Kriminaliüit zu den Aufgaben aller Staaten.76 Weiterhin 
bestehe danach die Verpflichtung zur Verfolgung bei Verbrechen gegen die Mcnsch
lichkeit.77 Im Übrigen ergeben sich Konflikte zwischen der angenommenen univer
sellen Geltung der Auslieferungs-oder Verfolgungspfliclucn und den Souveränitäts
rechten ci nes �S�t�a�a�t�e�s�. �7 �~�o�~� 

Eine dritte Auffassung konzentriert sich auf den Solidaritätsgcdankcn, der die 
Grundlage der Konventionen darstellt. Die Staatengemeinschaft bringt darin zum 
Ausdruck, dass die Verfolgung bestimmter Taten im allgemeinen Interesse aller liegt. 
Während das allein nicht ausreicht, um von neu entstandenem Gewohnheitsrecht 
auszugehen, können sich daraus jedoch mittelbar Folgen für Nicln-Vcn:ragssraaren 
ergeben. Eine Drittwirkung könne zusätzlich im normativen Charakter der zu den 
Konventionen führenden Resolutionen der Generalversammlung liegen?1 Daher 
könne ein Nicht-Vertragsstaat dieselben vertraglichen Mechanismen in sein n:uiona
Ies Recht ganz oder teilweise einbauen und a.ngesichts der stärker werdenden opi
nio iuris bei der Ausübung international U nrerstützung finden.!l0 Die �F�r�a�~�e�,� ob ein 
Staatsangehöriger eines Nicht-Vertragsstaatcs durch einen Vertragsstaat mit den In
strumenten der Konventionen verfolgt werden darf, wäre ebenfalls im Lichte des be
schriebenen Prozesses zu beantworten. 

Ungeachtet der dogmatisch zu beurteilenden Vor- oder Nachteile der einzelnen An
sätze bezüglich der Drittwirkung zeigt die zuletzt dargestellte Ansicht, dass die Kon
ventionen nicht ausschließlich zwischen den Vertragsstaaten wirken. Dennoch kann 
hier nicht von der Verankerung eines Weltrechtsprinzips bei der Bekämpfung von 

74 Kolb (Fn. 72), S. 64 m. w. N. 
75 So auch bereits Grotius, Dc iurc belii ac pacis, H, § 21, S. 1625;. s. auch Dtrhml Dclbriicld\Y/ol

frum, Völkerrecht - Die Formen des völkerrechtlichen 1-landclns, die inhaltliche OrdnUilj.: 
der intcmationalcn Gcmei nschaft 1/3, 2. Auflage (2002), S. I 006 ff. 

76 Wise, Extradition, thc Hypmhcsis of a Civitas Maxima and thc MaximAut Dc:dcrc Aut.fu-
dicare, Revue internationale dc droit pcnal (1991), S. 109 ff. 

77 Kolb (Fn. 72), S. 65 m. w. N. 
78 Freestone (Fn. 6),. S. 418. 
79 Blaine, General Assembly Resolutions Rcvisited, BYIL 1987, S. 39, 114 ff. 
SO Vgl. auch Higgins (f-'n. 47), S. 26. 
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Terroristen gesprochen werden. Die Konventionen regeln nur das Tätigwerden für 
einen betroffenen Staat durch stellvertretende Strafrechtspflege (s. o. Abschnitt 
II I. J. a). Terroristen wurden also bisher nicht zu hostis generis humani erklärt. Eine 
Wirkung crga omnes der Konventionen besteht mithin nicht. 

Mit der Resolution 1373 vom 12. 11. 2001 hat der Sicherheitsrar Teilen des Überein
kommens gegen die Finanzierung des Terrorismus nach Kapitel VII der Vereinten 
Nationen universelle Geltung vcrschaHt.s1 [n diesem Fall betätigte sich der Sicher
heitsrat als Quasi-Gesetzgeber, wenn er Inhalte eines bis zu diesem Zeitpunkt nicht 
in Kraft getretenen Übereinkommens für die Staaten verbindlich erklärt. Auf diese 
\'leise können der langwierige Prozess der konsensualen Vertragsgestaltung und eine 
langsame Umsetzung umgangen werden. Diese willkommene Möglichkeit einer 
,. Weltgcsctzgcbung" kann die klassischen Formen vertraglicher Abmachungen je
doch nicht ersetzen. Anlass für die Verabschiedung der Resolutionen des Sicherheits
rates können nur besondere Ereignisse sein, in denen er eine Bedrohung der interna
tionalen Sicherheit oder des Weltfriedens erkennt. Zudem besitzen die Konventionen 
angesichts der ausdrücklichen Zustimmung von zahlreichen Staaten einen hohen 
Grad an Lcgiuimirät, sie sind ferner das Ergebnis eines langen Verständigungsprozes
ses. Eine Quasi-Gesetzgebung durch den Sicherheitsrat ist erst dann möglich, wenn 
ein \\'Citgchcndcr Konsens besteht. Die Konventionen, ob in Krah oder noch in Ver
handlung, legen eine Grundlage für die Entscheidungen des Sichcrhcitsrates.82 

IV. Mängel 

l. Beschränkter Umfa.ng der Regdungen der Übereinkommen 

a) Lücken in den Vertragspflichten 

An mehreren Stellen wurde bereits erläutert, dass sich die Staatengemeinschaft im 
Rahmen der Konventionen auf einen nur minimalen Katalog an besonders verwerfli
chen Straftaten oder besonderen Schmzgütern einigen konnte. Ein Konsens war für 
die meisten Konvcmioncn nur aufgrund der Tatsache herzustellen, dass bestimmte 
Formen terroristischen H!andelns aktuelle und akute Bedrohungen darstellten. 

Offensichtlich erfassen die Konventionen nicht alle Erscheinungsformen des Terro
rismus.M1 Diese Lücken wurden mangels Einigseins für weiterreichende Regelungen 
aber bewusst in Kauf genommen. 

Mithin werden nicht alle schweren Gewalttaten gegen das Leben, die körperliche 

81 Die Staaten haben gern. Art. 25 UN -Charta die Pflicht, die Beschlüsse des Sicherheitsrates 
anzunehmen und durchzuführen; s. auch Petake, Die Bekämpfung der Terrorismusfinan
zierung unter Kapitel VII der UN-Chana-Die Resolution 1373 (2001) des UN-Sicher
hcitsratcs, in: I-!umanirärcs Völkerrecht - Informationsschriften 2001, S. 2] 7 ff. 

82 �R�ö�b�t�·�n�(�F�n�.�J�6�)�,�S�.�~�l�9�.� 

83 Das Übereinkommen gegen die Finanzierung des Terrorismus richtet sich im Ansatz gegen 
jedes terroristische Handeln, das in einen Schaden für die Zivilbevölkerung mündet, es he
handelt jedoch nur die Fincmzicrung dieser Handlungen. 
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Unvcrschnhcit und die Freiheit einer Person ahgcdeckt.x.J UnhcrLil:ksichrig blieben 
bisher ebenfalls Straftaren gegen Sachen, die eine Gefahr für RcchtsgLitcr von hohem 
Rang darstellen können (z. B. Sabotage an lhhntrassen, 1\ngri.ffc auf Darcnnctzc). 
Neue, bisher unbekannte Formen des Terrorismus kommen auf. Terroristen können 
durch Nutzung moderner Kommunikationsmittel umfi1nglichc Netzwerke �:�-�~�u�f�b�a�u�
en, mittels derer Aktionen aus �g�r�o�l�~�e�r� Entfernung steuerbar �w�c�r�d�e�n�.�K�~� 

Ferner ist nicht in allen Konvcruioncn bereits die Androhung der hchandchcn Straf
taten umcr Strafe zu �s�t�c�l�l�e�n�.�~ �1 �'� Nicht. erst das Ausführen der schweren Gewalttaten 
selbst, sondern auch die Androhung ist geeignet, das angcstrclm.' Kl 1 ima von Furcht 
und Schrecken zu erzeugen. Die Anwendung einer Drohung als Druckmittel isr eine 
verbreitete Strategie terroristischen Handclns. 

Terroristen versuchen in der Regel, unerkannt zu bleiben. !.'i.ir ihre T;lrnung ver
wenden sie gefälschte Idenrifikationspapicrc. Da Urkundendelikte im Vorfeld von 

terroristischen Handlungen häufig vorkommen, würde eine Pcinalisicrungsvcr
pflichtung bezüglich dieses Tatbestandes dem herroffenen Staat eine sehr starke Po
sition gegenüber dem A ufemhaltssraat geben .. Hcrcits die Tats:1chc, dass eine Person 
gefälschte Papiere nutzt, könnte sie zu einem "Terroristen" machen. Eine so weire 
Grundlage würde der Terrorismusbekämpfung zwar deutlich mehr �E�f�f�c�k�t�i�v�i�t�~�t� 

verleihen, jedoch wird eine derartig schrankenlose �V�e�r�p�f�l�i�c�h�t�u�n�~� bei vielen Sraaren 
gleichsam auf Bedenken stoßen. Zu leicht könnte jemand dann aufgrundseiner J>a
pierc als "Terrorist" deklariert werden. Dasselbe gilt für die bisher nicht geregehe 
generelle Pönalisierung des Besitzes oder der Herstellung von WaHen und 
Sprengstoffen. 

Mir Ausnahme des Übereinkommens gegen die Finanzierung des Terrorismus lwnn
ten aufgrundder Differenzen bei der Ausarbeitung der Konventionen keine Tatbe
stände einbezogen werden, die zeitlich vor terroristischen Akten liegen. Dazu gehört 
die Bildung einer terrorisrischen Organis;.uionx7• Die Anschläge des II. Scprcmber 
2001 haben gezeigt,. dass von gut organisierten Gruppen aufgrund der ihnen mög
lichen Koordinierung erhebliche Gefahren ausgehen. Der gruppenimcrn oq;anisierrc 
Willensbildungsprozess und das Selbsterhaltungsinteresse einer Gruppe gibt ihr star
ken Zusammenhalt und kann ihre Gefährlichkeit noch erhöhen. 

In Deutschland ist der Tatbestand der Bildung und der Mitgliedschaft in einer inlän
dischen terroristischen Vereinigung(§ 129a StGB) bzw. der Mitgliedschaft: in einer 
ausländischen terroristischen Vereinigung(§ 129h StGB) aufgrund der Kollision mit 

84 Zum folgenden s. Herzog (Fn. 16), S. 437 ff. 
85 V gl. Wolfrum, f'ighting Tcrrorism at Sca: Options and Limitat ions und er l ntcrnat ional I.aw, 

Verhandeln für den Frieden-Nq.;otiating for Pcacc, Eitci-FS (2003), S. 649, 65H ff. und (,67 f. 
86 A usnahmcn befinden sich in Art. 2 Abs.. I c der Diplomatcnschutzkonvcm ion, An. 7 I d und 

e des Übereinkommens zum Schutz von Kernmaterial und Art. 3 Abs. 2c des Riimischcn 
Sccschifff ahnsübereinkommcns. 

87 Die Gcisclnahmckonvenlion verpflichtet in An. 4a lediglich zu ,.mcasurcs tn prohihit ] ... ] 
illegal activities of pcrsons, groups and organizations that cncnungc, instij.\ate, organizc or 
cngage in thc pcrpctration of acts of taking hostagcs". 
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Grundrechten sehr �u�m�s�u�i�n�e�n�.�~�x� Terroristische Vereinigungen können jedoch gefähr
licher sein .ais I ndi\"iduahcrrorisrcn, weshalb eine Strafbarkeit dieser Gruppen erfor
derlich und vcrhaltnismäßig i. S. d. deutschen Grundgesetzes ist.K9 

Das Übereinkommen �g�q�~�e�n� die Finanzierung des Terrorismus behandelt grundsätz
lich die Finanzierung von terroristischen Organisationen (s.o. Abschnitt II. 2. a). 
Der Schutzzweck wird jedoch wegen des Erfordernisses eines weit gefassten Vorsat
zes des hnanzicrcndcn nicht in jedem Fall erreicht. Die unterstützte Terrortat muss 
vom Vorsarz des Finanzierenden umfasst sein. Zumindest muss ein Finanzierender 
''rissen, cbss sein Beitrag eine terroristische Handlung unterstützt (Art. 2 Abs. 1 ). Da 
das \\1ollcns- und Wissenselement in den Vertragsstaaten unterschiedlich definiert 
werden, ist anzunehmen, dass sich bei dieser wichtigen Vorschrift unterschiedliche 
I ntcrprct:ninnswciscn crg,cbcn.'10 

Die Konventionen legen die Höhe des Strafmaßes, das bei Verübung der vertraglich 
geregelten Straftaten droht, nicht genau fest. Stattdessen wird in allen Konventionen 
eine unpriizisc, überwiegend gleichlautende Klausel verwendet: 

"Eacb Sttzte Pczrty sba/1 make thc offenccs {. .. } punishable by appropriate penalties 
'ü:hich t,zl,·c into accoull! thc grave nature of those offences. "91 

Die Festsetzung des Strafmaßes erfolgt durch jeden Vertragsstaat nach seinen eigenen 
Vorstellungen, was die Uneinhcitlichkcit in diesem Bereich begünstigt. 

Schlic!Wch �r�~�u�r�n�c�n� die Konventionen den Staaten ein breites Ermessen über das Ob 
und \X'ic der Verfolgung von Tätern im eigenen Land ein. Zwar besteht nach den bei
den jüngsten Konventionen die Pflicln, Maßnahmen zu ergreifen; ein zeitlicher Rah
men ist aber nicht festgelegt. Den Sraaren steht es außerdem frei, die Ermittlungen je
derzeit abzubrechen. Eine Verpflichtung zur Verurteilung besteht nicht, vielmehr ist 
nur irgendein rechtskräftiger Abschluss herbcizuführcn.92 In diesem Zusammenhang 
ist auf die Grenzen des aut deden! aut iudicare aufmerksam zu machen. Für eine ef
fektivere Verfolgung von Terroristen erscheint ein aut dedere aut punire als wün
schenswert. 

Zusammcnbsscnd ist festzustellen, dass die Konventionen wichtige Felder terroristi
schen Handeins abdecken. Der Mangel an einheitlichen Ansichten innerhalb der 
Staatengemeinschaft hat Lücken offengelassen, deren Schließung die Bekämpfung 
des internationalen Terrorismus deutlich effektiver machen könnte. 

R8 Fünt, Grundlagen und Grenzen der§§ 129, 129 a StGB-Zu Umgang und Notwendigkeit 
der Vorverlagerung des Strafrechtsschurzes bei der Bekämpfung krimineller und terroristi
scher Vereinigungen ( 1989), S. 4 ff. 

89 Lan.e,cr-Stcin, Lc!!,itimation und Interpretation der strafreclulichen Verbote krimineller und 
terroristischer Vereinigungen ( 1987), S. 438. 

90 Lavalil' (Fn. 25), S. 499 f. 
91 Arr.2 der Gcisdnahmckonvcnt.ion, stellvertretend für alle hier behandelten Konventionen. 
92 I lofmmm, D.1s Phänomen des internationalen Terrorismus - Analyse und Bekämpfungs-

rnaHnahmcn, Sicherheit + Frieden 1997, S. 211,216. 
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b) Eine umfassende Konvention al.s bessere Lösung? 

Angesichts der genannten Lücken erscheint die �E�r�s�t�c�l�l�u�n�~� einer hreit.cn, möglichst 
alle Formen rcrrorisrischen Handels umfassende Konvention wünschenswert. Im 
Anschluss an das Attentat auf den franzi)sischcn Außenminister Louis Banhou und 
auf König Alcxandcr von Jugoslawien in Marseille am 9. Oktober I CJ34 haue die 
Staatengemeinschaft Anlass zu einer intensiven Auscinandcrse[:t.unj:!; mit dem Phäno
men des Terrorismus.''-' Im Jahr 19)7 schloss der Völkerbund seine Arbeit an der 
"Genfer Korwemion zur Verhütung und Bekämpfung des Tcrrorismus"'l·• ab. Diese 
Konvention trat jedoch nie in Krafr, da sie nur von Indien als einzigem der 20 Umcr
zeichncrstaatcn ratifiziert wurde. Hintergrund dafür waren die darin enthaltenen 
Straftatbeständc, die den meisten Sta.;ncn als zu umfassend und weit: gefasst crschic
�n�c�n�.�'�~�5� 

Ähnliche Vorbehalte bestehen auch gegenüber dem ncustcn Versuch der Vereinten 
Nationen, eine umfassende Terrorismuskonvention zu erstellen. Die im August 2000 
verabschiedete Draft Comprchensive Convention 011 Terrorism'1r' �s�c�h�l�i�c�l�~�t� Strafbar
keitslücken, indem sie eine Pönalisierungsverpflichtung für jedwcdc Art der Tö
tungshandlung und für eine Vielzahl von Arten der Sachbcsclüdigung cinführt.'17 

Gerade wegen dieser sehr weiten Definition von ,. Terrorismus" konnte im beraten
den 6. Komitee der Generalversammlung bi.s heute keine Einigung erzielt wcrden.9N 

Weiterhin werden in dem derzeitigen Entwurf Handlungen von bewaffneten Ar
meen in Kriegszeiten ausgenommen,. soweit diese von anderen Norrnen des Vi)lkcr
rcchts behandelt werdcn.'J9 Hier stehen das humanitäre Völ.kcrrecht und die Anti
Terror-Gesetzgebung getrennt nebeneinander. Damit wären terroristische ·nucn 

93 Marston, Early Auempts to Supprcss Tcrrorisrn: Thc Tcrrorism and lntcrn;uional Criminal 
Court Convcntions of 1937, Thc British Ycarbook. of Imern:Hional Law 2002, S. 293 ff. 

94 Gcnfer Konvention zur Verhütung und �B�c�k�i�i�m�p�f�u�n�~� des Terrorismus vom I 6. November 
1937-Lcaguc of Nations Official Journal 1937, S. 37 ff. 

95 Art. 2 der Konvention sollte zu einer umfassenden Pönalisicrung führen, d. h. von vorsätzli
cher oder versuchter Tötung, schwerer Körperverletzung und heihcitshcrauhung an Diplo
maten, deren Angehörigen und weiteren Beamten, zur Kriminalisierung der �v�n�r�s�~�t�z�l�i�c�h�e�n� 

oder versuchten Sachbeschädigung an Staatseigentum, jeder Art von Bedrohung der Üffent
lichkcir und die Pönalisierung der Herstellung, des Erwerbs und des Vcrbufs von Waffen, 
falls dessen Einsatz beabsichtigt wird. 

9'6 UN-Dok umcnt A/C.6/55/ I. 
97 Gem. Art. 2 Abs. I des Entwurfs fällt in seinen Anwendunl-\shcrcich jede �1�-�I�a�m�l�l�u�n�~�-�-�:� eines 

Straftäters, die folgendes verursa.cht: ,.(a) Death or scrious bodily injmy to any pcrsnn; or (b) 
Scrious darnage to a Statc or govcrnmcnt facility, a public trnnsportation systcm, cnrmnuni
cation systcm or infrastructurc facility with thc intcnt to causc extensive �d�,�~�s�t�r�u�c�t� ion of such 
a placc, facility or systcm, or whcrc such dcstmction results or is likcly to result in major 
cconomic loss; whcn the purposc of such act, by its nature or comcxt, is to indmid;uc a pop
ulation, or to compcl a Govcmmcnt or an international organization w do or abstain from 
doing any act." 

98 S. Presscmiucilung des .Ad-Hoc Komitees zu Terrorismus vom I. 7. 2004 (UN-Dokument 
L/3073) 

99 S. Art. 18 Abs. 2 der Draft Comprchcnsivc Convention als Wiederholung von Art. 19 A bs. 2 
des Übereinkommens gegen Bombenanschläge. 
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während eines Krieges gar nicht möglich. Eine derartig strikte Trennung ist jedoch 
abzulehnen.101 Terroristische Taten können zumindest dann kriegerischer Art sein, 
wenn sie einen gewissen Schweregrad erreichen, wenn die Täter einem Staat zuge
ordnet werden können, und wenn die militärischen Gegenmaßnahmen Terroristen in 
einem Staat treffen, der sich gegen diese Maßnahmen zur Wehr S·etzt. 

Die breit angclcgt.c Draft Comprehemive Convention würde im Falle ihres Wirk
samwcrdcns die anderen bestehenden Konventionen nicht unanwendbar oder über
flüssig werden lassen.101 Die sehr präzisen Definitionen des bestehenden Regelwer
kes wären nach wie vor geeignet, die einzelnen Staaten bei ihrer Strafgesetzgebung zu 
leiten. Folglich ist der neue Enrwurf vornehmlich als Erweiterung, nicht jedoch als 
Ersatz anzusehen. 

2. Fehlende Kontrollmög[ichkeiten bezüglich der Einhahung der 
Vert:ra.gsregeln 

a) Der Grund für den Mangel an Kontrollmöglichkeiten 

Die Konventionen verpflichten die Vertragsstaaten zwar zu einem bestimmten Han
deln gegen Terroristen, die Einhahung der Pflichten kann jedoch auf der Grundlage 
der Konventionen nicht kontrolliert werden. 

Alle dargestellten Konventionen sehen für die Beilegung von Streitfällen das schieds
gerichtliche Verfahren vor. Da sich jedoch viele Staaten von der Schiedsgerichtsklau
sel nicht gebunden sehen und da das Schiedsgerichtsverfahren allgemein ein gewisses 
Maß an Kompromissbereitschaft erfordert, bestehen Mängel bei der Möglichkeit zu 
effekti\·er Kontrolle der Einhaltung der Venragsregeln. Diese Nachteile werden auch 
nicht in der Drdji Comprehensive Convention beseitigt.102 

b) Effektivere Durchsctzung der vertraglichen Pflichten 
durch eine internationale Anklagebehörde 

Fonschritte könnte eine internationale Anklagebehörde mit sich bringen, die über 
die Einhaltung der völkerrechtlichen Pflichten zur Bekämpfung des internationalen 
Terrorismus wachr.10

·
1 Denkbar ist,. eine solche internationale Behörde neben die be-

100 \'öncky, Thc Fight against Tcrrorism and the Rules of thc Law of Warfarc, in: Walter!Vöne
ky!Rijbcn/Schodwpf(l-lrsg.), Tcrrorism as aChallenge for Nationaland International Law: 
Sccurity vcrsus Libcrty? (2004), S. 925, 927 ff. 

101 Röben (Fn. 36), S. 816. 
102 S. Rölmz (Fn. 36), S. 816: Der Entwurf enthält keine Verbesserung auf dem Gebiet der Zu

sammenarbeit der Strafvcrfolgungsbchördcn, der .Handlungsmöglichkciten für die Polizei, 
der Knoper:uion mit internationalen Strafverfolgungsbehörden und der allgemeinen Kon
trolle der Einhaltung von Vcrtragspflidnen. 

103 Daneben �b�e�.�~�t�c�h�t� die Möglichkeit, die Regelungsinhalte der Konventionen unabhängig von 
einer nationalen Strafgerichtsbarkeit vor dem Internationalen Strafgerichtshof zu behan
deln. Entsprechende Vorschriften in Entwürfen eines Statuts des International Criminal 
l.(ru· Committct• der lmcrnational Law Association wurden jedoch nicht übernommen. s. 
Kalb (Fn. 72), S. 70 ff. 
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stehenden nationalen Anklagebehörden zu stcllen.1"' Ihre Einflussmöglichkeiten auf 
die Verfahren müssren durch ein eigenes Anklage- und Verfahrensrecht veranken 
werden. Die nationale Anklagebehörde muss dabei nicht ersetzt werden. Der Gang 
der Erminlungen wird durch die internationale Bchi)rdc überwacht. Sie greift nur in 
Ausnahmefällen ein. Ein Eingreifen ist notwendig, wenn Heweisrnittcl nicht mit Jcr 
erforderlichen Sorgfalt zusammengetragen werden. Wie dargestellt, vcrfligcn die 
Staaten über einen V-leiten Ermessensspielraum bei. der Durchführung der Ennitt
lungsmaßnahmcn. Die Anklagebehörde komrollien, ob Ermessensfehler vorliegen 
und ob das Ermessen in einer Weise ausgeführt wurde, die nid11 mit dem Sinn und 
Zweck der Übereinkommen zu vereinbaren ist. 

Diese Behörde könme die Wahrhcitsfindung umcrsti.itzcn, indem sic den politischen 
Druck nimrnt, den andere Staaten auf den verfolgenden Staat ausüben ki)nntcn. Da 
die internationale Behörde entscheidend am Ausgang der Verfahren hct.ciligt ist, wird 
der verfolgende Staat ferner vor Erpressungsversuchen von Sympathisanten der Ter
roristen geschützt. 

Eine dezentrale Überprüfung wäre folglich dazu �g�e�e�i�~�n�c�t�,� die Durchsetzharkeil des 
Prinzipsaut dedcre mtl iudicare in Einzelfällen zu fördern. 

3. Da.s "politische Delikt" als. Ausnahme zur Ausliderungsvcrpflid11tung 

a.) Entwicklung des "politischen Delikts" als Ausnahmetatbcsmnd 

Stellt ein von Terrorismus betroffener Staat für einen Täter, dessen Tat in den An
wendungsbcrcich einer der Konventionen fällt, ein Auslicferungser:mchcn, so muss 
der Aufenthaltsstaat die betreffende Person ausfindig m:lchcn und ausliefern. 

Für diese Regelung besteht jedoch eine Ausn:lhme in Fällen, die als politische Taten an
gesehen werden können. Der Grundsatz, nach dem politische Straftiücr nicht ausgclie· 
fen werden, ist international \Vcit verbreitet. Ein �~�r�u�n�d�s�ä�t�z�l�i�c�h�c�s� Verbot, in Fällen po
litischer Delikte Maßnahmen der Rechtshilfe durchzuführen, bestein jedoch nicht.111

\ 

Deswegen nennt die Mehrheit der hier behandelten Konventionen di.cscn Grundsatz 
ausdrücklich oder nimmt darauf durch den Verweis auf geltendes nationales Recht Bc
zug.106 Nur die beiden jüngsten Konventionen verzichten auf die Ausnahme von poli
tischen �T�a�t�e�n�.�~�< �1�7� Die Vcnragsswatcn haben sich darauf geeinigt, die in diesen Verträgen 
behandelten Straftaten in keinem Fall als , .. politische Delikte" anzusehen. Weiterhin 
wird ausgeschlossen, dass die Straftaten weder als eine mit einem ,.politischen Delikt" 
verbundene Tat, noch als eine "politisch motivierte Tat" anzusehen sind.10

H 

I 04 Zum h>lgcndcn s. Herzog (Fn. I 6), S. HLJ H. 
I 05 Herzop, (Fn. 16), S. 152m. w. N. 
I 06 Vgl. Art. 7 und 8 Diploma[cnschutzkonvcntinn, Art. 9 Ahs. I Gcisdnahmclwnvcntion, 

Art. 10 Römisches Secschifffahrtsühcrcinkornmcn, Art. 9 Übereinkommen zum Schutz 
von KernmateriaL 

107 In Art. II des Übereinkommens �~�-�:�c�g�e�n� Bombenanschläge und Art. 14 des Ühercinlwm
mens gegen die Finanzier1.1ng des Terrorismus. 

108 Vgl. Witten, Thc International Convention for thc Suppression of Terrorist �B�o�m�h�i�n�~�s� .. 
Amcrican Journal of International Law 1998, S. 774, 779. 
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Aus historischer Sicht ist eine kurze Erläuterung des Prinzips sinnvoll: In der Zeit 
des Absolutismus wurden politische Taten als schwere Straftaten betrachtet. Im Rah
men der damaligen Vorstellung von Staatlichkeit stellten diese Taten ein Auflehnen 
gegen die von Gou gesetzte Obrigkeit dar. 1m In dieser Position genossen politische 
Täter noch keine Privilr:gicrung. Dies häne den Interessen aller regierenden Königs
häuser widersprochen. 

Ab etwa I H30 \vurdc umcr dem Einfluss der Französischen Revolution das Asylrecht 
allgemein erweitert; cbrin wurde der Grundsatz der Privilegirrung für politische 
Straft:itcr nunnH .. 'hr vcrankcrt.1111 Aus Sicht der neuen Regierungen galten die politi
schen 'Liter als Frciheirskiimpfer, deren Interessen sich mit den Interessen dieser 
Sta3tcn deckten. Das Sprichwort oue man's tcrrorist isanother man 's frecdom fightcr, 
auf das �o�h�~�n� bei tb· Betelehrung der Freiheitskämpfe in den ehemaligen Kolonialge
bieten eingegangen wurde, umschreibt folglich auch Vorgänge der innereuropäischen 
Geschichte. 

Aufgrund ckr Cesinnung der Freiheitskämpfer herrschte im 19. Jahrhundert die 
Überzeugung vor, dass ihr Handeln nicht mit dem eines gemeinen Straftäters gleich
zusetzen sei. Zudem bestanden Zweifel, ob der politische Täter im Falle seiner Aus
lieferung mit einem fairen Prozess rechnen konnte. Angesichts des damals aktuellen 
\Xfidcrstrcits von politischen Systemen wurde auch argumentiert, dass sich der Täter 
mit seinem dcliktischcn Handeln gegen ein bestimmtes System gewandt habe. Im 
aufnehmenden St:tat st.ellte er aber mit seiner politischen Einstellung keine Gefahr 
dar. Auch könnte seine Tat durch ein Widerstandsrecht gerechtfertigt sein. 

Dass die soeben genannten Gründe für die Nichtauslieferung bei den politischen 
Delikten noch heute den Hintergrund für die Gewährung des Asyls für politische 
Strahiitcr bilden, ist. offensichtlich. Je stärker zwei Staaten in ihren politischen und 
rechdichl·n Ordnungen i.ibcreinstimmen, desto bereitwilliger werden sie einen Täter 
ausliefern. 

Zu �f�r�a�~�c�n� ist, welche Art terroristischer Gewalttaten unter dem Begriff "politisches 
Delikt" fallen und somit als gerechtfertigt angesehen werden können. 

b) Definition �d�~�.�~�s� Begriffs "politisches Delikt" 

Fiir die Eingrcnzung des Begriffs ,.politisches Delikt" ist zunächst das besonders Po
litische zu definieren, das die Tat von dem allgemein krimineBen Handeln unter
scheidet. Hier bestein ein iihnlichcs Dilemma wie bei der Definition des Begriffs 
.,Terrorismus". Einer Ansicht zu folge soll der Begriffaufgrund der als sehr weit er
achteten Bedemung einer juristischen Definition gar nicht zugänglich sein. Burck
ba,·dt definiert hingegen: "Politisch ist, was sich auf den Staat als Macht, auf die 
rcdnlichc Macht in der Gesellschah bczicht"111

• 

I 09 LMostc (Fn. 4), S. 76. 
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110 P Fe/eh/in, D;ts politische Delikt- Entwicklung, Problematik u. Wandel im Auslieferungs
recht umcr Bcri.icksiclnigung der Rcclnsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts 
( 1979), S. 140. / 

III Zi1ierr nach Lacosrc (Fn. 4), S. 78. 
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Fraglich ist bei Auslidcrungsfällen, in welchen Merkmalen cirwr �S�u�r�:�~�f�t�;�H� das Politi
sche konkret zu erkennen sein muss: in objektiven Mcrk.makn, im geschützten 
Rechtsgut oder in subjektiven lVIcrkmalen. 

Nach der subjektiven Theorie sind zur Bestimmung einer politischen ·1:11 Beweg
grund, Ziel und Vorsatz des Täters :tls Merkmale heranzuziehen. Damit greift die 
Definition jedoch zu weit. So würde jedes Delikt, das auf politischen Motiven be
ruht, zu einer Tat, wegen der eine Auslieferung nicln stattfindet. Nahezu immer wür
de dann ein terroristisches Handeln auch ein politisches sein. Eine Definition sollte 
folglich ein objchivcs Merkmal �e�i�n�s�c�h�l�i�d�~�c�n�.� 

Die objektive Theorie verlangt das Vorliegen ci.ncs Angriffs auf ein .. politisches 
Rcchrsgut". Dazu gehören alle Handlungen, die die Existenz, Integrität und Unab
hängigkeit eines Staates berühren oder auf den Sturz der bestehenden Regierung oder 
der Verfassung abzielen. Diese Sichr beachtet die suhjektiven Elemente nichr, die
wie oben dargestellt-die Grundlage für das Entstehen der Privilegirrung von politi
schen Straftätern bilden. 

Einen vermittelnden Ansatz stellt die Prädominanztheorie dar. Mit Hilfe einer Gc
samrbetrachtung der Strafhandlung werden die gemeinen und politischen Merkmale 
gegeneinander abgewogen. Handelte der Täter aus seiner Vorstellung heraus über
wiegend aus politischen Motiven, sei der Charakter der Tat politisch. Als überwie
gend gemein könne eine Tar angesehen werden, die nach der Vorstellung des Täters 
überwiegend 7.u politischen Zwecken begangen wurdc.112 

Auch hier ergeben sich Abgrenzungsproblcmc. Eindeutig dominicn der politische 
Charakter nur im .,absolut politischen Delikt''. Dieses richtet sich ausschlicBiich und 
unmittelbar gegen den Bestand, die 1-hndlungsfähigkcit oder die Sicherheit. des Staa
tes. Dabei wird nur in Rechte des �S�t�a�:�~�t�c�s� eingegriffen. Dies ist �u�n�s�t�r�c�i�r�i�~� hci Landes
und Hochverrat der Fall. 

Daneben stehen die ,..relativ politischen Delikte". Damit sind Dcli.kte gemeint, die al
lein einen Tatbestand der gemeinen Kriminalität erfüllen. Bcispicl1c dafür sind Sabo
tageakte an staatlichen oder privaten Anlagen. 

Einigkeit besteht weitgehend darüber, dass komplex polirische und konncx politi
sche Taten nicht zu den politischen Delikten zählen. Komplex politisch sind Taren, in 
denen ein absolut politisches Delikt und ein gemeines Delikt zusammenfallen (i' .. ß. 
das polirische Attcmat). Konnex politisch sind Taten, die im Rahmen der Vorberei
tungshandlungen zu einem absolut polidschen Delikt vorgcnomrncn werden (z. B. 
Urkundenfälschungen). 

c) Bedeutung des ,.politischen Delikts" als Ausnahme 

Die obige Darstellung zeigt, dass die Abgrenzung trotzder vorgeschlagenen Katc
gorisicrungcn schwer fälh. Die bestehende Definition des "ahsoiLJt politischen 

112 Felchlin (Fn. 11 0), S. 130 f. 
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Delikts" kann selbst schwerste Straftaten mit politischem Hintergrund erfassen.113 

Angesichts der Gdahr der Aushöhlung sollte die Möglichkeit zur Auslieferungsver
weigerung in den Konventionen zur Bekämpfung des Terrorismus am besten ausge
schlossen \Vcrdcn. 

Der Verzicht auf die Auslieferungsausnahme bei politischen Delikten erhöht die Ef
fektivität der MaBn;1hmen zur Terrorismusbckämpfung. Dieser Verbesserung müs
sen jedoch Bedenken entgegen gebracht werden. Stimmen zwei Staaten in ihrer poli
rischen und rechtlichen Ordnung übcrein,. so werden sie einen Täter bereitwillig aus
liefern. Sicherlich stellen die Konventionen die nötige rechtliche Übereinstimmung 
her. Die politische Ordnung von Staaten ist jedoch Änderungen unterworfen, z. B. 
durch Militärputsche. Wird auf die Auslieferungsausnahme verzichtet, müssen Ter
roristen auch dann ausgeliefert werden, wenn begründete Zweifel daran bestehen, 
dass sie eine angemessene, nicht überhöhte Strafe erhalten. 

Die möglichen rechtsstaatliehen Defizite werden angesichts der Schwere terroristi
scher Taten offensichtlich als wenig bedeutsam angesehen. Die Konventionen be
schränken die Höhe des Strafmaßes für terroristische Taten nicht. Die Übereinkom
men verpflichten nur, die Taten mit angemessenen Strafen zu bedrohen,. welche die 
Schwere der Tat berücksichtigen (s.o. Abschnitt IV. 1. a). Diese Formulierung um
fasst alle Formen der Bestrafung, auch die Todcsstrafe.114 

d) Mögliche Auswirkungen auf das nationale Asylrecht 

Die Auslieferungsvorschriften der beiden jüngsten Konventionen könnten mit den 
nationalen Vorschriften zum Recht auf Asyl wegen politischer Verfolgung kollidie
�r�e�n�.�1�1�~� Hierbei ist jedoch zwis.chcn dem politisch verfolgten Straftäter und dem poli
tischen Straftäter 7.u unterscheiden. Nur die drohende politische Verfolgung ist ge
eignet, die Auslieferung zu vcrhindcrn.116 

Die beiden Begriffe haben einen unterschiedlichen Inhalt. Das Begehen einer "politi
schen Tat" ist nicht notwendig mit politischer Verfolgung verbunden. Unabhängig 
vom Char;1ktcr seiner Tat gilt als politisch verfolgt, wer im Falle seiner Auslieferung 
aus polirischen Gründen und unter Verletzung rechtsstaatlicher Prinzipien Verfol-

113 Herzog (Fn. 16), S. 159; Herzog verweist beispielhaft auf die Auslieferung des deutschen 
Terroristen Pohl aus Griechenland. Pohl haue sich wegen Mitgliedschaft in einer kriminel
len Vereinigung, Betruges und Urkundenfälschung strafbar gemacht. Ein griechis.ches Ge
richt erklärte die Auslieferung wegen des politischen Charakters der Taten für unzulässig. 
D.1s Gericht war der Auffassung, die taten richteten sich "allgemein gegen das politische 
Establishment der westlichen Gesellschaft". (ebd., Fn. 429 m. w. N.) 

114 Vgl. M.zcDmmcll, The Death Penalty-An Obstaclc to thc "War Against Tenorism"?, Van
dcrbilt Journal of Transnational Law .2004, S. 353, 357 f.; s. auch Chertoffs Darstellung der 
Anti-Terroristen-Gesetzgebung der USA, in: Anhörung vor dem Subcommittee an Crime 
des Committe,e of thc judiciary im Hause of Rcpresentativcs zur Implementierung der 
Übereinkommen von 1997 und 1999 am 14. 11. 2001, insb. S. 32-hup:/ /commdocs.house. 
gov/committees/j1.1diciary/hju76!12.000/hju76121_0f.htm (zuletzt abgefragt am 10. Okto
ber 2004). 

115 Vgl. An. 16a Abs. I Grundgesetz. 
I i 6 Vgl. auch §SI Ausländcrgeserz. 
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gungsmaßnahmcn ausgesetzt ist, die mit einer Gcfahr für Leih und Lehen oder der 
Einschränkung der persünlichcn Freiheit verbunden sind. Die Auslieferungsausnah
me auf der Grundlage des polirischen Delikts stellt �d�a�~�c�g�c�n� nid11 auf die Verfol
gungsmaßnahmen nach der Tat Jb, sondern allein auf den Char;ll<ter der Tat selbst. 
Oft fallen bcidc Elemente jedoch zusamnH.:n, tb die Tiüer gerade aufgnmd ihrer poli
tischen Tat politisch verfolgt werden. 

Das Auftreten von Kontliktfällcn, in denen die Auslieferung �w�q�~�e�n� der drohcndcn 
rcchtssra;uswidrigcn Verfolgung gegen nationJles Recht vcrstiigt, ist miiglich. 117 l-licr 
hat eine gcnaue Einzelfallprüfung zu erfolgen. Sie llHISs die h·agc �k�l�~�r�c�n�,� ob der 
Straftäter im Einlieferungsland nur �w�c�~�c�n� der terroristischen Vcrtragstat ohne Rück
sicht auf seine politische r..'fotivarion und Überzeugung verfolgt wird. 11

H 

V. Anw,endung der Konventionen auf die Anschläge 
des 11. September 2001 

Für die rcchulichc �H�c�u�r�t�c�i�l�u�n�~�j� der Anschläge d<.:s II. Scptcmhcr 2001 komml'n im 
Bereich der dargestellten Konventionen die Übereinkommen zum Schutz der zivilen 
Luftfahrt und das Übereinkommen gegen Bombenanschläge zur Anwcndung.11

'
1 Um 

die Funktionsweise der Übereinkommen im Sinne eines Bcispicls weiter danndien 
zu können, soll hier davon ausgegangen werden, dass die �A�n�s�c�h�l�~�g�c� nicht als kriege
rischer Akt anzusehen sind.12

n 

Die Übereinkommen zum Schutz der zivilen Luftfahrt bdasscn sich mit der Flug
zeug-und FlughafensicherheiL Im F:tll der Anschliigc des t I. Septernher 200 I ist je
des der drei Konventionen einschlägig. Die �w�e�i�t�c�r�l�~� Darstellung konzentriert sich auf 
eines der jüngsten Konventionen, das Ühcn.:inkornmcn gegen BomhcnanschHigc. 

Ob der Tatbestand des Bombenanschlags einschlägig ist, richtet sich nach An. 2 
Abs. 1 des Übereinkommens. In der konkreten Art der A nwcndung ist ;weh ein 
Flugzeug ein ..lerhal dcvicc". Indem die Täter die Flugzeuge auf einen .. �p�l�a�n�~� of pub
lic usc" bzw. eine "govcrnment f:tcility" steuerten, haben sie den ohjduivcn T:uhc-

117 Dies gilt hei Verlctztmg,·n des An.16a �A�b�~�.�s� des deutsrhcn �G�r�u�n�d�g�c�s�e�t�i�'�.�~�:�s�.� 

llR Zur Frage des fairen Verfahrens bei der �V�c�r�f�o�i�J�,�;�u�n�~� von Mitj.\liedcrn der Gruppe Al-<,h'itLI 
durch die USA s. Gre.cw:.<wod, International bw aml rhc war against tt:rrorism, I nranat io
nal Affairs 2002, S. 301, 304 f. 

119 Auch das Abkornrncn gegen die Finanzierung des �'�l�;�,�'�r�r�o�r�i�~�m�u�s� ist sa.:hlich anwendbar. Es 
trat erst am I 0. April2002 in Kraft und '"'urdc von den Vaeinigtt:n Staateil am 26. Juni 2002 
ratifi;.-.iert. 

120 Kriegerische Handlungen fallen nichr in den �A�n�w�c�n�d�u�n�~�s�h�c�r�c�i�c�h� dcr Konvcmio11 (An. l'J 
Abs. 2), s. auch Pn. % .. Ob die Anschläj.;C auf Ncw Ynrk und �W�a�s�h�i�n�~�.�:�t�o�n� cincn kriq!,eri
schcn Akt darstellen, ist umstritteiL S. ·nmmsdJ(tf (Fn. 43), S. SJH ff.; (,',·cl'll'«·mod (Fn. II R), 
S. 314; Frawein (Fn. 61), S. 897, Fn. 78; gegen die Annahme eines nur kriegerischen Akte:;:;, 
Schneider, Der II. September und die milir.ärischw Reaktionen: Anwendbarkeit des huma
nitären V ölkcrrcchts?, H u V- I 2001, S. 225.; Aldrich, 'J'hc Taliban, AI Quacda and rlw dctl·r
mination of illegal comh.;uants, Arncrican Journal o( I ntrrnatinnal La w 2002, S. S'JJ. 
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stand criüllt. Ihr Vnrsatz war darauf gerichtet, nicht nur den Tod von Menschen her
beizuführen (Art. 2 Abs. I a), sondern auch "to cause extensive destruction of such a 
placc [or] �f�a�c�i�l�i�t�~�·� [ .... ], whrrc such destruction rcsults in or is likely to resulr in major 
cconomic loss .. (Art. 2 Ahs. I b). 

Täter und Tcilnc:hmcr dieser Str:-.itat können in allen Vertragsstaaten verfolgt werden. 
Sobald ein Staat libcr den Aufenthalt einer solchen Person in seinem Gebiet unter
richtet wurde, muss er die U ntcrsuchung des Falles aufnehmen (Art. 7 Abs. 1 ); hält 
der Staat die Sicherstellung der Anwesenheit der Person in dem Staat für gerechtfer
tigt, ist er zur �E�i�n�l�e�i�t�u�n�~� der notwendigen Maßnahmen verpflichtet (Art. 7 Abs. 2). 
Die USA ki)nncn die Auslieferung dieser Tä(cr verlangen (Art. 9 Abs. 1), während 
kein Vertragsstaat die Auslieferung aus politischen Gründen vc1-weigcrn darf. Dies ist 
angcsidus �d�~�r� in den Terrorismusgesetzen der Vereinigten Staaten festgelegten Kapi
talsr.rafe jedoch bedenklich (s .. o. Abschnitt IV. 3. c). 

Die �V�c�r�p�f�l�i�d�n�u�n�~� zur Prävention von Bombenanschlägen in Art. 15 a hat die An
schläge im Vorfeld nicht verhindern können. Der Hinweis auf zu ergreifende "practi
cablc mcasurcs" ist für eine effektive Prävention nicht ausreichend (s.o. Abschnitt 
IL3.c). 

Fraglich ist, ob das mitderweile in Kraft gct1·ctcnc Übereinkommen gegen die Finan
zierung des Terrorismus zukünftige Anschläge wirksam verhindern kann. Nach 
An. I S 1\hs. 2 des Übncinkommens müssen weitreichende Maßnahmen zur Verhin
derung von Finanzierungen nur in Erwägung gezogen werden ("by considering"). 
Diese �l�\�h�l�~�n�a�h�m�c�n� sind die ßeaufsiclnigung aller Einrichtungen, die Geldüberwei
sungen �v�o�r�n�c�h�r�n�c�n �1 �~ �1� und M:tKnahmen zur Aufdeckung oder Überwachung des 
grcnzi.iberschrcitendcn Transports von Bargeld und Inhaberpapieren. Während der 
repressive Zweck der Konventionen im Falle der Anschläge in den USA eine aus
nahmslose Verfolgung ermöglicht, werden erhebliche Mängel bei der gemeinsamen 
Prävention des internationalen Terrorismus deutlich. 

VI. Zusamn1enfass.ung, und Ergebnis 

Nicln erst seit den Anst..:hbgcn vom II. September 2001 besteht in der Staatenge
meinschaft wcit.gchend Einigkeit über die Verwerflichkeit von terroristischem Han
deln. Der Solidaritiitsgedankc hat im derzeitigen Vertragsregelwerk vor allem im Be
reich der Verfolgung terroristischer Straftaten zu Fortschritten geführt. Ein großer 
Teil terroristischer 1-bndlungsformcn wird über die Pflicht zur Rechtshilfe abge
deckt. Die dennoch bestehenden Lücken in den Pönalisierungspflichten und die 
Auslieferungsausnahme :-.uf der Grundlage des politischen Delikts können von den 
Vertragsstaaten dazu genutzt werden, die Verfolgung und die Auslieferung terroristi
scher "Lit.cr zu verhindern. Die beiden jüngsten Konventionen verzichten bereits auf 
die Auslicfcrungsausnahmc, was ihre Effektivität im Vergleich zu ihren Vorgängern 
erhöhL Eine lückenlosere Bck:iimpfung des Terrorismus würde weitere, allgemein 

121 Dies betrifft auch deren Zulassung. 
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anerkannte Straftatbestände erfordern. Bei den bestehenden Schwi1crigkcitcn in der 
Konsensfindung \Vcrden jedoch auch zukünftig nur kleine Schritte möglich sein. 
Eine nachhaltige Bekämpfung des inrernationalen Terrorismus sollte auch die himer 
den Gcwaluawn liegenden Gründe-nämlich der subjektiv wahrgenommene Mangel 
an Lebenschancen - beacht.cn.122 

Bei der Pravcntion verspricht das Übcrcinkormncn �g�c�~�c�n� die Finanzierung des Ter
rorismus, dem Terrorismus die finanzielle Grundlage Zll nehmen. Die Ergreifung 
wichtiger Durchsctzungsmaßnahmcn liegt jedoch im Ermessen jedes Vcrtragssta;ncs. 
Die Prä.vcmionspflichren der anderen Konventionen sind nicht. konkret genug. 

Für das bestehende vertragliche R.egclwerk werden Ergänzungen vorgeschlagen. 
Würde zusätzlich eine UN-Polizci eingesetzt und der 'fcrrorismus der internationa
len Strafgerichtsbarkeit unterworfen, könnrc der Terrorismus auch in Nicht-Vcr
tragsstaatcn und failcd staus bekämph werden. m Eine verstärkte Zusammenarbeit 
der Geheimdienste �\�V�~�i�r�c� .ebenfalls möglichP' Diese Vorschbj!;c, wie ferner die Idee 
einer völkerrechtlichen Staatenhaftung für Akte des imc.rnationnlen Tcrrorismus12

\ 

würden jedoch in der Staatengemeinschaft wegen der dann sehr weitreichenden 
Strafverfolgung wahrscheinlich auf keine allgemeine Zustimmung sto(\cn. 

122 Vgl. Klein, Die Herausforderung durch den intcrnatiomden Terrorismus-I liin hier das 
Völkerrecht auf?, in: lscmcc (Hrsg.), Der Terror, der Staatund das Recht (2004), S. 39. 

123 Krajcw5ki, Terroranschlage in den USA und Krieg gegen Afghanistan-Welche Antworten 
gibt das Völkerrecht?, Kritische Justiz 2001, S. 3(,J, JR2 f.; gegen die sclhst;indige Interven
tion durch die Vcrcin!cn Nationen spricht sich die Policy WorldnJ!. Group rm the U11ited 
Natiom and Terrorism aus: "Thc Group docs not bclicvc that the United Nations �i�~� wdl 
placccl to play an acti!VC opcrational rolc in efforts to supprcss tcrrorist groups, 10 prc-crnpt 
spccific tcrrorist strikcs, or to dcvclop dcJic;ucd �i�n�t�c�l�l�i�g�c�J�H�;�c�-�g�a�d�u�:�r�i�n�~� ca.pacitics. r ... ] 
Countcr-tcrrorism activitics arc c:uricd out through biLucml and multilateral coopcration 
among national agcncics devmcd to law cnforccmcnt, intclligcncc and sccurity. By and 
largc, such mcasurcs do not rcquirc thc Organiz:uion's involvt:mcnt. On thc nther hand,. as 
thc rcsponscs of a numbcr of Mcmbcr Sratcs w thc Countcr-Tcrrorism Comrnittcc luve in
dicatcd, thcrc may weil bc placcs whcrc thc U nitcd Nations systcm coul.d assist in provid
ing or organizing capacity-building cHorts rclatcd w law cnforccmcnt, l:riminal justicc and 
thc implcmcntation of the provisions of Sccurit.y Counci.l rcsol.ution 1373 (2001)." in: Re
port of thc Policy \'V'orking Group on the Unit.ccl Nations anti Tcrrorism, UN-Dokumcnt 
A/57/273 (Annex), S/2002/875, 6. 8. 2002. 

124 Hofmann (Fn. 92), S. 216 f. 
125 Oppermann (Fn. 72}, S. 51 J f. 
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Silvia Ton1assone/Titn Wöffen::-

Leitlinienmedizin 
und ärztliche Therapiefreiheit 

Abstract 

D:ts Thcnu der medizinischen Leitlinien beschäftigt Juristen und Medizi
ner in zunehmendem Mage. Rechtsanwälte und Richter erhoffen sich von 
den Leitlinien eine Konkrctisierung des fachärztlichen Standards. Die 
Arzteschaft sieht in den Leitlinien eine Gefahr für die ärztliche Therapie
freiheit. und hdürchtt't den Einzug einer "Kochbuchmcdizin". Die Pro
blematik der Leitlinien spitzt sich zu im Arzrhafrungsprozcss, in dem die 
Auwritiü der Leitlinien auf dem Prüfstand steht. Der folgende Beitrag 
zeigt die Chancen und Risiken einer Leitlinienmedizin auf. 

::· Die Vaiasscr 5Hidiercn Jura im 5. Fachsemester an der Universität zu 
Kiiln. Die \'nrliegcnde Arbeit wurde betreut von Prof. Dr. Prütting und 
Prof. D r. Kalt.cnmci er. 
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I. Einführung 

Die Gesundheitssysteme aller indusEriaHs;i,enen Lä.nder sind mit verg,leichbaren Pro
blemen konfrontiert: Steig,ende Kosten inFolge erhö·hter Nachfrage nach Gesund
hei.tsleistungen,, �k�o�s�t�e�n�i�n�t�~�:�n�s�i�v�e�r�e� Technologien, a.ltemdl·e �B�e�v�~�ö�~�k�.�e�r�u�n�g�e�n�,� Qu.a.litits
schwankungen mit zum �T�e�i�1�~� inadäquater Gesundhei.tsversorgung (Über-und Unt,er
versorgung) sowie dem s;elbstverstä:ndlichen Wunsch der L·eistungsanbieter und 
Pati•tnte:n nach bestmöglicher Venorgung.1 Vor dies;em Hintergrund werden Leidi
nien als ein lnst:rument vers.ta:nden,. mit dem dlie Gesundheiuvers·orgung konsistenter 
und effizi,ent.e:r gestahet,. �d�~�e�r� Unterschied zwi.s,chen ärztlichem. Hand·eln und wissen
schafdieher �E�r�k�e�n�n�t�n�~�1�s� gemindert we:rden k.a.nn.1 Seit 19'93 haben di1e medizinischen 
Fachgesells.chaften,, di,e in cll.er Arbeitsgemeinschaft der �W�i�s�s�e�n�s�c�h�a�f�t�l�i�d�~�c�n� Medizini
schen Fachg,eseUschaften (AWMF) org,anilsicrt sind, nahezu 1000 fachspe2;ifisch,e 
Leidinien für Ä.rz:te erarbeitel, die über das Emernet für jedermann zugänglich sind. 3 

Auch im RechE der g;esetzlichen .Krankenversi1cherung eda.ngen �L�e�i�d�i�n�m�~�c�n� zuneh
mend Bedeutung .. 

11. Aus;gangspun.kt: Di·e ärztli.che �T�h�e�r�a�p�i�~�e�f�r�e�i�h�e�i�t�:� 

1. De·finit:io:n 

Al.s ärzdiche Th,era.piefr.eibeit bezei,chnell: ma.n ,die Freiheit. des ei1nzclnen Arztes, �u�n�~� 

ter me,dizinis.chen Gesichu;punkten s.elbs;tständig, und frei. von äußeren Weisung·e·n 
über die· im Einzelfan erford.erliche Behandlung zu entscheiden und hierbei auch di.e 
örtlichen Gegebenheiten,, ,persöniichen Fähig:keiten und Erfahrungen �~�e�i�.�n�f�l�i�e�ß�e�n� zu. 
�~�a�s�s�e�n�. �4� Die Therapie·freiheit umfasst drei �E�l�e�m�e�n�t�e�.�~� Erstens entscheidet der Arzt 
darüber, ob überhaupt eine BehandiDung6 Staufinden s.oU. Zweitens cntschei.dct der 
Arzt über die diag,no,stisc.hen und �~�h�e�r�a�p�e�u�t�i�s�c�h�e�n� Methoden (Methodenwah1).7 

Drittens darf kein Arzt zu ein·er JB,,e·ha.ndlungsmethode oder zu einer bestimmten 

WoolflGroi/Huch·ins,rJn/EccleslGrimsh'aw,, PoumtiaiD henefits., limitatkms and harms of dinical 
guidielines, BMJ, 1999', S. 5·27;, Ollen.schliiger, Evidenzbasierte Leitlinien- Risiken �~�n�d�l� Chan
,(:en, in: Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwällte im Medizinrecht c. V. (Hrsg.), Lcitlini.en, Ri,chdi
nien u.n,d Gesetz, 2:003, S. 47. 

2 Woolf/Gn;·l/Huch'in·son/Ecdes/Grim.shaw (Fn. ]), ebd. 
J AWMF �o�n�l�i�n�e�,�.�l�i�m�p�d�/�w�w�w�.�u�n�i�~�d�u�e�s�s�e�l�.�d�o�r�f�.�d�e�/� AWMF/indcx.htm, abgerufen. am 3. II. 200·4. 
4 Grafe/Bruns. Richtlinien- Leidini1en-Standards, Arzdt. 199'8, S.l.8], 185. 
5· uufslUhlenbruck, Handlbl.llch des Arz.tre·chts., 3. At11fiage (2002), § 3 Rn. 13. 
·6 Der Begriff Behandlu,l1if& is1t weit zu verstehen .. Er umfass;t medizi,ni,sche Prävention, Diagnos

tik, Therapie 1111111d �R�e�h�a�b�i�l�i�t�a�~�i�o�n� (Hart,, Zur �ß�,�~�d�c�u�t�u�n�g�:� der Leitlinien von Fad1geseUschaften 
a.ls ärzdi,che Handlungs:anlleimn,g, Med!R 2002, s,, 47] r. Sp.). Sowohl die .kurativ.e Medizin �m�i�~� 
dem. Ziel der Heilung (kJass.is.cher kurativer �B�e�h�a�n�d�l�u�n�g�s�~�e�r�f�o�l�g�)�,� als auch die �p�a�i�~�H�a�t�i�v�e� Medi
zin (lat. paJiium: Mantel), die ,.J,ediglich" die Krankheitserscheinungen, insbesondere Schmer
zen mildert,. ohne die Ursache11!11 behebem zu kö·nnen, bedeutet Behandlung. 

7 �R�~�1�m�l�e�r�-�D�e�t�z�e�l�,� Therapidreiheit und Berufshahp.flicht des Arztes, VersR 1989, s .. 1008. 
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Arzneimitteltherapie gezwungen werden.8 Die Therapiefreiheit steht dem Arzt in
nerhalb d.es fachärzdichen Standards zu.9 Im Einverständnis mit dem Patienten darf 
der Arzt auch jenseiu des fachärztlichen Standards einen Heilversuch unterneh
men.10 

2. RechtUche Grundlag·en 

Die ä.rzdiche Therapiefreiheit ist nicht ausdrücklich normiert, jedoch wird sie verfas
sungsrechdich und durch das Berufsrecht geschützt. 11 Die grundgesetz]iche Berufs
ausübungsfreiheit aus Art .. 12 I GG umfas.st bei Ärzten die therapeutische Eigenver
antwortlichkeit und die Unabhängigkeit geg·enüber fachlichen Weisung·en.12 Die 
ärzdiche Therapiefrei.heit ist nach ärztlichem Selbstverständnis eine der Grundvor
aussetzungen für die Ausübung des Arzt:berufes. § lll 2. Halbs. Bundesärzteord
nung stellt fest: ,.Der ärztliche Beruf ist k·emn Gewerbe, er ist seiner Natur nach ein 
freier Beruf. •• Die Therapiefrei.heit ist in dieser Weise auch in den Berufsordnungen 
der Länder fes.tgeschriehen 13 und wird als Wesensmerkmal d.er ärztlichen Freiberuf
lichkeil begriHen.1'

1 

J. Sinn der Therapiefreiheit 

.Mit der Übernahme der Behandlung wird meist stiUschweigend ein Arztvertrag ge
scMossen.15 In der Regel richtet sich der Arztvertrag nach den Vnrschriften eines 
Dienstvertrages gern. § ,611 .BGB. Durch den Arztvertrag entsteht ein besonderes 
Schuldverhältnis,. das stark. durch das Ven:rauen des Patienten zu seinem behandeln
den Arzt geprägt ist. Dies.es Vertrauen stützt sich zum einen auf die Erwartung des 
Patienten, dass die ä.rzdichen Leistungen wissenschaftlich fundiert sind. Zum ande
ren und in stärkerem Maß.e resultiert das Vertrauen zum Arzt aus der besonderen 
Ethik medizi.nischen Handdns.16 ]m Hippokratischen Eid findet diese Ethik ihre 
stärkste Ausprägung.17 Wei] die Zi·d·e des ärzdichen Diens1:es die Gesundheit und das 

8 Vgl. § 2 IV MBO-Ä: .,Der Arzt darf hinsichtlich seiner ärzdichen Emscheidungen keine 
Weisur1gen von Nichtärzten entgegennehmen"; Laufs!Uhlenbruck (Fn. 5),. § 44 R.n. 6; 
D'eutsch!Spickhoff, �M�e�d�i�z�~�n�r�e�c�h�t�,� S. Aufbge (2003), IV R.n. 64; Ulsenheimer,. Leitlinien in 
der Chirurgie, .La.ngenbecks Archiv für Chirurgie, Supplement II, Kongressband 1997,. S. 74, 
75. 

9' lAufs, Zur Freihei.t des Arztberufs, in: Deutsch-FS, 1999, S. 625, 627. 
10' Lo.ufs!Uh.ltmbrudt (Fn. 5), §'99 Rn. 19. 
11 Andre:as/Debong/Bruns, Handbuch Arztrecht in der Praxis, 2001, S. 16. 
m2 Harr, Evi.denz-basierte Medi.zin u.nd Gesundheitsrecht, MedR 2000, S. 1, 2. 
0 Vgl. § 2 [ MBO-.Ä u11d z. B. § 1 11 Berufsordn.ung der Ärztekammer Nordrhein. 
14 .LaufolVhlet:lhruck· {Fn . .5), §3 Rn.l3. 
15 Laufs/Uhlenbruck· {Fn. 5), § 41 Rn. 10m. w. N. 
16 Danner, Tagu.1r11gsbericht: Ärztliche Le.itlinien- Ein medico-legales Zukunftsprojekt, MedR 

199'9, S.l4m,. 242. 
17 L.a..,fs, Zum Wandel des ä.rzdichen Berufsbitdes im Recht, http://www.drg.de/ data/Roe

lmn2·002/LaufsVortr.htm, abgerufen am 3. �~� 1. 2004, bezeichnet den Hippokratischen Eid aJis 
die ,.ah.eh.rwiirdige Grundlage und Magna Charta des Vertrauens zum ärztlichen Beruf"; der 
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Wo·hl. �d�~�e�s� Patienu:n: sind. da.rf d"cr A.rzt ni1cht a.n Weisur11ß•en �g�e�b�~�o�m�d�e�n� sein, di1e illn �d�a�~� 
von abhielten,. na.ch p.flichtge:mä.ß,em und gewissenhah.cm Er1messen dmejen.iige tbera
peutisch,e· Ma.ßnahme zu wähl,cn, dlme dem Patienten im konkreten Fan �d�~�e�n� grö,ßt:e:a 
Nutzen brmngt.111 Die Therap•i:efrei.heit is'l deshallh kein P'rivileg des Arzt:es,1'J so,ndem 
ein fremdnütziges �R�e�c�h�t�.�~ �1� S·i·e di.ent dem Pa.rienten und �d�l�~�c�m� Vertrau·ensverhältnis 
zwischen Arzt und Pattii·Cnt?1 Korrelat zur ärztlichen Thcra.picfrciheit i:st dami1t auch 
die Einhahung der jedl.em. Arzt o·bli1e·genden Sorgfahsp,:flmchten des fachärzdichen 
Standards; mi·tt dem Zi.el. Schä.den für dtn .Patienten zu vermeiden.ll Letzdich decken 
sich Therapiefreibei I. und �P�a�t�i�e�n�~�:�e�n�.�i�n�t�e�r�e�s�s�;�e�n�.� 2·' 

4. Eins.cbränk.u:nl;en der Th:enap.i·ef:reiheilt 

Beschränkt. wird di,e �T�h�~�e�r�a�,�p�i�e�f�r�e�i�h�e�m�t� durch den Willen des Patientcn/'4 di.e allgemein 
anerkannten Regeln wis;s,ens.cba.fdic:helr Medizin und. faktisch durch das Wirts·chah
�~�i�c�h�k�e�m�t�s�g�e�b�o�t� der .KranJI.u:nveni·chernng. 

a) Aufklärung und .Einwillmgung des, Patienten 
Die Therapiewahll des, Arztes ist abhängig von der .Au1fklä.rung und Einwilligung des 
Pati·entcn, d. h. von �d�e�·�s�,�s�~�e�n� �S�c�l�b�s�t�b�~�e�·�s�c�i�m�m�u�n�g�,�s�r�e�c�h�t�.� �~�·�~� Nur ein a.ufgeklärtcr Pati·enl 
kann wirksam i:n ei1ne Behandlung, einwiUigen, die der Arz·t a.nbictct. ln diesem Zu
sammenhang; wird auch von i!:'inem li!linformed �c�·�o�n�s�e�n�t�~�'� g,cspmchen.l6 

b) Wi.:rtschafdichkeitsgebot der gesetz:llichcn Krankenkassen gem .. § 12 SGB V 
Die Ve:rtreter der gesnzli1chen �K�r�a�n�k�e�n�k�a�s�.�s�~�e�·�n� dräng<m als; Kostcnträg,er a:u.f Wirt
s.chafdichkeit und dami:t auf Ra.tiona.llwsienmgen.27 Fol!glich steht die Thcrapiefreiheirt, 
di,e dem Arzt bei der Behandlung eines in:div1iduellen P'atienu:n: zuk.ommt, i.n einem 

Hippoluratische Eid enthält den �,�.�p�r�i�m�:�~�~�:�l�m�·�n�i�h�~�l�-�1�1�:�o�c�e�r�c�"�-�G�r�u�n�d�:�u�n�7�;�,� d. h. die Verpflichtung, 
vo·rran:gig cJ,em, Pa.tienEe·n: keinen Schaden zuzufii1c:n. 

U L:utfs/Uhlenbruck (fn.S), §3 Rn. U;. �l�.�.�a�~�t�f�s� (fn .. 17); . . ders.,. Immer weniger Freiheit ärzd1i
chen Handellns. NJW �1�9�'�9�~�,�,� S·.l717. l'718; ders. (fn.IJ)., S. 626. 

19' Laufs (fn. 9), cbd.;. Jm. (Fn .. l7); l.allfiiUhlenbruck (Fn. 5),. ebd. 
20 �L�a�u�f�s�!�U�h�·�l�e�t�~�'�b�m�c�k� (Fn. 5), ebd.; �L�t�l�~�t�f�o� (fn,, ti');. ders. (Fn. 9). cbd.i dtm, Nicht der At·zt allein 

muss bereit sei:n,. �d�<�U�~� �N�o�~�r�w�e�n�d�i�g�e� zu nm, NJW 2'000, S .. '1757,. 1175,8; ders. (.Fn. 18), S. 2.71.8; 
Katzenmeier, Altematmve Therapi,eri:chtungen. im Recht. der gesetzlichen undl privaten Kflllln
kenv·ersich·erung, NV:e·rsZ :2'002, S. j,)7, 5·38; d:m., �Q�u�:�a�~�i�t�ä�t� im Ges.un.dh.eitswesen, M·edR 
ID9'97, S.498. 499;. Rnmler-D·euel (fn .. 7), S. 1008; Htmrt, Arzdich.e Leidi,nien, MedR 199'8., 
s .. s. 

21 Sehe/er, Von der Unabhängigkeir. des, Arzu:s und über die ArztaPa·ti,enten@Bczichung. in: 
Deutsch-PS,. 1999', S.1Ji'9. 

22 Katzenm.eier, �A�I�I�'�Z�t�h�a�c�f�~�t�~�n�g�,� 200•2:. S,. 309. 
23 H.art (Fn. 210), S. 8:. 
24 Herh·erer, Das ärztliche Berufs= und Stand.esrecht. 20>01, S ... 28•t 
25 KAtzenmeier (.Fn.Z2)., S.JIDI; Ulsenbe.im.crr ·(fn.B:), S.76;: Rumlr:r@Detzell (Fn.7),. S.100,9; 

Schmid, Die Grenzen der The:ra.p,i:efreih.ei:t., NJW 1986, S. 2339, 2340. 
26 Hart (Fn. 20), s,. 8; D1eNucblSpiclthoff.(Pn.. 8)·, VU Rrm. 1:87. 
27 u.ufs/Uh.lenbnlclt ,(fn. 5},. § 44· Rn. 7 .. 
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finanzieUen Spannungsverhältnis zur Versorgung der AUgemeinheit. Begrenzte Mit
tel soUen mil max.imal,em Nutz,en für die Gesundheit. AUer verwendet werden.28 Im 
Grundsatz gilt für den behandelnden Arzt jedoch: Im Konflikt zwischen Patienten
und Gcmeinschaftsi.nteressen muss er die Interessen des einzelnen Patienten wahren 
und die Regeln der ärztlichen Kunst ·einhalten.29 Daher sollten notwendige Sparmaß
nahmen auf einer möglichst hohen hierarchischen Ebene getroffen werden, damit der 
Arzt nicht im EinzelfaH über die Vorenthalwng .einer medizinischen Leistung ent
schei.den muss.30 Schon jetzt ist der Vertragsarzt bei vielen Behandlungen gezwun
gen, den Patienten darauf hinzuweisen, dass die gesetzliche Krankenkasse die Be
handlungskostcn nicht erstattet.31 Er hat dann dem Patienten die Möglichkeit einer 
privaten Finanzierung zu eröffnen. 

c) Gesteigerte Anforderungen bei der Wahl alternativer Therapierichtungen 

Grundsätzlich sind selbst nach der �g�~�e�s�e�t�z�l�i�c�h�e�n� Krankenversicherung besondere 
Therapierichtungen nicht �a�u�s�g�~�e�s�c�h�l�o�s�s�e�n�,� so § 21 S. 2 SGB V. Je angefochtener oder 
umstrittener aber eine gewählte Methode ist und je stärker der Arzt von anerkannten 
Hei:lverfahrcn abwcich·cn möchte, desto weiter reichen seine Aufk]ärungspflichten.32 

Gerade bei1 der Anwendung von "Außens.eitermethoden" sind an die Aufklärung be
sondere Anforderungen zu steHen, damit der Patient sein Selbstbestimmungsrecht 
effektiv ausüben ka.nn.n 

s,. .Zunehmende Stand.ardisi,erung 

Die Ärzteschaft fürchtet durch �w�a�c�h�s�e�n�d�~�e� Standardisierung die Entstehung einer 
.,Kochbuchmedizin(i<34

• Gerade durch die zunehmende Reglementierung und Büro
kratisi,erung i:m Gesundheitswesen werde die ärztliche Therapiefreiheit mehr und 
mehr �e�i�n�g�e�s�c�h�r�ä�n�k�t�. �3 �~� Adolf Laufs p]ädi·ert als Verfechter der ärztlichen Therapidrei
heit für die Erhaltung der Freiheit des ärzdichen Berufes zum Nutz·en des Patien
ten.Jt> Di.e ärzdiche Therapiefreiheit stünde in Gefahr und sei einer schleichenden 
Au.szchmng untcrwomrfen.37 Befür·chtet wird, dass Richtlinien, Leitlinien und Emp-

28 Katzenmeier (Fn. 22), S. 28,6. 
29 �L�~�u�f�s�!�U�h�l�e�n�.�b�r�u�c�k� {Fn. .. 5), §.2 Rn. 8. 
30 KatzenmeifT (.Fn. 22), S. 288; La.,tfs!Uhlenbruck (Fn .. 5)., §2 Rn. 9. 
31 KG,, VersR 2000, 89; Lal.tfs (Fn. 20), S. 1760; R.umler-Detzel (Fn. 7), S. 1009. 
32 Katzenmeier (Fm. 20), S. 499'; Schmid (Fn. 25), S. 2340; Laufs/Uhlenbruck (Fn. 5), § 44 Rn. 9. 
33 Katztmmeif!T (Fn. 20), ebd. 
34 Kolkmann, �K�~�o�c�h�b�u�c�h�m�e�d�i�z�i�n�,�.� ÄBW 1/2002, S. 4; vgl. auch Hurwitz, Clinical guidelines -

Legal and politic.al considerations o.f dinical practice guiddines, BMJ, 1999, S. 661, 663: 
.,co,okboolk me,di,cine". 

35 Ausführlid, Laufs (Fn .. 9'), S. 625 U.; Wigge, Evidenz-basierte Richtlinien und Leitlinien -
Qua.lit.ätssichc.rungs-oder Steueru.ngsinstrumente in �d�~�e�r� GKV?, MedR 2000, S. 574, 575; 
Sclil.neider, Konfliktlösung: ä.rzdiche Berufsfreiheit versus Regelungen der Qualitätssiche
rulllg - Vorschläge aus juristischer Si,cht, MedR 199'8, S. 151, [ Sl. 

36 Laufs (Fn. 2:01)., S. 1769. 
37 Laufs {Fn. 20)., S. 1758. 
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fch.lungcn al's Einschränkungsmöglichkcitcn der TIH:rapidreihcit in ihrer Bedeutung 
stetig zunehmen werdcn.'x Hcvor auf den Einfluss der Leitlinien auf die Therapiefrei
heit des Arztes eingegangen werden kann, ist eine �A�h�~�n�:�n�l�'�.�l�l�l�l�~� der �B�e�~�r�i�f�f�e� vorzu
nehmen und die rechtliche �B�c�d�c�u�t�u�n�~� von Leitlinien zu crrniucln. 

111. Leitlinienrn.edizin 

1. �L�e�i�t�l�i�n�~�e�n� zwmschen Empfehlungen und Richtl.inicn 

a) Empfehlungen 

Empfehlungen zielen darauf ab,. die Ärzteschah und die Öffentlichkeit :nrf :indc
rungsbcdürhigc und beachtenswerte Entwicklungen aufmerksam zu machen.w Sie 
können von verschiedenen Organis:1tioncn, insbesondere von den Är.ztcbmmcrn 
und medizinischen Fachgesellschaften, veri)ffentlicht werden, z. B. von drr Deut
schen lnterdisziplinären Vereinigung fi.ir Intensiv- und Not.fallmedizin.'H1 Die He
rausgeber machen mit der Veröffentlichung als �.�,�E�m�p�f�e�h�l�u�n�~�c�n�"� deutlich, dass diese 
keine Autorität beanspruchen. Empfehlungen sind demnach rein konsultativer Na
tur und für den Arzt im Grundsatz rechtlich unvcrbindl'ich."11 

b) Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses �g�e�m�i�l�f�~� § 921 SGB V 

Richtlinien haben ihren Ursprung in den "Leitsätzen für eine sparsame und doch 
sachgemäße Behandlungsweise der Kranken durch Aerztc" des Reichsgesundheils
rats von �1�9�2�4�.�-�~ �2� Die Richtlinien werden heute von dem Gemeinsamen Bundesaus
schuss beschlossen und sind materielle Gesetze.:'·' Die Kasscniirzdi<.:hcn Vereinigun
gen sind gcm. § 81 III Nr. 2 SGB V verpflichtet, diese Richtlinien für ihre Mitglieder 

38 Laufs!Uhlcnbruck (Fn. 5), § 5 Rn. II. 
39 BÄK, Zur Frage der Verbindlichkeit von Richtlinien, Lei!linicn, Empfehlung,·n und Stel

lungnahmen, �h�t�t�p�:�/�/�w�w�\�\�'�.�h�u�n�d�c�s�a�c�r�z�r�c�k�a�m�m�c�r�.�d�e�/�J�O�/�R�i�c�h�t�l�i�n�i�c�n�/�9�0�V�~�·�r�b�~�n�d�l�i�c�h�.�h�t�m�l�,� ab
gerufen am 3. II. 2004. 

40 Feim, Richtlinien, Leitlinien, Empfehlungen und Stellungnahmen-zur Verbindlichkeit ver
schiedener Rechtssätze in der Mcdi7.in, http://www.mcdizinimdialog.com/mid4_02/richtli
nien.html, abgerufen am 3. II. 2004. 

41 Ausnahmen kann es z. B. bei �W�a�r�n�h�i�n�w�c�i�~�c�n� geben, siehe Fran7.h, llaftungsr-echtlichc 
Aspekte der Leitlinien, http://www.mcdizinrcchts-bcr;uungmetz.de/RTF IM RT2003/Vor
trag_DrHaraldFranzki.rtf, abgerufen arn 3. II. 2004. 

42 01/cmchläger (Fn. I), S. SL 
43 Zu der Problematik der Legitimation des Bundcsa.usschusscs: da.s BSC nimm! in �s�t�ä�n�d�i�~�-�:�c�r� 

Rechtsprechung eine ausreichende Legitimation an und hctradnet die Richtlinien des Bun
desausschusses als autonomes S;1tzungsrecht (z. n. BSGE 7!l, 70, (!10 f.); 8/, 7.1); m rmch 5:re
gcrs, Richtlinien der Bundesausschüsse Ärzte und Krankenkassen-Su.ndard und �J�~�)�;�'�l�.�f�t�u�n�g�,� 
in: Arbeitsgemeinschaft Rechtsanwälte im Mcdizinrccln c. V. (Fn. l), S. 11, IH; Ratajr:zal.·, 
Wieviel R.cgl.ernenti.erung verträgt clas .Arzi-Paticnten-Vcrhältnis?, in: �A�r�h�c�i�t�s�~�c�m�e�i�n�s�c�h�a�f�t� 
Rechtsanwähe im Medizinrecht c. V. (Fn. 1 ), S. I, 3; a . .A.: /.SG Nit·Jcnacbscn, McdR 2000, 
425; lgloffstcin, Regelwerke für die hum:111mcdizinischc lndividualbchandlung, 2003, S. lJ f. 
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verbindlich zu machen. Die Richtlinien sind im System der gesetzlichen Krankenver
sicherung von großer Bedeutung, weil etwa 90% der Bevölkerung zur Zeit in der ge
setzlichen Krankenversicherung versieben sind.44 Der auf diese Weise gesetzlich 
Krankenversicherte hat. lediglich ein ausfüllungsbedürftiges "Rahmenrecht" auf Be
handlung und �V�e�r�s�o�r�g�u�n�g�.�~�~� Welche Leisrungen im Einzelnen konkret geschuldet 
sind (Lcisrungsreclu)., bestimmt sich danach, welche Leistungen von den Ärzten er
bracht werden dürfen (Leistungserbringungsrecht).46 Die Richtlinien bestimmen das 
Leistungsprogramm des Arztes. Sie sind gewissermaßen Durchführungsvorschriften 
und konkretisieren das ärztliche Lcistungscrbringungsrecht. Der gesetzlich Kran
kcnvcrsichcne hat insoweit regelmäßig keinen darüber hinausgehenden Anspruch. 
Gemäß§. 135 [ SGB V dürfen neue Umersuchungs-und Behandlungsmethoden nur 
erbracht werden, wenn durch eine Richtlinie gemäß § 92 I S. 2 Nr .. 5 SGB V eine 
Empfehlung i.iber die Anerkennung des diagnostischen und therapeutischen Nut
zens der ncuen Methode abgegeben wurde.'17 Diese Vorschrift wird zum "Nadelöhr'' 
für den medizinischen Fortschritt.4x Inhaltlich schreibt eine Richtlinie jedoch selten 
konkrete Behandlungsschritte vor. Ein Beispiel für eine solche Richtlinie ist die Mut
rcrschaftsrichdinie."19 Ungeklärt ist, ob die durch das Wirtschaftlichkeitsgebot nach 
§ 12 SG B V bedi ngrcn sozial rechtlichen Leistungsbeschränkungen in einen Wider
spruch zur zivilrechtlich geschuldeten Sorgfalt nach § 276 BGB treten können. 5° 

Richtlinien verfolgen letztlich das Ziel, medizinische Qualität und Beitragssatzstabi
lität in Einklang w bringen. Neben den Richtlinien des Gemeinsamen Bundesaus
schusses gibt es auch Ricinlinien der Ärztekammern, so dass Richtlinien allgemein 
wie folgt definiert werden: "Richtlinien sind die Handlungsregelungen einer gesetz
lich, standesrechdich oder satzungsrechtlich legitimierten Institution, d]e für den 

44 St11tistücbcs Jahrbuch 2003 fiil· die Bundesrepublik Deutschland, Statistisches Bundesamt 
(Hrsg.), S. (>1, danach sind 88,5% der in Deutschland lebenden Bevölkerung Mitglied in ei
ner gesetzlichen Kr;Hlkenkassc, 8,9% sind privat krankcnversichert, sonstigen Versiche
rungsschutz h;:tbcn 2,4 'X, und 0,2 o;., sind nicht krankenversichert (Ergebnisse nach Mikro
zensus; die Angaben werden bei diesem Stichproben-Verfahren nur im vierjährigen Abstand 
erfragt und stammen von 1999). 

45 HSG, McdR I'J9S, 230 (231). 
46 Elnl., S. 232. 
47 Ebd., S. 230; Rartzjczak (Fn. 43), S. 3; Stcgers (Fn. 43), S. 18. 
48 K,1/Ul.lmeit'r (Fn. 22), S. 319. 
49 Sugt•rs (Fn. 43 ), S. 19; lgloffsrcin (Fn. 43), S. 27. 
50 Die Bdi.irchtung ist, dass das sozialrechtlich gestattete Leistungsniveau von dem zivilrecht

lieh geschuldeten fachärztlichen Standard abweichen könnte. Das Sozialgesetzbuch will ein 
solches t\uscin;mderfallcn der Sorgfaltsmaßstäbe durch§ 761V SGB V grundsätzlich verhin
dern: ,.Die �Ü�h�~�:�r�n�a�h�m�c� der Behandlung durch einen Vertragsarzt verpflichtet zur Sorgfalt 
nach den Vorschriften des bürgerlichen Vertragsrechts". Insbesondere bei der Zahnmedizini
schen Versorgung wird jedoch die Kluft zwischen dem zahnmedizinisch Möglichen und 
dem sozialrechtlich Erbringbaren besonders deutlich (Figgener, Die Richtlinien des Bundes
ausschusses Zahniirzrc und Krankenkassen-Überholter Standard?, in: Arbeitsgemeinschaft 
Rechtsanw:ihc im Medizinrecht c. V. (Fn. 1 ), S. 33, 36); ausführlich auch Igloffstein (Fn. 43), 
s. 115 f. 

67 
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Rechtsraum dieser Institution verbindlich sind und deren Nichthcaclllung ddinicnc 
Sanktionen nach sich ziehen �k�a�n�n�.�"�~� 1 

c) �L�c�i�t�l�i�n�i�c�n �5 �~� 

Leitlinien sind von ärztlichen Fachgremien für typische medizinische Sachverhalte 
aufgestellte Regeln eines gurcn ärztlichen 1-bndclns, die auf die qualir:1tivc Sicherung 
oder auf die Verbesserung des rnaßgcblichcn St:tndards diagnostischen oder thera
peutischen Vorgchcns �a�b�z�i�e�l�e�n�.�~�'� Sie richten sich an Ärzte, knüpfen an bestimmte 
Behandlungssituationen an und formulieren sinnvolle Behandlungsschritte in einer 
gewünschten �A�b�f�o�l�g�e�.�~�-�~� Sie beschreiben damit �"�H�a�n�d�l�u�n�j�!�;�s�l�w�r�r�i�d�o�n�:�"�~�\� die Abwei
chungen zulassen sollen und in Einzelfällen Abweichungen �g�e�b�i�e�t�e�n�.�~�(�.� Leitlinien sol
len nach Maßgabe der Gegebenheiten in der individuellen Behandlung ausgeschöpft 
werden könncn>"7 Sie erhchen nicht den Anspruch, in jeder konkreten Behandlungs
situation richtig zu �s�c�i�n�. �5 �~� Sie werden systematisch entwickelt und wissenschafdich 
begründet:"'' Leitlinien verfolgen den Zweck, Ä.rztc hci der Entscheidung über 
zweckdienliche Maßnahmen der Krankenversorgung (Prävention, Diagnostik, The
rapie und Nachsorge) zu unterstützcn.m Manchmal wird zusätzlich eine Patiemcn
vcrsion der Leitlinie ersteHt, um den Patienten zu informieren und darüber hinaus an 
Empfehlungen zur Unterstützung der Therapie zu erinnern/" Eine ärztliche Leitli
nie zielt darauf ab, dem fachärztlichen Srandard im :l.citpunkt �i�h�n�~�r� Vcr<\hschicdung 
zu cmsprcchcn.t'2 Gerade in der Zwischenstellung zwischen Unverbindlichkeit der 

5 I Dettme)•er, Medizin & Recht, 200 I, S. 347; l!tmsi)il hwsil", I )<·r :ir:t.!lidw Ht:h;wdlungsfdllrr, 
1999, S. %; H.arajczak (Fn. 43), S. 3; BerRmann, Leitlinien und I lahung, in: Arhcitsgcrncin
schah Rechtsanwälte irn Medizinrecht r. V. (Fn. I), S. (,5, (,IJ; 1\t'mmnitz, Empirische Unter
suchung medizinischer Normsctzungsprozessc durch :üztlichc l.cidinicn. in: Ibn (Hrsg.). 
Ärztliche Leitlinien, 2000, S. 89,. CJQ; l!crbaa (Fn. 24), S. 2fl(,. 

52 Zu dem Begriff �~�L�e�i�t�l�i�n�i�e�"� vgl. Grafc!llmm: (Fn. 4), S. I SI; J.!.mudlcJ.!.cntl 1 lm·t (Fn. 20), 
S.IOff.; l.(mfs!UUcnlmeck (Fn.S), §5 Rn.ll; Winzl.·c, Leitlinien als Miucl der CJualirätssi
cherung in der medizinischen Versorgung, McdR I 998, S. 172, 173. 

53 Dress/er, Ärztliche Leitlinien und �A�r�z�r�h�~�h�u�n�g�,� in: Gcig-Fs, 2000, S. 37(J. 
54 Vostccn, Leitlinien �(�h�.�~�r� wissenschahliehen Fachgcscllsch;lftcn. in: I brt ( Fn. 51), S. 23, 24: 

Francke, Leitlinien ärztlichen Handeins und Sozialrccht, in: Han (Fn. 51), S. 171, 171; Ol
lenschläger!Ocsingmmm!TJ}()mt:ezckl Kolkmmm, Die ,. �l�.�~�:�i�t� I in ie für I .eirlinien" dn Bundes
ärztekammer und der kassenärztlichen Bumlcsvercinigung, in: I-bn (Fn. 51), S. 41, 42. 

55 Ratajczak (Fn. 43), S. 5; \t1it:nkc (Fn. 52), S. 17-1; Schwenzcr, Ridnlinicn und l.l'idinitn im 
klinischen Alltag, in: Arbeitsgcmcin$chaft Rcchtsanwiiltc im Medizinrecht t·. V. (Fn. 1). 
S. 81, 82. 

56 0/lcmchlägcrl!-ldou/Lornlz, Kritische Bewertung von Leitlinien, in: Kunz/OIIcnschläger/ 
Raspc/jonitz/Kolkmann (F-Irsg.), Lehrbuch Evidcnzhasicrtc Medizin in Klinil< und Praxis, 
2000, S. 156. 158; nii. K (Fn. 39). 

57 Ratajczak (Fn. 43), S. 5; FnmckL· (l:n. 54), S. 172. 
58 1-lansis/Hamis (fn. SI), S. 96. 
59 Ollcmchlliger!OeJingmann!Thomccuk!Kolkmmm (l:n. 54), S. 42. 
60 Hansisl Hansis (Fn. 51), S. 96; Ol!t·mchliip,erllidoul Lort'!l:t. ( Fn. 56), S. 156. 
61 AWM F- onlinc, Kurzfassungen für P;uicnrcn, http://www.Lin �i�-�c�h�1�c�s�.�~�e�l�d�o�r�f�.�d�c�/� AW M F/11/ 

II_pati.htm, abgerufen am 3. II. 200•1. 
62 Dress/er (Fn. 53), S. 379; Vostcm (Fn. 54), S. 24; lltm, Ärztliche Leitlinien und �1�-�J�a�l�'�n�m�~�s�

recht, in: Hart (Pn.SI), S. 137, 141. 
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Empfehlungen und der strikten Verbindlichkeit der Richtlinien liegen die Ansatz
punkte für cbs Auftreten rechtlicher Probleme, insbesondere im Haftungsrecht.63 

2. Entwicklungsvcrf.a.hren der Leitlinien 

Leitlinien werden von unterschiedlichsten Institutionen entwickelt und publiziert. 
Es existieren Leitlinien von medizinisch-wissenschaftlichen Fachgesellschaften, Be
rufsvcrb.1ndcn und Qualitätszirkcln. Die wichtigsten Herausgeber sind die Fachge
sdlschaiten, die in der AWMF verbunden sind und zur Zeit mehr als 140medizini
schc �F�a�c�h�~�,�;�c�s�c�l�l�s�c�h�a�f�t�c�n� umfassen, wie z. B. die Deutsche Gesellschaft für Allgemein
medizin (DEGAM).1

'l Leitlinien können in vielen verschiedenen Verfahren zustande 
kommen. Die Akzeptanz der Leitlinien ist maßgeblich von dieser Verfahrensqualität 
der Leitlinie �;�1�b�h�;�1�n�g�i�g�.�h�~� Ein hochwertiges Entwicklungsverfahren lässt auf eine hohe 
inhaltl.iche Qualität der Leitlinie schließen. Bei den Leitlinien der AWMF wird zwi
schen drei Stufen der Verfahrensqualität differcnziert.66 

a) �E�x�p�e�r�t�e�n�~�r�u�p�p�c� (Entwicklungsstufe S 1) 

Die crs{c Sruic srcllr die Ebene einer Expertengruppe dar.67 Hierbei erarbeitet eine re
�p�r�~�s�e�n�t�a�t�i�\�'� zusammengesetzte Expertengruppe der wissenschaftlichen medizini
schen Fachgesellschaft im informellen Konsens eine Leitlinie, die vom Vorstand der 
Fachgesellschaft verabschiedet wird.61

i Aktuen gibt es über 750 Leitlinien auf diesem 

Vcrfahrensnivcau. 

b) Formale Konscnsfindung (Entwicklungsstufe S2) 

aa) Konsensuskonferenz 

Die Z\vcitc Swfc der Leitlinienqualität wird erreicht,. indem vorhandene Leitlinien der 
Stufe eins in einem formalen Konsensusverfahren beraten werden. Für dieses Verfah
ren ist die 12:xpcrtcngruppc das Stcuergremium.69 Von der Expertengruppe vorformu
lierte Fragen werden an insgesamt etwa 50-]QQ Experten und Anwender verschickt, 

63 !Jrcssla (Fn. SJ), S. JSO; neben der haftungsrechtlichen Problematik ergibt sich z. B. auch die 
Fr.1ge, ob sich die �;�i�n�~�t�l�i�c�h�c� Fonbildung der Kassenärzte stärker an den Richtlinien oder an 
den Leitlinien oricn1icren muss. Ergeben sich Widersprüche zwischen Richtlinien und Leit
linien, so wird der Arzt vielleiein zuvörderst nur das erlernen wollen, was er auch nach den 
Ricinlinien liquidieren darf, vgl. aber Scbolzc/Finkcißcn, Ärztliche Fortbildungspflicht in 
Dcutschbnd, MedR 2004, S. 141, 143. 

64 AZQ, hup://www.leitlinien.de/lcitlinicnanbieter/indcx/view, abgerufen arn 3. 11. 2004. 
65 �0�1�/�c�n�s�c�i�J�/�.�i�_�~�c�r� (Fn. I), S. 53. 
,(,(, V?,l. SciJ;;_·t'IIZlT (Fn. 55), S.l\2. 
67 .S'dr:.<.•cnzcr (h1. 55), ebd. 
68 A\V!VtF- onlinc, Mcrhodischc Empfehlungen "Leitlinie für Leitlinien", http://www.uni-du

csscldorf.de/ AW.MF/11/Il_metho.htm, abgerufen arn 3. ] I. 2004, teilweise wird dieses Ver
fahren abschätzig mit der Abkürzung GOBSATT = "Good Old Boys Sirring Araund The 
�T�a�h�l�c�~� bezeichnet (l)icrks, Leitlinien können nicht so einfach instrumentiert werden, ÄZ 
27. 11. 2002, hnp:/ /www.aerztezcitung.de/docs/2002/11/27/215a] 60l.asp ?cat=/politik/ge
sundheilssysh:m_mls, abgerufen am 3. 11. 2004). 

69 Sclm:cnzcr (Fn. 55), S. 83. 
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in der Konferenz beraten und mir einem ausp;cwählten Auditorium diskutiert. Das 
Ergebnis der Diskussion muss am Konferenzende fcsq;cschricben wenlcn.70 

bb) Deiphikonferenz 

Eine weitere Form der Qualitätssicherung von Leitlinien stellt die �s�o�~�c�n�a�n�n�t�c� Deiphi
Konferenz dar. Hierbei verschickt die Expertengruppe ebenfalls vorformulierte Fragen 
an weitere Experten und an Anwcndcr. Nach Erhalt der Antworten werden die Fra.gen 
ernem mir dieser Zusatzinformation an die Teilnehmer verschickt.. In der Deiphi-Kon
ferenz sind die Teilnehmer anonym. Das Ergebnis der zweiten Rundr: wird dnnn fcst
gcschricbcn.71 Derzeit entsprechen 165 Leitlinien dieser Vcrfahrcnsqunlität. 

c) Weitere Elemente systematischer �E�n�t�w�i�c�k�l�u�n�~� (Entwicklungsstufe SJ) 

Die Leitlinien der drincn Quali[ätsswfe emhaltcn weitere Elemente einer systemari
schen Entwicklung,. insbesondere sind diese evidenzbasiert und es werden Eq;chnis
analyscn zugrunde �g�c�l�c�g�t�. �7 �~� Evidenzbasierte Medizin zeichnet sich dadurch aus, dass 
ein Behandlungsschritt durch klinische Studien, gesichertes Wissen aus den Gnmdla
gcnfächcrn und gesammelte Erfahrung aus der Anwendung �b�c�l�c�~�l� ist.7.l Akwcll wei
sen nur 28 von ca. 1000 Leidinien diese Elcmcmc systcrnatischcr Emwicklung auf. 

3. Verbmndlichkeit der teidinien 

Leitlinien sind keine Rcchtsnor.rncn.7
·' Möglich wäre eine gesetzliche oder vc!'lragli

che Verweisung (statisch oder (lynamisch) auf Leitlinien, die bisher jedoch noch 
nicht vorgenommen �w�u�r�d�e�.�;�~� Nach Aussage der fachgcscllschaftcn sind Lcitl:inien 
systematisch entwickelte ,.,l-lilfcn'', sollen für Ärzte rechtlich nicht bindr:nd sein und 
weder haftungsbegründende noch haftungsbefreiende Wirkung hahcn.7!• Entgegen 
dieser Unverbindlichkcitscrklärung könnte sich eine Vcrbindlichkcir für die Ärzte 
aber daraus ergeben, dass die Leitlinien die im Verkehr erforderliche Sorgfalt konkre
tisieren. Davon zu trennen ist die Frage nach der haftungsrcchdichcn Vcramwon
lichkeit der Lcitlinicnhcrausgcbcr, die nach Ansicht der AWMF ehenfalls �a�u�s�~�c�

schlossen sein soll.77 

a) Arzthaftung 

Grundlage der Haftung bil:dcn §§ 2BO H. HGH oder§ 823 I hzw. § R23 li BGB i. V. m. 
einem Schmzgcsctz.7x Geschuldet wird vorn Arzt eine sorgfältige Behandlung, nicht 

70 AWMF- onlinc (l;n. 68). 
71 Ebd. 
72 Siehe zu diesen Verfahren im Einzelnen t"bd. 
73 Ebd. 
74 Ulsenheimer (Fn. 8), S. 77; Hcrbaer (Fn. 24), S. 2R6. 
75 lgloffsrein (Fn. 43), S. 55. 
76 AWMF- onlinc (Fn. 68). 
77 Ausführlich w der Haftung der �L�c�i�r�l�i�n�i�c�n�h�c�r�a�u�s�~�c�h�c�r� �1�~�-�:�l�n�f�f�s�t�c�i�n� (Fn. 43 ), S. 170 ff.; vgl. die 

"Frcizcichnungsklausd", AWMF- onlinc (Fn. 6S). 
78 Gnmdmann, in: Münchner Kommentar, �~�.�A�u�f�l�a�g�e� (2003), § 276 Rn. II 0. 
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aber ein Behandlungserfolg, der aufgrund der Unberechenbarkeit des menschlichen 
Organismus nie garantiert werden kann.79 

b) Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung und erforderlicher Sorgfalt 

In der Systematik des § 280 [ BGB ist der Behandlungsfehler die Pflichtverletzung 
des§ 280 I S. 1 BGB und die Pflichtverletzung ist im Arztvertrag gleichen Inhalts wie 
die Verschulelensfrage des § 280 I S. 2 BGB. Somit begründet das sorgfaltswidrige 
Verhalten des Arztes den Behandlungsfehler.Ro Es kommt maßgeblich auf die Einhal
tung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt gemäß § 276 II BGB an. Nicht die sub
jektive, persönliche Vorwerfbarkeit, sondern eine objektiv-typisierende Erwartungs
hahung des Vcrkehrskrcises, in den man sich begibt, bestimmt dabei regelmäßig das 
�M�a�ß�.�~ �1� In § 280 I S. 2 BGB wird grundsätzlich das Verschulden vermutet und führt 
zu einer Bcweislasrumkehr. Dies soll nicht für das Verschulden im Arztrecht gelten.82 

Ob der Arzt einen Behandlungsfehler begangen hat, der zur Gesundheitsschädigung 
des Patienten führte, beantwortet sich danach, ob der Arzt unter Einsatz der von ihm 
zu fordernden medizinischen Kenntnisse und Erfahrungen im konkreten Fall ver
tretbare Entscheidungen über die diagnostischen wie therapeutischen Maßnahmen 
getroffen und diese Maßnahmen sorgfältig durchgeführt hat.83 Ein Behandlungsfeh
ler liegt den111ach vor, wenn die tatsächlich durchgeführte ärztliche Behandlung von 
den nach den Regeln der medizinischen Wissenschaft angezeigten Maßnahmen ab
weicht.x4 Ein grober Behandlungsfehler liegt vor, wenn entgegen fachärztlichem 
Standard ein Fehler begangen wurde, der aus objektiver Sicht nicht mehr verständ
lich erscheint, weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf.85 

c) Der fachärztliche Standard 

Der geschuldete Sorgfalrsmaßstab ist durch den Standard geprägt, der in dem jeweili
gen Fachgebiet des Arztes vorherrscht.x6 Die Verletzung des fachärztlichen Stan
dards ist gleichbedeutend mit der Nichteinhaltung der erforderlichen Sorgfalt.87 Der 

79 Vgl. Galacb, Leitlinien in der Medizin, 1998: Oie Medizin als "art of unccrtainty" und die
medizinischen Wissenschaft als " scicnce of probability", S. 11; Spickhoff, Das System der 
Arzthaftung im reformierten Schuldrccht, NJW 2002, S. 2530, 2533; Franzki (Fn. 41 ); 
Deutsch!Spickhoff(Fn. 8), VI Rn.l22. 

80 Ausführlich Deutsch, Die Medizinhaftung nach dem neuen Schuldrecht und dem neucn 
Sdudcnsrccln. JZ 2002, S. 588 ff. 

81 ßGH, NJW 2001, 1786; Spickhoff (Fn. 79), S. 2535; Laufs!Uhlenbruck (Fn. 5), § 99 Rn. 11. 
82 Deutsch (fn. 80), S. 589. 
83 Figgcncr, Rechtliche Aspekte von Leitlinien, Deutsche Zahnä.rztliche Zeitschrift 2003, Nr. 58, 

S. II; Katzenmeier (Fn. 22), S. 276; Giesen, Arzthaftungsrecht, 4. Auflage (1995), Rn. 99 ff. 
84 Katzenmeier (Fn. 22), S. 277; Dressler (Fn. 53), S. 381. 
85 ßGI-1, NJW 1997,798 rn.w.N.; ArztR 1999, 167 = NJW 1999, 862; Dettmeyer (Fn.51), 

S. 354; Deutsch/Spickhoff (Fn. 8), XI Rn. 392. 
86 Gnmdma1m, in: Münchner Kommentar (Fn. 78), § 276 Rn. 111; Laufs!Uhlenbruck (Fn. 5), 

§3 Rn. 16. 
87 Deutsch, Haftungserhebliche Standards, JZ 1997, 5.1030, 1031 f. mit Hinweis auf den Be

griff des "Standard of carc" im englischen Recht, in dem die Verknüpfung Standard und 
Sorgfair besonders deutlich wird. 
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fachärztliche Standard wird danach �r�q�.�;�d�m�ä�f�~�i�g� geschuldet und ist deshalb Haftungs
maßstab. Der Standardbegriff ist ein sehr unhestimrmcr �B�c�g�r�i�f�f�.�~�H� ..I kr Standard i.n 
der Medizin rcpräscnricn den jeweiligen Stand der naturwissenschafdichen Erkennt
nisse und der ärztlichen Erfahrung, der zur Erreichung des iirztlichcn �B�c�h�a�n�d�l�u�n�~�s�

zicls erforderlich ist und sich in der Erprobung br.:wi:ihn h.u .. "s'' Der Standard hat 
nach dieser Definition mehrere Komponenten. Der Standard bezeichnet nicht das 
,.Übliche", sondern ist in erster Linie ein normativer Begriff.''" Diese nornuti\'e 
Komponente wird dadurch bcsürkr, dass (L\s Gesetz von der ,,crfordcrlichcn'' Sorg
fair spricht, die eben einen "eingerissenen Schlendrian" unter keinen Umständen als 
die geschuldete Sorgfalt gelten la.sscn will.' 11 Vidmchr ist geschuldet, was m()glich 
isr.'12 Deshalb ändert sich die erfnnJcrliche Sorgfalt. mit di.!n �~�q�~�c�h�c�m�·�n� Miiglichkcircn 
und ist nicht zuletzt �w�c�~�;�c�n� des �r�n�e�d�i�z�i�n�i�s�c�h�-�h�~�c�h�n�i�s�c�h�c�n� Fortschritts dynamisch.'';l 
"Die Außenseitermethode von gestern ist die Schul.1netlizin von heute und der Bc
handlungsfehlcr von morgen .... ,_, Demgegenüber steht das komparative Eiernern des 
Standards und der erforderlichen �S�o�r�g�f�a�l�t�.�' �1 �~� D01nach soll man nid11 von Standard 
sprechen können, wenn eine besondere �V�c�r�h�a�l�t�e�n�s�w�t�~�i�s�c� im betreffenden Verkehrs
krcis noch nicht akzepricn ist und gänzlich unüblich isa. Darni.t. wi.rd das nonnative 
Element des Standards abgcschwäclu und doch wieder ein Bezug zu dem betroffenen 
Personenkreis hcrgcstclh. Der fachärztliche Standard ist demnach das, was ein 
durchschnittlich qualifizierter, gewissenhafter und besonnener At7.t an Kenntnissen, 
Können, Aufmerksamkeit und Leistung erbringen kann und muss.'1r. Diese Kombi
nation von wisscnschahlicher Erkenntnis, ärztlicher Erfahrung und prof,cssioncllcr 
Akzeptanz führt zum Srandard.'17 Der fachärztliche Standard dient in erster Linie zur 
Bestimmung von vertraglichen Pflichten und führt zu c.:incr Objektivierung der �~�r�z�t�

lichcn Lcistungspflicln.')M Die Einhaltung des Standanis i,st rechtlich verbindlich. Was 
im Einzelnen der Standard bzw. der geborene �S�o�r�g�f�a�l�t�s�m�a�f�~�s�t�a�b� ist, muss der Richter 
laut Rechtsprechung des BGH mit Hilfe eines medizinischen Sachverständigen er-

88 Katzenmeier (I;n. 22), S. 278; ausfi.ihrlich zu den vcn;chiedcnt·n Stand;trdhq.:rirfl·ll �l�g�l�o�l�f�~�r�c�i�t�l� 

(Fn. 43), S. 9. 
89 Katzenmeier (l:n. 22), S. 279; l.mefs!U!J.Iodmu·k (Fn. S), § 3 Rn. J(,, 
90 Dcut:;ch (Fn. 87), S. 1032. 
91 Prmokollc E II, Band II, Recht der Schuldverhältnisse, UMI, S. (,Q4; /),•utsch, �R�c�s�~�o�u�n�:�c�n�h�e�

schränkung und �H�a�f�t�u�n�g�s�m�a�l�~�s�t�a�b� im �M�'�~�d�i�z�i�n�r�c�c�h�t�,� VersR I 'J'JH, S. 264; dtrs. (hl. 87), dHI. 
92 Deutsch (Fn. 87), chd.; DcutH"h!Spickhofl ( Fn. X), V I Rn. I (13. 
93 Laufs!Uhlcnbntck (Fn. 5), § 99 Rn. 3; Katzt·nm.cia (Fn. 22), S. 277; �D�c�u�t�.�H�h�!�.�~�j�,�i�c�N�w�f�l� 

(Fn .. 8), cbd.; Ulscnbcinu·r (Fn. 8), S. 74; .\j,icklwjf, Medizin und lh·dn zu Bq;inn des 11em·n 
Jahrhunderts, NJW 200 I, S. 1757, 17(,4; Drt•ssler ( l'n. 53), S. 38 I; Virdmw, K unstfd1IL·r dt•r 
Ärzte, in: Escr (HrsJ;.), Recht und fvkdizin, Band 650, I 'J91J, S. 4J, 49. 

94 Katzenmeier (Fn. 22), S. 309m. w. N.; \Vicn/..•e (ht. 52), S. 173. 
95 Deutsch (Fn. 87), S. I 032. 
96 \Vicnkc ( Fn. 52), S. 172. 
97 Hart (Fn. 20), S. 9 f.; Veltcn, Der mc(lizinischc Standard im �A�r�z�t�h�;�l�f�r�u�n�g�s�p�r�o�z�e�s�~�~�.� 2001, 

S. 41 ff.; Buchbom, Ärztlicher Standard: Begriff- Eruwicklung- Anwcndunj.;, McdR 19'J3, 
S. 328; Martisl\tlinkbarr, Arzthaftungsrecht �;�~�~�k�t�u�c�l�l� - �F�a�l�l�~�r�u�p�p�<�:�n�l�w�m�m�e�n�t�a�r�,� 2003, S. 194. 

98 Herberer (Fn. 241), S. 2!1-1.; Katu·nml'icr (Fn. 22), S. 279 f. mit Verweis u. a. auf Ctnstcmcn, 
DÄBI1989, B-1736, 1737; BMhborn (Fn. 97), S. Jll-1 ff. 
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�m�i�t�t�c�l�n�.�'�'�'�~� Er darf den Standard nicht ohne Sachverständigengrundlage allein durch 
eigene rechtliche Beurteilung festlegen.100 

d) Einfluss der Leitlinien auf den Standard 

Es wäre denkbar, dass Leitlinien den Standard abbilden und die im Verkehr erforder
liche Sorgfalt gemäß § 276 11 BGB dcfinieren .. 101 

aa) Erste Ansicht.: Leitlinien bestimmen den fachärztlichen Standard 

\Xlenn Leitlinien dem aktuellen Stand der Medizin entsprechen, können sie den Ärz
ten, Sachverständigen und Gerichten helfen, das Blankett der ,,im Verkehr erforderli
chen Sorgfalt" mit Inhalt zu füllen. 102 Es wäre vorstellbar, dass derjenige, der leitli
nienkonform diagnostiziert und therapiert, bei einem Behandlungsfehlervorwurf 
grundsätzlich weder straf- noch zivilrechtlich angreifbar ist (Haftungsimmunisierung 
durch das Befolgen einer Lcitlinie). 103 Abgeschwächt wird auch angenommen, dass, 
unter der Voraussetzung der Aktualität der Leitlinie, im Falle ihrer Einhaltung we
nigstens ein grober Behandlungsfehler nicht angenommen werden dürfe.104 Auch 
Dictcr !-Jarl misst den Leitlinien mit folgender Argumentation eine große haftungs
rechtliche Bedeutung bei: "Die Leitlinie ist medizinisch verbindlich, wenn sie dem 
Standard entspricht und ist rechtlich verbindlich, weil sie dem Standard entspricht." 105 

Haitungsrcchtlich sei bei der individuellen Behandlung demnach die Verfehlung der 
Leitlinie, die dem Standard entspricht, ein Behandlungsfehler; nicht weil die Leitlinie 
nicht eingehalten, sondern weil der Standard verfehlt worden sei. Somit folgt für Leit
linien, die nicht dem Standard entsprechen,. weil sie etwa veraltet sind oder nicht die 
gesamte vorhandene wissenschaftliche Erkenntnis und ärztliche Erfahrung widerspie
geln, deren rcclnlichc Unverbindlichkeit. Solche Leitlinien würden "zum Behand
lungsfehler auffordern'', wenn sie rechtliche Verbindlichkeit für sich in Anspruch 
nähmen. Im Idealfall dienten Leitlinien dem Arzt als Handlungsrichtschnur, dem 
Sachverständigen als Bewertungsmaßstab und dem Gericht als Urteilsgrundlage.106 

Sie könnten somit zu einer Rationalisierung des Arzthaftungsprozesses fiihren.107 

bb) Zweite Ansicht: Leitlinien können den fachärztlichen Standard nicht abbilden 

Der ersten Ansicht wird jedoch mit Skepsis begegnet. Es wird eingewandt, dass die 
Leitlinien niclu den fachärztlichen Standard abbilden und der individuellen Behand-

99 ßG!l, MedR 1995,276 = NJW 1995, 776. 
100 ßGll (Fn. 99}, S. 276; Bcrgmmm (Fn. 51), S. 67. 
101 Dmmcycr (Fn. 51), 5.347. 
102 Herberer �(�l�~�n�.� 24), S. 284; Röfcr!Schlackc, Mitteilung zur Tagung "Ärztliche Leitlinien: 

Empirie und Recht professioneller Normsctzung", NJW 1999, S. 838; Dress/er, (Fn. 53), 
5. 379 f.; Bergmann (Fn. 51), S. 66; Feim (Fn. 40). 

103 Bergmann (Fn. 51), S. 78; Dcttmcycr (Fn. 51), S. 347. 
104 SpickiJOjf (Fn. 93), S. 17(,4. 
lOS �V�~�l�.� Hart nach Tagungsbericht von Damwr (Fn. 16), S. 242. 
I 06 Bcrgmmm (Fn. 5!), S. 67. 
I 07 Bergmann (Fn. 51), cbd. 
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lungssituation nie voll gereein werden. IIJH Es gebe nicht den Srandard-P;uicnten mir 
der Standard-Erkrankung, der allein durch den Sr.andard-Arzt nach Standard-V,er
fahrcn geheilt werden �k�ö�n�n�c�. �1�1 �~ �1� Beispielsweise kiinncn Patic11tcn, dic an mehreren 
Krankheiten leiden, nicht nach der Vorgabe einer einzelnen Lcitlinit hthanddt wcr
dcn.110 Auch andere individuelle Eigenschaften des Patitmcn (z. B.: Ahcr, Von:rluan
kungcn, bisherige Medikation, Allergien, ctc.) werdennicht berücksichtigt. Die Exis
tenz der Leitlinie sagt zudem noch nieins üha die fachiirzdichc Akzeptanz dieser 
medizinischen Vorgchcnswcisc und die lmplerncmicrung (Umsetzung) der Leitlinie 
aus. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Leitlinie zum Zeitpunkt ihrer 
Herausgabe bereits Eingang in die Praxis gefunden hat. Die Leitlinie ist zudem au
ßerhalb des Kontextes der zur Verfügung stehenden Einridnungen und des zur Ver
fügung stehenden Personals crstcl!r. Gerade dcshalh können begrenzte Ressourcen 
der Anwendung entgegenstehen. Zusätzlich liegen teilweise widersprüchliche Leitli
nien zu einer gleichen Behandlungssituation vor. 111 Die widcrsprlichlichcn Leitlinien 
indizieren das Felllen eines einheitlichen, verbindlichen Standards. 112 Nach weit ver
breiteter Meinung scrzr die Beachtung oder Nichtbeachtung von Leitlinien deshalb 
keinen Automatismus in Gang. 111 Weder isr die Einhaltung von Leitlinien automa
tisch haftungsbcfrcicnd, noch ist die Nichtbeachtung von Leitlinien :lutomatisch haf
mngsbegründend.''-' Für diese Ansicht spricht auch, dass die Normgeber selbst, 
nämlich die medizinischen Fachgcscllschafrcn und die AWMF, stets die Unverbind
lichkeit der Leitlinien betonen und nicht �h�c�a�b�~�i�c�l�n�i�~�e�n�,� l-Iaftungsri!liken für die Ärz
te zu schaffcn.115 Es würde der Imcmion der �P�a�c�h�g�e�s�c�l�l�~�c�h�a�f�l�c�n� zuwiderlaufen, 
wenn Leitlinien im Haftungsprozess instrumcmalisicn würden. Eine solche Ver
bindlichkeit könnte die Fachgesellschaften davon :lhhaltcn, weitere Leitlinien zur 
Qualitätssicherung herauszugeben. Letzdich würde durch verbindliche I.ciulinien 
auch der Defensivmedizin Vorschub geleistet. Aus Angst vor �f�-�l�:�l�f�t�u�n�~�s�r�i�s�i�k�c�n� könn
te Überdiagnostik betrieben oder es könnten ineffektive �M�a�!�~�n�a�h�m�c�n� pro forma 
durchgeführt werden mit dem alleinigen Ziel, der Lcirl'ini.c zu entsprechen, selbst 
wenn dies in einer bestimmten ßchandlungssiru:uion medizinisch nicht angezeigt 
ist. 11

" Leitlinien beinhalteten damit die Gcbhr, den jeweiligen medizinischen Status 
quo zu zememiercn. \Vcnn die Verbindlichkeit dieser Nonnen ancrk:mnt wäre, wi.ir
de es schwieriger, diesen eingefahrenen \Vcg zu verlassen und staudessen Ncucs an
zuwenden, das um des medizinischen Fortschritts willcn gchmen ist. 117 

I OS Dress/er (Fn. 53), S. 381; Gal.u-11 (Fn. 79), S. II. 
l 09 Seifert, Konfliktlösung-Vorschläge am ärzdichcr Sicht, in: �W�i�c�n�l�~�.�c�/�l�.�i�p�p�c�r�t�/�E�i�s�c�n�m�c�n�g�c�r� 

(I-1 rsg.), Die ärztliche Bcmfsausübung in den Grenzen der Qualit:ilssichcrung, lf)1)H, S. ISJ. 
Hd. 

110 Petcb, 1-h:art discasc, guiddincs, rcgulatiom, and thc law,} leart H7(2002), S. 472, •173; Ga-
lach (Fn. 79), S. 13. 

111 Vgl. Beispiele bei Gerlach (Fn. 79), S. 9. 
112 Ebd.; Be,·gmann (Fn. 51), S. 73; Dnmch/Spickhoff(Fn. H), VI Rn. 163. 
113 Ulscnhcima (Fn. 8), S. 77; Bergmann (r:n. 51), S. 72. 
114 Bergmann (Fn. 51), S. 72 f. 
115 J\WMF- onlinc (Fn. 3). 
116 Pctch (Fn. 11 0), S. 473; \Voolf/Grol!Hutchinsrmll:cclcs!Grimslurw (Fn. I), S. 521

). 

117 Grafc!Bnms (Fn. 4), S. I 85. 
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e) Rcchr.sprechung der Oberlandesgerichte 

Es liegt. bislang keine Entscheidung des Bundesgerichtshofs vor, in der Leitlinien re
levant wurden. Es gibt jedoch vierUrteile von Oberlandesgerichten, in denen Leitli
nien Bedeutung erlangt haben und teilweise unterschiedlich bewertet wurden. 

aa) OLG Hamm11x 

Ein Haus:1rzt brach Rcanimationsbemühungen ab, bevor der für Wiederbelebungs
magnahmen mit Sauerstoffmaskc, EKG und Defibrillator ausgerüstete Notarzt ein
traf. Dies verstößt gegen die Leitlinie für Wiederbelebung und Notfallversorgung. 
Der vorzeitige Abbruch der Reanimation wird in diesem Urteil als Behandlungsfeh
ler bezeichnet. Aus den Urteilsgründen ergibt sich aber, dass der Sachverständige in 
der Missaehrung der Leitlinie gleichzeitig einen Verstoß gegen "die überwiegende 
Überzeugung �m�a�l�~�g�e�b�l�i�c�h�e�r� ärztlicher Kreise von der Richtigkeit einer Fortsetzung 
der Reanimation in einem solchen Fall" sah. Demnach fiel die Entscheidung des 
0 LG Hamm so aus, dass die U nverbi ndlichkei.t der Leitlinien festgestellt wurde, 
gleichzeitig aber die ]ndizwirkung fur eine richtige Behandlung bei Befolgen der 
Leirlinic betont wurde.119 

bb) OLG Düsscldorf120 

Ein Arzt nahm im Verlauf einer Kniepunktion bei liegender Kanüle einen Spritzen
wechsel ohne sterile Handschuhe vor. Dies verstößt gegen eine Leitlinie der Deut
schen Gcscllsdufr für Orthopädie und Traumatologie. Das OLG Düsseldorf ging 
von der Verbindlichkeit dieser Leitlinie aus und wertete den Verstoß gegen die Leitli
nie sogar als groben Bchandlungsfehlcr.121 Die Annahme eines groben Behandlungs
fchl.ers war im Ergebnis richtig, jedoch überzeugt die Argumentation nicht. Der gro
be Behandlungsfehler war nicht wegen des Verstoßes gegen die Leitlinie gegeben, 
sondern weil in der Missachtung elementarer Hygienebestimmungen schon nach all
gemeiner medizinischer Kenntnis ein grober Behandlungsfehler liegt. Es handelte 
sich hier um einen Vcrstog gegen das "Dickgedruckte in der Medizin" .122 Die Hygie
nebestimmung wa.r zwar auch in der betreffenden Leitlinie enthalten, jedoch ist da
von auszugehen, dass dieser Fehler auch ohne Existenz der betreffenden Leitlinie als 
ein grober Behandlungsfehler bewertet worden wäre.123 

cc) OLG Sruttgart12
"
1 

Ähnlich wertete das OLG Stuttgart das Nichtbeachten von Leitlinien als Behand
lungsfchlcr, allerdings nicht zwingend als einen groben.125 Nach den Feststellungen 

llS OLG /Jamm, VcrsR 2000, 1373. 
] 19 Ebd.; &rgmam1 (Fn. 51), S. 77. 
120 OLG Diisscidor}: VcrsR 2000, 1019m. Anm. Kern. 
121 Ebd. 
122 Bagmann, (Fn. 51), S. 74. 
123 �/�l�c�i�J�~�m�a�m�z�,� (Fn. 51), cbd. 
124 OLG Swugan,. McdR 2002, 650. 
125 Ebd. 
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des Sachverständigen entsprach es 199.5 dem anerkannten medizinisch �~�c�s�i�c�h�c�n�c�n� 

Stand ärztlicher Wissenschaft, bei Heparingabc12
'' die Thrnmhozytcnzahl127 zu kon

trollieren, um die Gefahr einer heparininduzierten Thrombozytopcnic12
N rechtzeitig 

zu erkennen. Eben dies empfiehlt auch eine Leitlinie der Deutschen Chirurgischen 
Gesellschaft. Entscheidend für die Bewertung des Unterlassens der Thrombozyten
zählung a.ls Behandlungsfehler war aber in der Argumentation da Vcrstog gegen den 
fachärztlichen Standard und nicht der Vcrstog gegen die Lcirlinic der Demsehen 
Chirurgischen Gesellschaft. 

dd) OLG Naumburg'2'J 

In diesem Verfahren war streitig, oh eine kieferchirurgische Behandlung medizinisch 
indiziert war und ob der Patient über Behandlungsalternativen hätte aufgeklärt wer
den müssen. D.ie klagende Partei bcrid sich auf eine �U�n�t�c�r�s�c�h�r�c�i�t�u�n�~� dcs Standards 
und verwies hierzu auf die Leitlinie der AWMF. Jedoch lag zum Behandlungszeit
punkt noch keine Leitlinie im Bereich Kiefer, Mund- und �G�c�s�i�c�h�t�s�c�h�i�r�u�q�~�i�c� vor. Da
rüber hinaus srelltc das OLG Naumburg fest, dass die Lcitli.nien der AWMF unbc
schadet ihrer wissenschaftlichen Fundierung derzeit l'cdiglich Informationscharakter 
für die Ärzte selbst haben und haben soJIIcn.Lw Einer weitergehenden Bedeutung, 
etwa als vcrbind.lichc Handlungsanleitung für praktizierende Ärzte, stünde zumin
dest derzeit die anhaltende Diskussion um deren Lcgitimit;ü als auch um ihre unter
schiedliche Qualität und Aktualität (angcsichts des teilweise rasamcn Fortschritts in 
der medizinischen Wissenschaft und Praxis) emgcgcn.111 

f) Stellungnahme 

Grundsätzlich können Leitlinien den Standard nicht �h�q�.�~�r�ü�n�d�e�n�.� Deshalb kc)nnen der 
fachärztliche Standard und die erforderliche Snrgfah. nicht voll.sriindig in den Leitli
nien abgelesen werden. Lediglich das OLG Düsscldorf setzte in seiner Uncilsbc
gründung eine Leitlinie mit dem gebotenen Standard gleich. Die Leitlinie spiegelte 
hier als Momentaufnahme einen Aussehnirr des fachärztlichen Standards wider, be
gründete ihn jedoch nicht, sondern gab eine medizinische Grunderkenntnis wieder
mithin dcklaratorisch, nicht konstitutiv. Einheitlich stellten die Gerichte im Ergebnis 
auf die Verletzung des fachärztlichen Standards ab und nicht auf den Verstoß gegen 
eine Leitlinie. Anerkannte medizinische Regeln des fachärztlichen Stand:mls, die in 
einer Leitlinie wiedergegeben werden, sind rechtlich verbindlich. Leitlinien lediglich 
auf ihren Informationscharakter zu beschränken erscheint jedoch nicht s<1chgcrcchr, 
denn den �L�c�i�t�l�i�n�~�c�n� kommt eine Autorität zu, die neue Impulse fiir den fachä.rztli
chen Standard setzen kann. Sie wirken auf den Standard ein, wenn sie implementiert 
werden, und können ihn verändern. Im Gegenzug kann die Autorität einer Leitlinie 

ll(J Heparin hemmt die Blutgerinnung und wird zm Thrnmhoscprophy bxc cingl·Sctzt. 
127 Thrombozyten sind die Blu.tpläuchcn, die für die Blutgerinnung wichtig sind. 
128 Mangel an Blutplänchcn. 
129 OLG Naumbt.erg, McdR 2002,471 m. Anrn. flttrl. 
130 Ebd., S. 471. 
131 Ebd., S.4 72. 
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jederzeit durch neue medizinische Erkenntnisse erschüttert werden. Somit könnte 
man bch;'luprcn, dass jede Leitlinie, die eine hohe Verfahrensqualität aufweist, dem 
ärztlichen Standard cmsprichr, nicht vcrahet ist und Eingang in die Praxis gefunden 
hat, rechtlich verbindlich sei. Obwohl sich ein Trend zu qualitativ hochwertigen 
Leitlinien erkennen lässt, erfüllen bisher nur wenige Leitlinien diese Voraussetzun
gen. Zudem laufen die Leitlinien Gefahr, bereits während des Entwicklungsverfah
rens zu veralten. Lei !Iinien können somit nur helfen, das Blankett der erforderlichen 
Sorgfalt i. S. d. § 276 I I BGB in einigen Teilbereichen zu füllen. Sie können nie alleini
ge Grundlage für die Bewertung einer ärztlichen Leistung sein. Die Leitlinien kön
nen pcr Definition nur einen Teilbereich des fachärztlichen Standards widerspiegeln. 
Es lässt sich somit zusammenfassend sagen, dass weiterhin auf den fachärztlichen 
Standard abgestellt werden muss und Leitlinien nur Momentaufnahmen theoretisch 
richtiger Behandlungsschritte unter Studienbedingungen sind. 

4. Leitlinien und Zi.vilprozessrecht 

a) ßeweis.lastveneilung im Arzthaftungsprozess 

Grundsiitzlich trägt jede Partei die Beweislast für das Vorliegen der tatsächlichen 
Voraussetzungen der ihr günstigen Rechtsnorm. Der Patient trägt demnach die Be
wcislast für den Behandlungsfehler und dessen Kausalität für den eingetretenen 
Schadcn.111 Davon abweichend sieht die Rechtsprechung in bestimmten Situationen 
ausnahn1swcise Beweiserleichterungen bis hin zur Beweislastumkehr zugunsten des 
Patienten vor. So obliegt es bei einem groben Behandlungsfehler dem Arzt den 
Nachweis zu führen, dass der Schaden auch bei einer fehlerfreien Behandlung aufge-

.. 111 treten warc. · · 

b) Einfluss der Leitlinien auf die Beweislastverteilung 

Die Leitlinien könnrcn regelmäßig von Patienten herangezogen werden, um die 
Schlüssigkeit ihrer Klagen, d. h. den Behandlungsfehlervorwurf und die Kausalität, 
zu subst:uniicrcn. Letztlich muss der Richter beides mit Hilfe eines Sachverständigen 
feststellen."·' Ist zuvor auf die Nichtbeachtung einer Leitlinie hingewiesen worden, 
kann das dazu führen, dass der Arzt die Nichtbeachtung der Leitlinie gegenüber dem 
Sachverständigen begründen muss. In diesem Zusammenhang wird in der Literamr 
von einer "verkappten Beweislastumkchr" gesprochen. Legt der Patient dar, dass der 
Arzt eine Leitlinie missachtet hat, so sieht sich der Arzt in eine Defensivposition ge-

132 Dress! er (Fn. 53), S. 385; Laufs!Ublenbmck (Fn. 5), § 107 Rn. I O;]auernig-Stadler, 28. Auf
�l�a�~�c� (1003), § 280 Rn. 27. 

133 Zur Beweiserleichterung bei Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers vgl. z. B. BGH, 
NJW 1995, 778; VcrsR 1996, 633 (634); 1996, 1535 (1536); Laufs!Uhlenbruck (Fn. 5), § 110 
Rn. I I; jaucmig, Zivilprozessrecht, 28. Auflage (2003 ), S. 213; Müller, Beweislast und Be
weisführung im Arzthafrungsprozcss, NJW 1997, S .. 3049, 3052; Deutsch!Spickhoff(Fn. 8), 
VI Rn. 165; vgl. zur ncucrcn Entwicklung BGH,JZ 2004, 1029f. m. Anm. Katzenmeier,]Z 
20041, S. 1030 H. 

134 Dress/er (Fn. 53), S. 385. 
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drängt und gerät in �E�r�k�l�ä�r�u�n�g�s�z�w�a�n�g�.�J�. �1 �~� Das Gericht wird von ihm erwarten, dass er 
begründet, warum er von einer Leitlinie abgewichen ist. Uf• Hierfür spricht, dass 
Richter auch bei anderen Berufsgruppen auf berufsspezifische Regelwerke zurück
greifen, wie beispielsweise DIN-Normcn, und bei Missachwng teilweise sogar eine 
Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalität annehrncn.1.1

7 Aber eine solche Vorgc
hensweisc scheint eher bei anerkannten Regeln der Technik als bei medizinischen 
Leitlinien möglich zu sein. Es gibt keinen Autotnatismus ?.wischen Therapiemaßnah
me und Thcrapicerfolg.13s Angesi.chts der Unberechenbarkeit des mcdizi.nischcn Be
handlungsgeschchcns und der individuellen Reaktion des Patienten verbietet sich ein 
direkter Vergleich zu DIN �-�N�o�r�m�c�n�.�D�'�~� Dennoch kann cbs leitlinienkonforme Thera
pieren zumindest das pflichtgemäße Verhalten des Arztes nach den Regeln der ärzt
lichen Kunst indizicrcn.1"'

0 Diese Indizwirkung nimmt aber den Parteien nicht die 
Möglichkeit, dennoch den Nachweis zu erbringen, dass in einer konkreten Behand
lungssituation ein Abweichen von der Leitlinie erforderlich gewesen wäre. Daher 
kann dem Arzt auch die Befolgung der Leitlinien keine "Ha.ftungsimmunisicrung" 
gewährleistcn.141 Bestehende Leitlinien können dem Sachverständigen die ]:;cststcl
lung eines Behandlungsfehlcrs oder der standardgerechten Behandlung erleichtern. 
Weicht der behandelnde Arzt von der Leitlinie ab, wird der Sachverständige die me
dizinische Plausibaität des Abwci.chcns sorgfältig 7.u überprüfen �h�a�b�c�n�. �1 �· �1 �~� Es könnt,e 
vorteilhaft für den Arzt sein, die Gründe, die ihn zu einer Abweichung von einer 
Leitlinie bewogen haben, zu dokumentieren, un1 seine Behandlung zu untermauern 
und später dem Verdacht vorzubeugen, er habe die Leitlinie nicht gckannt.1"0 

c) Beweis des ersten Anscheins (prima-facic-Bcwcis) 

Das Abweichen von einer Leitlinie könnte als Beweis des ersten Anscheins für den 
Behandlungsfehler und dessen Kausalität für den Schaden gewertet werden. Auch in 
Großbritannien w.ird überlegt, den Verstoß gegen Leitlinien als prirna-facie-Bcwcis 
für die Nidueinhaltung des ,.Standard of mcdical carc" zu bctrachtcn.1'

1
•
1 Der An

schcinsbcweis setzt einen nach der Lebenserfahrung typischen Geschehensablauf 
�v�o�r�a�u�s�. �1�4 �~� Für den Bereich der Arzthaftung ist wieder zu bedenken, dass der rncnsch-

135 Dress/er (Fn. 53), S. 382. 
136 Bergmann (fn. 51), S. 73. 
137 Dress/er, Die Bedeutung von ärztlichen Leitlinien im Hcchtsstrcit, in: llan (Fn. 51). S. 161, 

168. 
138 Dress/er (fn. 137), ebd. 
139 Dress/er (Fn.137), cbd.; Igloffscein (Fn.43), S.149; a.A. l.icp,lc:r, Leitlinien im Arzthaf

tungsrecht, VersR 2003, S. 545, 549, der sich für clic Übertragbarkeit der Rechtsprechung zu 
DIN-Normcn auf Leitlinien und für eine Beweislastumkehr bei der Missachtunj.\ von Lcit
l.i nicn au.sspricht. 

140 De.utsch!Spickhoff (Fn. S), VI Rn. 163. 
141 Dress/er (Fn .. 53), S. 382. 
142 Dress/er (Fn. 53), S. 384. 
143 Dress/er (Fn. 53), S. 383. 
]44 J-lurwitz (Fn. 34), S. 662. 
145 ]auernig {Fn. 133 ), S. 21 0; lgloffstcin (Fn. 43 ), S. 148. 
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liehe Organismus individuell verschieden auf die Krankheit und ihre Behandlung 
reagiert. l·lr• Somit findet der Anscheinsbeweis mangels erforderlicher Typizität des 
Geschehensablaufes hier keine Anwendung.147 Es ist kein allgemeiner Erfahrungs
satz, dass derjenige, der eine Leitlinie als sokhe nicht anwendet, oder bewusst ab
weicht, fehlerhaft bchandclt.1.JH Ein Arzt kann selbst in Unkenntnis der Leitlinie die 
richtige Behandlung vornehmen. Der Verstoß gegen eine Leitlinie ist kein An
scheinsbeweis für eine fehlerhafte Behandlung. 

d) Leirlinien sind keine anrizipiertcn Sachverständigengutachten 

Leitlinien könnten in der Praxis des Arzthaftungsprozesses die Wirkung eines antizipierten 
Sachvcrständigcngutaclucns haben.1-t•> Insofern könnten sie zu einer "Teilentmachtung" des 
medizinischen Sachverständigen führcn.150 Auch in diesem Zusammenhang ist darauf hin
zuweisen, dass der BGH grundsätzlich fordert, dass der fachärztliche Standard mithilfe ei
nes Sachverständigen crmiuclt wird. 151 Da die Leitlinie keinen individuellen Behandlungs
fall beschreibt, kann im Einzelfall ein standardgerechtes Verhalten gerade die Abweichung 
von einer Leitlinie erforderlich machen.152 Letztlich ist für die Rechtsprechung deshalb die 
Einschätzung des Sachverständigen maßgebend und nicht der Wortlaut einer Leitlinie. 153 Es 
isl daher auch nicht zu erwanen, dass Leitlinien in Zukunft das Sachverständigengutachten 
im �A�r�z�t�h�a�f�t�u�n�~�s�p�r�o�z�c�s�s� ersetzen können. Ob die Einschätzung eines Sachverständigen je
doch stets die bessere Auskunft darstellt, kann angesichts starker Abweichungen in den 
Einschätzungen verschiedener Sachverständiger bezweifelt werden. Deshalb wird hier hin
zukommen: Wenn es Leitlinien zum Zeitpunkt der Behandlung gab, insbesondere wenn es 
sich um evidenzbasierte Leitlinien handelt, wird sich ein Gutachter mit diesen Leitlinien 
auseinandersetzen müssen. Er 'wird auch der Frage nachgehen müssen, ob und in welchem 
Umfang bei der beanstandeten Behandlung von der Leitlinie abgewichen werden durfte. 

e) Leitlinien als Quelle der Information im Zivilprozess 

Auch wenn die Leitlinien im Arzthaftungsprozess keinen Automatismus in Gang 
setzen, können sie als Informationsquellen für alle Prozessbeteiligten Bedeutung er
langen, wenn sie das konzentrierte Expertenwissen widerspiegeln.154 Sie können dem 
medizinischen Sachverständigen bei der Beurteilung der vom Arzt gewählten Be
handlung helfen und dem Richter die kritische Hinterfragung des Sachverständigen
gutachtens vereinfachen. 155 Auch den Parteien können Leitlinien zum besseren Ver
ständnis des Sach vcrhalts dienen. 

146 Igloffsrcin (l;n. 43), cbd.; vgl. schon Virchow (Fn. 93), S. 46. 
147 Jgloffstein (fn. 43 ), cbd. 
148 Ebd., 5.149; Dress/er (Fn.137), 5.168. 
149 Grafc!Bnms (Fn.4), 5.185. 
ISO Gwfc!Bnms (Fn.4), cbd. 
!51 BGJ-1, McdR 1995, 276. 
152 ßcrgnwm (Fn. 51), S. 67. 
!53 Bergmann (Fn. 51), cbd. 
154 Bergmann (Fn. 51), cbd. 
155 Dressla (Fn. 53), S. 384. 
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IV. Leitlinienmedizin und .ärzdi.che Therapiefreiheit 

Die ärztliche TherapieFreiheit sröBr sich vor allem an den Vorg;lhcn des Sozial
�r�c�c�h�t�s�.�1�~�"� Hier befindet sich der Kassenarzt möglicherweise auf dem Weg zum Kas
senbeamten.1s7 Die Leitlinien können demgegenüber eine andere Position einneh
men und die Therapiefreiheit nicht einschränken, wenn die folgenden Voraussetzun
gen erfüllt sind: Erstens müssen Leitlinien nach wie vor von Medizinern für Medizi
ner erstellt werden. Es darf sich bei Leitlinien nicht um fachfremde Weisungen 
handeln. Zweitens darf Leitlinien im Haftungsprozess lcdiglid1 Indizwirkung beige
messen werden, um die ärztliche Therapiefreiheit nicht zu riskieren. 

Die ärztliche Therapiefreiheit soll als frem{lnüt.ziges Recht der Gesundheit des Pa
tienten dienen. Sie lebt deshalb von der Qualität ärztlicher Behandlungen und der aJI
gemeinen Bindung an den fachärztlichen Standard. Die von medizinischen Experten 
geschaffenen Leitlinien zielen auf Qualitätsverbesserung ab. Sie können desha]b 
nicht in einen Gegensatz zur Therapiefreiheit gebracht wcrdcn.1:-.x Leitlinien be
schränken nicht den medizinischen Fonschriu, sondern sichern ihn gerade, indem 
sie die Praxis an das Erreichte heranführen. Durch Leitlinien kann auch das unüber
sichtliche medizinische Meinungsspektrum vereinfacln werden .. Der Arzt, der in sei
nem Fachgebiet die Diskussion nicht mehr in allen Verästelungen verfolgen und die 
Fülle an Publikationen unmöglich überblicken kann, wird durch Leirlinicn auf dem 
Laufenden gehahen. Vollzieht der Arzt die aktuellsten Entwicldungen nach, so pro
fitiert davon in erster Linie der Paricru. Auch werden obsolete, in ihrer Wirkung 
zweifelhafte und riskame Methoden aus der Praxis ausscheiden. Überdiagnostik 
kann zurückgedrängt werden und die dafür aufgebrachten finanziellen Miucl kön
nen einer sinnvollen Verwendung zugeführt werden. Das Arzt-Palicmcn-Vcrhältnis 
wird durch Leitlinien ni.cht belastet, denn Leitlinien ki)nncn helfen, die Behandlung 
für den Patienten nachvollziehbarer zu machen. Leitlinien ki)nnen im Vorfeld oder 
während der Behandlung, neben dem persönlichen Aufklärungsgcspri:ich, als Infor
mationsquelle für den Patienten herangezogen werden. Je stärker der Patient in dmc 
Behandlungsemscheidung einbezogen wird, umso leichter f;illt es ihm, seinem Arzt 
zu vertrauen. Leitlinien bict.cn "1-b.ndlungskor.rid.on/' und legen den Arzt nicht auf 
eine bestimmte Behandlungsmethode fest. Nur in seltenen J.'ä)lcn wird ein prototypi
scher Patient behandelt,. auf den die Anwendung einer LciLiinic ohne wenn und aber 
erfolgen kann. Ob die Gefahr einer "Kochbuchrncdizin" besteht, hängt letzdich von 
der Ärzteschaft selbst ab. Sie muss deutlich machen, dass sich die ärztliche Kunst 
nicht in der Anwendung von Leitlinien erschöpft. Es liegt an dem einzelnen Arzt, in 
Ausübung der ärztlichen Therapiefreiheit die für jeden Patienten passende Behand
lung individuell zu bestimmen. 

156 Laufs (Fn. 17); Bergmann (Fn. 51), S. 69 f. 
157 Laufs (Fn. 17). 
158 Hart, l:inleitung, in: Hart (Fn. 51), S. I, 12. 
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Abstract 

Eine Grundfrage des Gesellschaftsrechts ist diejenige nach dem Schutz der 
Gcsellschafrsgläubiger vor dem Ausfall ihrer Forderungen. Dem Schutzbe
dürfnis der Gläubiger kann auf unterschiedliche Weise Rechnung getragen 
werden. Einerseits ist denkbar, den Gesellschaftsgründern die Aufbringung 
und Erhaltung von Kapital gesetzlich vorzuschreiben. Diesem Ansatz folgt 
das deutsche Gcscllschaftsrecht. Andererseits kann eine Rechtsordnung zur 
Sicherung der Gläubiger in erster Linie auf die Haftung der für das unter
nchmcrische Handeln Verantwortlichen setzen. Verwirklicht ist dieses Mo
dell im englischen und im OS-amerikanischen Gesellschaftsrecht. Die fol
genden Beiträge untersuchen eingehend die beiden Gläubigerschutzkon
zepte und gehen der Frage nach, inwieweit das deutsche Gesellschaftsrecht 
Elemente des anglo-amerikanischen Modells übernehmen könnte. 
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Vorwort 
Wiss. Ang. D1: }r:ns-Hinrich Binder, LL M. (Londrm), Fn·ibm·g i. lh: 

Modernes \Virtschaftcn ist undenkbar ohne die Mi1glichkcit gcscllschahsreclnlicher 
Haftungsbeschränkung-in Deutschland und weltweit. Zu!!;leich ist es undenkbar 
ohne den darin angelegten Konilikt mit dem �V�c�n�n�ö�~�c�n�s�i�n�t�c�r�c�:�s�s�c� der Gläubiger, für 
die es entscheidend gerade im Krisen- als dem Bewährungsfall der Haltungsbe
schränkung darauf a.nkomrnt, ihre Ansprüche gegen ihren Vertragspartner durchser
zen zu können. ]n dem Ma!Se, in dem eine Rechtsordnung M<lglichkeitcn zur Verfü
gung stellt, wirtschaftliche Tätigkeit unter dem schützenden Mantel von Kapitalg·e
sellschaften zu betreiben und darnir die persönliche Vcrantwonung für das eventuelle 
Scheitern der Unternehmung zu reduzieren, steigt das Bedürfnis nach einer Kom
pensation zugunsren der Gläubiger und allgemein der Sicherheit des Geschäftsver
kehrs: Es ist eine Balance anzustreben zwi5chcn dem individuellen, auch volkswirr
schaftlieh bedeutsamen und durchaus legitimen ]ntcrcsse an einer �H�a�f�t�u�n�~�s�m�i�n�i�m�i�e�

rung einerseits und andererseits dem mindestens ebenso legitimen Interesse der 
Gläubiger und des Rechtsverkehrs im allgemeinen, insbesondere den Missbrauch der 
Haftungsbeschränkung nach .Möglichkeit zu reduzieren. Das Prohlcm ist ein al:rcs
schon die klassischen Schriften zur Ordnungspolitik etwa. der Freiburger Schule dis
kutieren Bedeutung und Grenzen des .. 1-:laftungsprinzips" als eines elementaren 
Grundbestandteils jeder Marktwirtschaft.sordnung.1 

Die nachfolgend zusammengefassten Beiträge sind vor diesem Hintergrund von be
sonderer Aktuallität. Zunehmend gerät, auch und gerade unter dem starken Einfluss 
angloamerikanischer Denkmodelle und Rechtstraditionen auf die koruinentalcuro
päischc Rcchtssctzung und nicht zuletzt die Reclnssctzung durch den Gen1ein
schaftsgcsctzgcbcr,. das traditionelle demsehe Konzept des Gläubigcrschm:r.es durch 
Kapitalschutz schon rein faktisch in die Defensive; zugleich mehren sich auch in der 
Sache sclbsr Zweifel an der praktischen Tauglichkeü dieses lnstrumcnaariurns.2 Das 
angloamerikanische Gegenmodell bietet möglicherweise eine Alrcmativc, stellt aber 
zugleich (wie viele andere Problernstellungen im heutigen Wirtschaftsrccht) Rechts
wissenschaft und -praxis vor die Schwierigkeit, im kontinentaleuropäischen Bereich 
möglicherweise ungcwoll1tc Friktionen hervorzurufen, mit der hiesigen Rechtsord
nung nicht vollständig vereinbar zu sein-cvcnmell gar, cincrn Implantat nach n1iss
glücktcr Operation vergleichbar, als Fremdkörper zu verkümmern und wieder abge
stoßen zu werden. Sorgfähige funklionale Rechtsvcrglcichung, die den Blick auf die 
Systemgebundenheit der einzelnen Institute,. ihren rechtstatsächlichen wie auch den 

Vgl. stau vieler W Esecken, Grundsätze der Wirtschaftspolitik, 6. Aufl. (I 1)90), S. 42, 281 ;. 
ders., ORDO H (1949), S.l, 57ff. 

2 Vgl. - neben den nachfolgenden Beiträgen - zusammenfassend etwa Merkt, Der Kapital
schutz in Europa-ein rochcr dc bronze?, ZGR 2004, S. 303, 305 ff. 
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ökonomischen Kontext wahrt, sollte dem entgegenwirken.3 Die nachfolgenden Bei
träge von Ens (A. Zum deutschen Recht) und Micsunescu (B. Zum englischen und 
zum OS-amerikanischen Recht) repräsentieren gewissermaßen die erste Stufe einer 
solchen rechtsvergleichenden Untersuchung der Gläubigerschutzproblematik: die 
Bestandsaufnahme der bestehenden Konzepte. Eine vergleichende Auswertung, von 
der interessante, zukunftsweisende Erkenntnisse zu erwarten sein dürften, steht na
turgemäß noch aus - und wäre in einem Seminarbeitrag auch kaum überzeugend zu 
leisten.4 Schon und gerade als Bestandsaufnahme indes sind die vorliegenden Beiträ
ge von hohem Wert, auch und gerade weil sie sich von der rein auf nationale Kon
strukte konzentrierten Betrachtungsweise emanzipieren, die lange die Diskussion 
beherrscht hat. 

3 Vgl. allgemein zu Perspektiven und Aufgaben in der Wirtschaftsrechtsvergleichung neuer
dings Merkt, Wirtschaftsrechtsverglcichung im Zeitalter der Globalisierung: Tendenzen, Auf
gaben, Perspektiven, ZVgiRWiss. 2004, S. 263 ff. 

4 Zu ersten Ansätzen in diese Richtung siehe statt vieler Fischer, Die Verlagerung des Gläubi
gerschutzes vom Gesellschafts-in das Insolvenzrecht nach "Inspire Art", ZIP 2004,5.1477 ff. 
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A. Zum deutschen Recht 

Sebastian Ens 

I. Einleitung: Das Problem 

Eine Grundfrage des Gesellschaftsrechts ist dicjcni!!;c nach dem Schuti'. der Gläubiger. 
Die Schutzbedürftigkeit der Gläubiger einer Gesellschaft resuhicn aus der Gefahr, 
dass die Mitglieder das dem Gesellschaftszweck und damit auch der Befriedigung von 

Gläubigern dienende Gescllschaftsverrnögcn zu ihrem eigenen Vorteil gering halten.1 

Im Kapitalgesellschahsrccht ist ein solches Vorgehen der Gesdlschafter besonders ge
fährlich für die Gläubiger, da hier grundsätzlich keine unmiuclhare (persönliche) 
Haftung der Gesellschafter besteht (vgl. §I I 2 AlnG, § IJ II Gmbl.IG).2 

Diesem Schurzbedürfnis wird im gelrenden demsehen Kapit:llgcsellschaftsrccht 
durch das Prinzip der realen Kapitalaufbringung und -erhaltung Rechnung getragen. 
Ein bestimmtes, von den Gesellschaftern eingebrachtes Kapital soll als Haftungsmas
se die Gläubiger vor der Nichtdurchsctzbarkcit ihrer Forderungen bewahren (vgl. 
§§ 1 H, 6, 7 AktG; § 5 I Gmbi-lG), indem es als Risikopuffer Verluste der Gesell
schaft aus dem Geschäftsbetrieb auffängt:l Dieses durch die Kapit;llaufbringungs
und -crhaltungsvorschrifren gesicherte sog. Garantickapital·' (Grundkapital der AG,. 
Stammkapital der GmbH) rechtfertigt erst die Befreiung der Kapitalgesellschafter 
von der persönlichen �H�a�f�t�u�n�g�.�~� Es ist zwar nicht davor �g�c�~�c�h�ü�t�i�'�.�t�,� dass die Gesell
schaft Verluste macht und deshalb über kein der Garantiekapitalsumme entsprechen
des Vermögen mehr verfügt. Das ausgewiesene Grund- oder Stammkapital bcdeuucr 
also keineswegs, dass auch wirklich fonwährend genauso viel Eigenkapital in der 
Gesellschaft vorhanden wärc.1' Doch verbietet das Gesetz Auszahlungen an die Ge-

Grrmewald, GcsR, S. Auf!. (2002), S. 407. Ein Ühcrhlick ühcr die verschiedenen Cläubi!!,erri
sikcn findet sich bei Miilln:rt!Birkc, Legal �C�a�p�i�t�:�~�l�- Is Tlwrc a �C�:�~�s�e� �a�g�a�i�n�~�t� �d�a�~� Europc:m Lc
�g�:�~�l� Capital Rules?, EBOR 3 (2002), S. 695, 708 ff. 

2 Eine Ausnahme bildet die KG auf Aktien, die neben den KnmmandiJaktion:iren mindestens 
einen den Gläubigern unbcschr:inkt haftenden Gesdlsduftcr hat, vgl. § 27S I AktG; zu den 
Möglichkeiten einer sog. Durchgriffshaftung der Gmhii-Gcscllschafucr s.u. 113. 

3 ßachmann, Grundtendenzen der Reform �g�<�.�~�s�c�h�l�n�s�s�e�m�'�f�'� (;escllschaften in Emopa, ZGH 2001, 
351, 362; Lutter, Gesetzliches �G�a�r�:�~�n�t�i�e�k�a�p�i�t�a�l� als Prohk·m europiiisd!<.'r und �d�l�~�U�t�s�c�h�c�r� 
Rechtspolitik, AG 199&, 375; Mülbert, Zukunft der Kapit;'ll;lllfhringung/Kapit.alcrh:dtung, 
Der Konzern 2004, 151, 154; \'Vicdemam1, GcsR I, S. 557. 

4 K. Schmidt, GesR, 4. 1\ufl. (2002), S. 775, 994. 
5 Ebd., S. 541, 657 f. 
6 Terminologischer Hinweis: ,.Garantiebpital" und "Eigenkapital" �.�~�i�n�d� nicht synonym. Ei

genkapital ist der umfassendere Begriff: Dazu gehören nchen den von den �(�~�e�s�c�l�l�s�c�h�a�f�t�e�r�n� zu
geführten Mittel.n (= Garantiekapital) auch nicht entnommene Gewinne. Vcrlus1c wirken sich 
auf das Eigenkapital aus, indes wird der Betrat-; des Garantiekapitals dadurch nicht herühn 
(vgl. die Formulierung in§ 92 I AktG: "Entsteht ein Vcrlusl i11 !-lähc der J-liilflc des C1nmdka
pitals ... "); s. Winter, in: Schob·;, GmbHG, § 5 Rn.'). 
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scllschafter zum Nachteil der Gläubiger, so dass das eingebrachte Kapital der Gesell
schah zeitlich unbegrenzt und aus Sicht der Gesellschafter "a fonds perdu" zur Ver
fügung stehr.7 

Im deutschen Schrifttum lange Zeit unbestritten oder gar als "Kulturlcistung ersten 
Ranges''H gefeiert, wird dieses Konzept des Gläubigerschutzes durch gesetzlich vor
geschriebene Knpitalaufbringungs-und -erhaltungsvorschriften (Kapitalschutzkon
zept9 oder auch institutioneller10 bzw. kapitalorientierter11 Gläubigerschutz) seit ei
nigen Jahren zunehmend in Frage gestellt. Einige Autoren kritisieren das Konzept als 
ineffektiv und unflcxibcl und steHen ihm unter Verweis auf die US-amerikanische 
Rechtsemwicklung das Modell des Glaubigerschutzes durch Information und Publi
zität gcgenüber.12 

Insbesondere aber hat die Diskussion um mögliche Gläubigerschutzinstrumente 
durch die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit von ausländischen 
Gescllschahen 13 Auftrieb erhalten. Denn spätestens seit der Entscheidung zur Inspi
,-c At·t Ltd., einer englischen private limited company mit Zweigniederlassung in den 
Niederlanden, ist klar, dass der Gerichtshof dem institutionellen Gläubigerschutz 
grundsätzlich kritisch gcgcnübcrsteht.14 Zwar lässt der EuGH darin die Frage, ob die 
Vorschriften über das Mindestkapital als solche einen geeigneten Schutzmechanis
mus bilden, ausdrücklich offen. Er erkennt diese Vorschriften jedoch nicht als aus 
zwingenden Gründen des Allgemeininteresses gerechtfertigte nationale Maßnahme 

7 Demgegenüber steht das von Nichtgesellschaftern stammende Fremdkapital der Gesell
schaft nur zeitlich begrenzt und nur gegen festes Entgelt zur Verfügung; s. dazu Wiedemann 
(Fn.J), S.5S4. 

8 Wlicdcmmm (Fn. 3), S. 558. 
9 Merkt, RIW 12/2003, Die erste Seite; ders., Die Pluralisierung des europäischen Gesellschafts

rechts, RIW 2004, S. I, 6; Schön, Wer schützt den Kapitalschutz?, ZHR 166 (2002), S. 1. 

10 Kiiblcr, Institutioneller Gläubigerschutz oder Kapitalmarkttransparenz? Rechtsvergleichen
de Überlegungen zu den "stillen Reserven", ZHR 159 (1995), S. 550, 551; K. Schmidt, Gläu
bigerschutz bei Umstrukturierungen - Zum Referentenentwurf eines Umwandlungsgeset
zcs, ZGR 1993, S. 366, 3 71 f. 

11 Schön, Die Zukunft der Kapitalaufbringung/-erhaltung, Der Konzern 2004, S.162, ]65. 
12 S. u. a. Bauer, Gläubigerschutz durch formelle Nennkapitalziffer-kapitalgesellschaftsrecht

liche Notwendigkeit oder überholtes Konzept?, Diss. Frankfurt a. M. 1995; Escher-Wein
gart, Reform durch Deregulierung irn Kapitalgesellschaftsrccht, 2001; Klose-Mokroß, Gläu
bigerschutz im Kapitalgesellschaftsrecht am Beispiel der verdeckten Sacheinlage, Diss. 
Frankfurt a. M. 1996; Kühler, Aktie, Unternehmensfinanzierung und Kapitalmarkt, 1989; 
dcrs. (Fn. I 0), S. 550 ff.; Meilicke, Niederlassungsfreiheit nach "Übcrseering", Gesellschafts
und Steuerrecht der GmbH und GmbH & Co, GmbHR 2003, S. 799, 807 f.; Mülbertl Birke 
(Fn. I), S. 695 ff.; Miilbert (Fn. 3), S. 151 ff. 

13 Vgl. die Entscheidungen "Daily Mai!",. Slg. 1988, 5483, Rs. C-81/87 "Centros", Slg. 1999, I-
1459, Rs. C-212/97 ,,Übcrscering", Slg. 2002, II-9919 Rs. C-208/00 und "Inspire Art", NJW 
2003,5.3331 ff. Rs. C-167/01, Slg. 2003 I-10155. 

14 Bayer, Die EuCH-Entscheidung "Inspirc An" und die deutsche GmbH im Wettbewerb der 
europ:iischen Rechtsordnungen, BB 2003, S. 2357, 2364; Merkt (Fn. 9), Die erste Seite; ders. 
(Fn. 9), S. 6; dcrs., Europc:ll1 Company Law Reform: Struggling for a More Liberal Appro
ach,. ECFR 2004, S. 3, 16 ff.; M ülbcrt (Fn. 3 ), S. 156; Spind/er! Bemer, Der Gläubigerschutz 
im Gesellschaftsrecht nach Inspire Art, RIW 2003, S. 949, 954. 
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zur Beschränkung der Niederlassungsfreiheit an. Vielmehr stellt er fest, dass die po
tenziellen Gläubiger von Inspire Art durch deren Auftritt als Gesellschaft englischen 
(und nicht nicdcrl.ändischcn) Rechts hinreichend dari.ibcr unterrichtet seien, dass die 
Gesellschaft unter anderem bezüglich des Mindesrkapitals und der Haltung der Ge
schäftsführer anderen als den in den Niederlanden die Gründung von Gesellschaften 
mit beschränkter Hafrung regelnden Vorschriftcn unterliegt. Ferner verweist der 
EuGH auf den Schutz der Gläubiger durch bestimmte gemeinschaftsreclnlichc Pub
lizitätsregcln aus der Vierten und der Elften gesellschaftsrechtlichen Hiclnlinic. 1

:c; 

Hieraus-und auch aus seiner personellen Zusamrnensetzung1r'- ergibt sich, dass der 
EuGH dem Konzept des Gläubigerschurzes durch gesetzlich vorgeschriebene Kapi
talaufbringungs-und -erhahungsvorschrifren das Publizitätsmodell vorzieht. 

Noch bedeutsamer dürfte sein, dass seit der Entscheidung "lnspirc Art" die curopa
rechtlichc U nzulässigkcit der Anwendung deurscher Kapitalaufbri ngungs-und -er
hahungsvorschriftcn auf EU-ausländische Gesellschaften klargestellt ist.17 Wenn 
nämlich ohnehin die Umgehung des cleutsd1cn Kapitalschutzes d ur eh deutsche U n
ternehmer mittels Gründung einer ausländischen Gesellschaft zum Betrieb eines Ge
schäfts in Deutschland möglich ist, .liegt auf der Hand, dass der deutsche Gesetzgeber 
das geltende Recht im Hinblick darauf überprüfen muss, ob nicht andere (für Unter
nehmer weniger belastende) Instrumente den Gläubigerschutz ebenso gut gewähr
leisten können. 

Erforderlich erscheint eine Überprüfung der Konzeption ,.Giäuhigcrschutz durch 
gesetzlich vorgeschriebene Kapitalaufbringung und -crhalmng" :lllch hinsichtlich 
zweicr zur Rechtsprechung des EuGT-:1 hinzutretender Vorgänge auf europäischer 
Ebene. Zu nennen ist hier zunächst der Bericht der von der EU-Kommission einge
setzten High Level Group of Company Law Expcrts (HLG), in welchem dem Min
dcsteigcnkapitral eine über die Abschreckung von Unternehmern vor einer leichtfer
tigen Gründung von Aktiengesellschaften hinausgehende gliiubigerschl'Jtzcndc Wir
kung abgesprochen und eine Reform des Kapiralschuazsystcms dcr Zweiten 
(Kapitai-)Richtlinic empfohlen wird. 1

H Des Weiteren ist auf den Aktionsplan der 
EU-Kommission vom 21. 5. 2003 hinzuweisen, der die kritische .Einstellung der 

15 EuCH, Un. v. 30.09.2003-Et1Gfl .,lnspirc Art'' (Fn. 13), Rn. 135. 
16 Hierzu s. Ba)•Cr (Fn. 141), S. 2364. 
17 So das Verständnis der Entscheidung in der ganz übcrwiq.;cndcn Lit., vgl. nur �B�a�y�c�'�~� cbd.; 

Eidcnmiillerl Rchm, Niederlassungsfreiheit vcrsus Sd1utz des inländischen Rcclnsvcr.kchrs: 
Komuren des Europäischen lntcrnat.iona.lcn Gesellschaftsrechts, ZG.R 2004, S. 159, 181; 
M. Fischer, Die Verlagerung des Gl:iubigerschutzes vom Gesellschafts-in das Insolvenz
recht, ZIP 2004, S. 1477, 1479; Hirsch! Brit.ain, Artfully I nspircd - Werden dclllsche Gesell
schafren englisch?, NZG 2003, S. I 100, 1103; .SjJindlcr!Bcrner (Fn. 14), S. 954: dic•s., lnspire 
Art- Der europäische Wettbewerb um �d�a�.�~� Gesellschaftsrecht ist �c�m�l�j�.�i�t�i�l�t�i�~� criiffnct, RIW 
2004, S. 7 f.; Ulmer, Gläubigcrschmz bei �S�c�h�c�i�n�a�u�s�b�n�d�s�~�c�.�~�c�l�l�s�c�h�a�f�t�c�n�,� N.JW 200·1, S. 1201, 
1209; a. A. Aitmeppen, Schutz vor "europäischen" Kapitalgcsdlsclufwn, N.JW 2004, S.IJ7 ff. 

18 Bericht der Hochrangigen Gruppe von Experten auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts 
über moderne gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen in Europa. 04. II. 2002, S. 13 ff., 
88 ff.; abrufbar unter hup:/ /curopa.cu.int/eomrn/internal_mariH!t/cn/compan y/company/ 
modern/; fortan: Bericht der HLG. 

. . ......_ 
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Kommission selbst gegenüber dem Konzept des gesetzlichen Kapitalschurzes ver
deutlicht.''' 

Schließlich zeigt ;'lUch ein Blick auf gegenwärtige Dercgulierungstendenzen im Aus
�l�a�n�d�~�'�\� dass der institutionelle Gläubigerschutz unter Rechtfertigungsdruck geraten 
�i�s�t�.�~� 1 

Dieser Beitrag will versuchen, die Argumente aufzubereiten, welche für oder gegen 
eine Fortgeltung des Konzepts "Giäubigcrschutz durch gesetzlich vorgeschriebene 
Kapitalautbringung und -crhaltung" sprechen. Dazu ist zunächst das geltende Recht 
in einem kurzen Überblick darzustellen (II). Sodann soUen Stärken und Schwächen 
des deutschen Gbubigersdmtzmodclls ausgelotet (IH), Ansätze zu systemimmanen
ter Verbesserung (IV) bzw. alternative Lösungswege (V) vorgestellt und schließlich 
die Ergebnisse zusammengefasst (VI) werden. 

II. Gläubigerschutz durch gesetzlich vorgeschriebene 
Kapitalaufbringung und -erhaltung-
das geltende deutsche Recht im Überblick 

Im Folgenden sind die geltenden Kapitalaufbringungs-und -erhaltungsvorschriften 
irn AktG und im GmbHG kurz zu erläutern. 

1. Das Mindcstkapitalerfordernis 

Ausgangspunkt des deutschen Kapitalschutzsystems ist das gesetzliche Erfordernis, 
ein Garamiekapi!tal (Grundkapital der AG, Stammkapital der GmbH) in einer be
stimmten Minelesthöhe bei Gründung der Gesellschaft aufzubringen. Nach§ 7 AktG 
und§ 5 I GmbHG muss das Grundkapital der AG mindestens 50 000 €, das Stamm
kapital der GmbH mindestens 25 000 € betragen. 

Die Bruchteile des Garantiekapitals sind die Aktie(§ 1 li AktG) bzw. die Stammein
lagen(§ 5 GmbHG). Der Mindcstncnnbetrag einer einzelnen Aktie (bei der traditio-

19 Vgl. Mit.tc.:ilung der Kommission an den Rat und an das Europäische Parlament, Modernisie
rung des Gesellschaftsrcclns und Verbesserung der Corporatc Governance in der Europäi
schen Union- A.ktionsplan, 21. 05. 2003, sub 3.2. und Anhang 1; abgedruckt in: NZG 2003, 
Sonderbeilage zu Heft 13. 

20 Z. B. die Einführung einer "Blitz-GmbH" in Frankreich (Vereinfachung der Gründung ei
ner S.A.R.L. und Abschaffung des gesetzlichen Minelestkapitals von 7500 €), s. dazu Becker, 
Baldiges neu es Gründungsverfahren in Frankreich: Die französische "Blitz-S.A.R.L. ", 
Gmbi-IR 2003, S. 1120 f. 

21 Bayer, Aktuelle Entwicklungen im Europäischen Gcsellschaftsrccht, BB 2004, S. 1, 5. Im 
Übrigen seien die dem Kapitalschutzkonzept drohenden Gefahren durch die Neuerungen 
bei der Rechnungslegung (Hinwendung zu einer informationsorientierten Rechnungsle
gung in der IAS-VO der EU von 2002) erwähnt; dazu Mülbert!Birke (Fn. 1), S. 698 f. Ge
gensrand dieser Arbeit isr jedoch das Gesellschaftsrccht, weshalb bilanzrechtliche Aspekte 
weitgehend ausgcblenclct bleiben sollen (s. aber u. IH 2 b) und V 2). 
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nellen sog. Nennbetragsaktie n;'lch § R l Alt. I, ] I AktG) hzw. ihr Mintlestanteil am 
Grundkapital (bei der sog. Stückaktie ohne aufgcdrucktcn Nennwert nach § S l 
Alt. 2, III AktG, deren Nennwen rniucls Division des GrurH.Ikapitals durch die An
zahl der Aktien auszurechnen ist.) ist 1 (:' (§ S ll I, J]l 3 AkrC)Y 

Die gesetzliche Vorgabe einer Mindestk::tpitalziffer ist keineswegs sclhsrvcrstiindlich, 
denn Kapitalschutz ist auch ohne Minelestkapital denkb:1r: Auch ohne einen be
stimmten Mindcsrbcrrag festzusetzen, könnte das Cesetz die Aufhringung und Er
haltung des (in der �[�~�l�ö�h�c� dann von den Gesellschaftern frei bestimmbaren! d. h. we
der nach oben noch nach unrcn begrenzten) Gesellschaftskapitals regcln.21 Fiir Ak
tiengesellschaften (und nur für sie) ist das Mindcstl<.apit:llcrfordcrnis freilich durch 
Art. 6 der Zweiten (Kapitai-)Richtlinic EU-weit festgcschrichen?1 

Mit der Festsetzung eines Minelestkapitals allein ist es jedoch nicht gct:tn. Soll das 
Garantiekapital die ihm zugedachte Schurzfunktion zugunsten der Gliiubiger erfül
len, so muss gesetzlich für seine �A�u�f�b�r�i�n�g�u�n�~�-�:� und Erhaltung gesorgt sein. 

2.. Ka.pitalaufhringungsvorschrihen 

Die Aufbringung des Grund- bzw. Slammkapitals ist durch ein lwmpliz.icrtes Nor
mengeflecht gesichert. Sie erfolgt durch Bar-(= Geld-)(§ 54 AlnG, § 5 I GmbHG) 
oder durch Sacheinlagen (§ 27 AktG, § 5 IV GmhHG). Eine Befreiung der Gesell
schafter von ihrer Einlagepflicht sowie eine Aufrechnung gegen die Einlageforde
rung ist unzulässig(§ 6(, �~� I, 2 AkrG, § 19 II I, 2 GmhHG). 

a) Bareinlagen 

Bei der GmbH müssen die Bareinlagen mindestens zu einem Viertel vor der Anmel
dung der Gesellschaft beirn Handelsregister eingezahlt sein (§ 7 I I I GmhHG), und 
der eingezahlte Betrag zuzüglich der Sacheinlagen muss mindcsu:ns 12 500 (:' betra
gen(§ 7 JI 2 GmbHG). Wie viel bei der Gründung einer AG vor der Registeranmel
dung zu leisten ist, regeln die§§ 36a, 36 [J AktG. Danach muss auf B:tn:inlagen min
destens ein Vicncl des Nennbetrags., bei Überpari-Emission-d. h. /\usgahc der Al<.
ticn zu einem Preis iibcr dem Nennwen - zudem das Aufgeld, �c�i�n�~�e�z�a�h�h� werden 

22 Näher zum Nennwen und zum Unterschied zwischen Nennwertaloicn und echten nenn
wertlosen A kticn u. I V 5. 

23 Vgl. z. B. die Regelungen im US Model Business Corporatinns Act, in Dcl:tw:trc oder in 
Ncusccla.nd: kein gesetzliches Mindesrbpiul, :tbcr spezifische Schutzvnrscluiftcn zur Ver
hinderung überhöhter Vermögensrückzahlungen ;Ul die �A�n�t�c�i�l�s�c�i�~�-�:�n�c�r�;� s.j. Rickj(.mi (Hrsg.), 
British [nstitute of lmcrn.,donal and Comparalivc l.aw, Cnmpany L:1w Cenrrc: Provisional 
Report of thc lntcrdisciplinary Group nn Capir::d Maintcnancc {fortan: l'rovisional Rcport), 
Januar 2004, S. 68 u. 85 H.; abrufbar unter http://www.biicl.org/indcx.asp?mntcntid=204; 
ebenso bezüglich der französischen S.A.R.L. nunmehr die Regelungen im Code dc Cnm
mcrcc, s. Bcckcr (Fn. 20), 1120 f. 

24 Zweite Richtlinie 77/91/EWG des Rates vom 13. Dezember ICJ76 (soM. 1\apitalri.chtlinic), 
ABI. 1977, L 26/1; danach muss das Mindcstkapital in den Mitgliedstaaten mim!. 25 000 f be
tragen. 
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(§)(Ja I AktG). Sacheinlagen sind vollständig zu leisten (§ 36a II 1 AktG). Auch bei 
der Gründung einer GmbH müssen die Sacheinlagen vor der Anmeldung der Gesell
schaft beim Handelsregister an die Gesellschaft bewirkt werden, und zwar so, dass 
sie endgültig zur freien Verfügung der Geschäftsführer stehen (§ 7 III GmbHG). 

b) S;tchcinlagcn 

Aus der Möglichkeit der Gesellschafter, ihre Einlage als Sachcinlage zu erbringen, re
sultieren vielerlei Schwierigkeiten. Es muss geklärt werden, was einlagefähig ist und 
was nicht. Aus dem Gesetz selbst(§ 27 I1 AktG) ergibt sich nur, dass Dienstleistun
gen nicht einlagefähig sind25, und dass Einlagefähigkeit die Feststellbarkcit. eines 
wirtschaftlichen Wenes voraussetzt. Genaue Kritericn21i der Einlagefähigkeit muss
ten Rechtsprechung und Lehre entwickeln. 

Ferner muss die zutreffende Bewertung der Sacheinlagen gesichert sein, andernfaHs 
könnte der Gläubigerschutzzweck des aufzubringenden Kapitals leicht durch eine 
Überbewertung der Einlagen umgangen werden. Hieraus erklären sich für die GmbH 
die§§ 5 IV, SI Nr. 4 und H, 9c [ GmbHG, welche die rcgistergerichdiche Prüfung der 
Einlagenbewertung anhand eines Sachgründungsberichts regeln, sowie parallel dazu 
im Aktienrecht §§ 32 li, 33 II Nr. 4, 34 I AktG bezüglich der Gründungsprüfung 
durch die Verwaltungsmitglieder bzw. durch besondere Prüfer und § 38 II AktG, 
nach dem cbs Registergericht die Eintragung bei Überbewertung der Sacheinlagen ab
lehnen kann. Auch die Differenzhaftung eines Gesellschaftcrs nach§ 9 I GmbHG für 
den F:<ll, dass der Wert der Sacheinlage im Zeitpunkt der Anmeldung der Gesellschaft 
zur Eintragung in das l-Iandclsregister hinter dem Wert der übernommenen Stamm
einlage zurückbleibt, dient der realen Aufbringung des Garantiekapitals. 

�S�c�h�l�i�c�l�~�l�i�c�h� sind die Regeln über die Erbringung von Sacheinlagen gegen Umgehun
gen abzusichern. Damit. ist das Problem der sog. verdeckten (oder verschleierten) Sa
cheinlagc angesprochen. Eine solche liegt vor, wenn eine Bareinlagevereinbarung zwi
schen dem Gesellschafter dergestalt mit einem Verkehrsgeschäft gekoppelt ist, dass 
der Gesamtvorgang Sachcinlagccharaktcr erhält?7 Die verdeckte Sacheinlage gab An
lass zu umfangreichen Auseinandersetzungen in Lit. 2

R und Rspr. Rechtsfolge einer 
verdeckten Sachci n Iage ist, dass der Gesellschafter die Einlage nochmals in bar erbrin
gen muss und ihm ein Bereicherungsanspruch gegen die Gesellschaft auf Rückgewähr 
der Sachleistung bzw. deren Wert zusteht. Unbillige Ergebnisse im Fall der Voll- oder 
Überwertigkeit der verdeckten Sachcinlage29 sucht die Praxis dadurch zu vermeiden, 

25 Na..:h ganz h. M. gilt dies nicht nur für die AG, sondern für alle Verbände; s. K Schmidt 
(Fn. -1), S. 572 ff. 

26 Vgl. dazu cbd. 
27 K. Schmidt (Fn.4), S. 1122, mit folgendem Bsp.: Lieferung von Waren durch den Gesell

scluftcr an die Gesellschaft und soda1m - wie zuvor abgesprochen - Bezahlung des Kauf
preises aus der Ihreinlage des Gesellschafters. 

28 Vgl. nur die Hinweise bei K. Schmidt (Fn. 4), S. 886, 1122. · 
29 V gl. das Bsp. bei K. Schmidt (Fn. 4 ), S. ] 124: Verkehrswert des vom Gesellschafter an die Ge

sellschaft übereigneten Grundstücks ü bcrstcigt den Wen der Einlage um 100 000 €. 
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dass sie eine Heilung der verdeckten Sachcinlagc miuels naclnrägliclwr Umwand]ung 
in eine Sachcinlage durch satzungsändernden Beschluss zulässt. 10 

c) Das Verbot der Unterpari-Emission 

Als dem Gläubigerschutz durch Sicherung der Kapitalaufhringung zu dienen be
stimmte Norm soll auch § 9 I AktG nichr unerwähnt hlcibcn. Danach ist eine Ak
tiencmission unter pari (Ausgabe der Aktien zu einem Preis unter dem Nennwert, 
sog. Disagio) verboten .. 

3. Kapitalerhaltungsvorschriften 

Kern der Kapitalerhaltungsregeln istr im GmbH-Rccln das Verbot,. das ;.r,ur Erhaltung 
des Stammkapitals erforderliche Vermögen an die Gcscllsduftcr auszuzahlen (§ 30 [ 
GmbHG). In ähnlicher Weise untersagt §57 AktG die Ri.kkgewiihr von Einlagen 
(Abs. I)J 1, die Zusage und Zahlung von Zinsen (Abs. 2)., sowie-vor Auflösung der 
AG -jegliche Ausschüttung an die Akrionä.rc augcr derjenigen tlcs Bilanzgewinns 
(Abs. 3)32

• Allerdings ist das Aktienrecht insofern stren!!.er, als es für das A.usschü1-
tungsvcrbot anders als bei § 30 GmbHG nicht darauf ankommt, ob das zur Erhal
tung des Grundkapitals erforderliche Grundkapital angcgri.ffcn winF\ d. h. durch 
die Zuwendung eine Umerbmlanz (Stammkapital nicht mehr durch das Reinvermö
gen der Gesellschaft gedeckt) entsteht. 

Durch§ 57 AktG und§ 30 I GmbHG verboten sind nicht nur offene, sondern auch 
sog. verdeckte Gewinnausschümmgcn.1

·
1 Dabei handelt es sich um eine Zuwendung 

an einen Gesellschafcer oder einen ihm nahestehenden Drinen �a�u�f�~�r�u�n�d� eines 
Rcchtsgeschähs, das der Vorstand unter sonst gleichen Umständen mit einem gcscU
schaftsfrcmdcn Dr.iuen nicht abgeschlossen �h�ä�r�t�c�. �1 �~� Hierzu gehören beispielsweise 
Kredite zu für den Gesellschafter besonders günstigen Konditionen oder üherhöhte 
Kaufprciszahlungcn.)" Die Feststellung, ob im Einzelfall eine soliehe Zuwendung 
vorgenommen worden ist und zudem Dritten nicht gewährt worden wäre, bereitet 
vielfach Schwicrigkciten.J7 Streitig ist im Übrigen, ob ein subjcloi.vcs Element in dem 
Sinne vorliegen muss, dass die AG ihre Leistung bewusst nur wegen der Stellung des 
Empfängers als Gesellschafter (causa socictatis) crbring1.1H 

30 BGI-Il132, 141. 
31 Ergänzt durch §66 li AktG. 
32 Sog. Prinzip der Bindung allen Vermögens, das nicht Bibnzgcwinn ist, Hiifft•r, Al<tG, § (,2 

Rn. I. 
33 S. K. Schmidc (Fn. 4), S. 890. 
34 Für§ 30 I GmbHG gilt dies allerdings nur unter besagter Vnraussctzung, dass das l'.lll' Erhal

tung des Stamm.kapitals erforderliche Vermögen angewiffen wird; vgl. für die verdeckte Ge
winnausschüttung durch eine GmbH BGI-lliJ, 49, durd1 eine AG HGH NJW 1992, 2S21. 

35 K. Schmidt (Fn. 4), S. 890. 
36 Gnmcwald (Fn. I), S. 284. 
37 Ebd.; Hüffcr, AktG, §57 Rn. 9. 
38 Meinungsstand s. Hii[ft•r, AktG,. §57 Rn. I 0. 
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Rechtsfolge eines Verstoßes gegen §57 AktG ist die Pflicht der betroffenen Aktionä
re, die unzulässigerweise von der Gesellschaft empfangenen Leistungen zurückzuge
währcn (§ 62 I AktG). Parallelvorschrift dazu im GmbH-Recht ist§ 31 I GmbHG, 
wonach Zahlungen, welche entgegen § 30 GrnbHG geleistet sind, der Gesellschaft 
crstauet ..,verdcn müssen. Hinzu tritt eine subsidiäre Haftung der Mitgesellschafter 
nach§3lliii GmbHG. 

Der Erhaltung des Garantiekapitals dient auch das grundsätzliche Verbot des Er
werbs eigener Aktien (§ 71 H. AktG) bzw. eigener Geschäftsanteile (§ 33 I GmbHG) 
durch die Gescllschah. Besonders deutlich wird dieser Regelungszweck an der For
mulierung in§. 33 II ] GmbHG, wonach die GmbH eigene Geschäftsanteile nur er
werben darf, "sofern der Erwerb aus dem über dem Betrag des Stammkapitals hinaus 
vorhandenen Vermögen geschehen ... kann". 

Spezifische Kapitalschutzvorschrift ist ferner §43 a GmbHG, nach dem Kredite an 
Vertreter der Gesellschah nur aus dem nicht zur Erhaltung des Stammkapitals erfor
derlichen Vermögen gewährt werden dürfen. 

Schließlich.1'' sollen diejenigen Vorschriften bezüglich der Verwendung erwirtschafte
ter Gewinne, die der Kapitalerhaltung dienen, nicht unerwähnt bleiben. Hierzu ge
hört §58 IV AktG, der den Anspruch der Aktionäre auf den Bilanzgewinn be
schränkt. Zu nennen ist zudem § 150 AktG, der die Pflicht begründet, eine gesetzli
che Rucklage zu bilden (Abs. I), die nur unter strengen Voraussetzungen - und 
insbesondere nicht filr die Ausschüttung von Gewinnen - aufgelöst werden darf 
(Abs. 3 und 4 ). Das so gebundene Vermögen ist dem zur Deckung des Grundkapitals 
erforderlichen Vermögen als Pufferzone vorgclagert.40 

Kapitalerhaltende Funktion kommt über die soeben angesprochenen Normen hi
naus auch der von der Rechtsprechung entwickelten GmbH-Gesellschafterhaftung 
(sog. Durchgriffshaftung) zu,. die insbesondere bei existenzvernichtenden Eingriffen 
in den Vermögensstand der Gesellschaft zum Tragen kommt.41 Ebenfalls durch rich
terliche Rechtsfonbildung entstanden und dem Gläubigerschutz zu dienen bestimmt 
sind die Regeln zu sog. eigenkapitalersetzenden Aktionärskrediten.42 

4. Fazit: hohe Regelungsdichte zur Sicherstellung eines gewissen 
Minelestschutzes 

Ohne das deutsche Kapitalschutzmodell bereits eingehend zu würdigen, kann an 
dieser Stelle zumindest festgehalten werden, dass die geltenden Kapitalaufbringungs-

39 Zu den k.apita.lschützendcn Regeln des Bilanzrcchts, insb. den Bewertungsvorschriften, s. u. 
III2b)und V2. 

40 Hiiß't:r, AktG,. § 150 Rn. I. Eine dem § 150 AktG vergleichbare Norm kennt das GmbHG 
nicht. Di.e in§ 29 I I GmbHG angesprochenen "nach Gesetz ... von der Verteilung unter die 
Gescllscluftcr ::msgcschlossenen" Rücklagen sind bilanzrechtlicher, nicht gesellschaftsrecht
licher Narur; s. S,z/je, in: Michalski, GmbHG, § 29 Rn. 31 ff. 

41 Näher 7.ur Durchgriffshaftung s. u. V 4. 
42 BGHZ 90, 381 ff; vgl. die Vorschriften in §§ 32a, b GmbHG zu eigenkapitalersetzenden 

Darlehen. 
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und -crhalrungsrcgcln insgesamt .komplex sind und den Aufwand für die Gründung 
einer AG oder GmbH herrächdich erscheinen lassen. Sichergestellt ist durch die 
komplizierten Regelungswerke - und die hinzmretcndc umfangreiche Rechtspre
chung und Lit:'.l- jedoch nur ein gewisser �M�i�m�l�c�.�~�t�.�s�d�n�n�z�:� Das haftende Eigenkapital 
ist von den Gründungsgesellschaftern oberhalb der gcsctzlid1en Mindestsummcn
von durch die Durchgriffshaftung sanktionierten ExtremLilien abgesehen -frei be
stimmbar und ist. zudem niclu vor Verlusten geschützt. 

Dieser Befund (hoher Regelungsaufwand bei nur eingeschrilnkrcr Wirksamkeit) ist 
denn auch Hauptansatzpunkt der Kritik am überkommenen Modell des Gläubiger
schutzes durch Kapitalaufbringungs-und -crhahungsvorschrifren (dazu u. JI 12, J). 

III. Stärk,en und Schwächen des deutschen 
Gläu bigerschutzmodells; 

Um die Stärken und Schwächen des überkommenen K;lpitalschutzsystems ausloten 
zu können (4.)., ist zunächst zu untersuchen, auf welche Weise �~�e�n�a�u� die �~�c�l�t�c�n�d�c�n� 

Kapitalaufbringungs-und -crhalnmgsrcgcln die Gcsellschaftsgl:iubigcr schütL'.cn sol
len (1.), ob das Ziel eines wirksamen Gläubigerschutzes erreicht wird (2.), und in 
welchem Verhältnis der Aufwand zum Nutzen des Kapitalschmzsystcms steht (3.). 

1. Funktionsweise des geltendien Kapwtalschutzsystcms 

Wie eingangs erläutcn·1·', resultien die gläubigcrschütl.cndc Wirkung des gelt.cndcn 
Kapiralsclunzsystcms aus der Qualität des vnn den Gesellschaftern eingehrachten 
Kapitals als "Vcrlusrpolster" oder ".Risikopuffcr", welches die Verluste der Gesell
schaft aus dem Geschäftsbetrieb auffängL Je �g�r�ö�f�~�e�r� das Eigcnkapit;ll der Gesellschaft 
ist,. desto höhere Verluste kann das Unternehmen verkraften., bevor ühcrschuldungs
bedingt Insolvenz angemeldet werden muss.-'5 

Gläubigerschürzende Wirkung wird auch dem gesetzlich fixierten Mimlestkapital 
zugeschrieben, da dadurch leichtfertige Gesellschaftsgründungen verhindert würden 
(sog. Seriositätsschwcllc)"''' und ein erstes Bonit;itssignal gesetzt wcrdc·17

• 

Ferner wird betont, die geltenden Kapitalaufhringungsvorschriften dienten nicht nur 

43 Vgl. nur die Auseinandersetzungen um die "verdeckte Sacheinlagc", s. n. 112 b). 
44 s.o. I. 
45 Bauer (Fn. 12), S. 115; Klosc-/Hokmß (l;n. 12), S. M; lvliifherr (Fn. 3), S. 154. Miilbcrt!Birke 

(Pn. I), S. 718. 
46 Bachmann (Fn. 3), S. 362; Fleische''• Gbubigcrschutz in �d�(�.�~�r� kleinen Kapitalgesellschaft: 

Demsehe GmbH \Wsus englische private limitcd cnmpany, DStR 2000, S. 1020; Fra1d•l 
Wachtcr, �K�a�p�i�t�a�l�a�u�f�b�r�i�n�~�u�n�g� bei der Baq;ründ.ung einer GmbH in Europa, GmhHR 2002,. 
S.l7, 21; Miilbcrt!!Jirkc (Fn.l), S.721; Stellungnahme der Group nf German Experts zum 
Konsultationsdokument der H LG, Zl P 2002, 1310, 131 8; Stcllu �n�~�n�a�h�m�c� der Group of Ger
man Expcns zum Bericht der I·ILG, ZIP 2003, 863, 872; Bericht der I I LG (Fn. lll), S.lHL 

47 Miilbcrtl Birke (Fn. I), S. 727 ff.; Schön (l:n. II ), S. 166. 
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den anderen beitragsverpflichteten Gesellschaftern als eine "Erfüllungskontrolle", 
sondem brächten auch den Gläubigern zumindest vorübergehend Sicherheit, wenn
gleich der Glr:uuiekapitalziffer geraume Zeit nach Gründung oder Kapitalerhöhung 
nur noch historische Bedeutung zukomme.4s Dieser Mindestschutz49 komme insbe
sondere kleinen Gläubigern ohne hinreichende Marktmacht (Lieferanten, Handwer
kern, Arbeitnehmern, Klcinkreditgebcm ctc.) und Deliktsgläubigern zugute, die an 
einer Durchsctzung ihrer Sicherungsinteressen in Vertragsverhandlungen gehindert 
�s�i�m�l�.�~ �0� 

Des Weiteren wird der vom Rückgewähr-und Ausschüttungsverbot51 ausgehende 
Schutz der Gläubiger hervorgehoben. Insbesondere im Vorfeld der Insolvenz sei die
se Funktion des Kapitalerhaltungsrechts nicht gering zu schätzen52

, da sich die Ge
sellschafter und Geschäftsführer einer beschränkt haftenden Gesellschaft risikofreu
diger verhalten als persönlich Haftende.53 

Schließlich kommt dem gesetzlich geschützten Kapital eine die Gläubiger schützen
de �W�a�r�n�f�u�n�k�t�i�o�n�~ �1� zu, da der Vorstand bzw. die Geschäftsführer verpflichtet sind, 
die Gesellschafter bei Verlusten in Höhe der Hälfte des Garantiekapitals umgehend 
zu inforrni.cren und ihnen Sanierungsmaßnahmen vorzuschlagen (vgl. § 92 I AktG, 
§ 49 III GrnbHG). 

2. Effektivität des geltenden KapitaiDschutzsystems 

Ob die beschriebenen Mechanismen rarsächlich die Gläubiger wirksam zu schützen 
vermögen, wird im Schrifttum zunehmend in Frage gestellt.55 

a) Unvollständigkeit des Gläubigerschutzes 

Dabei werden zwei Aspekte auch von den Befürworten des kapitalorientierten Gläu
bigcrschmzcs gesehen. Zum einen kann das Gesetz zwar Auszahlungen an die Ge
sellschafter, nicht aber Vcrl.uste aus dem Geschäftsbetrieb vcrbieten.56 Daraus folgt, 
dass ein gesetzliches Mindcstkapitalcrfordernis das Vorhandensein entsprechender 
Vermögenswerte nur für den Zeitpunkt der Eintragung der Gesellschaft garantieren 

48 Stellungnahme der Group of German Expcrts zum Konsultationsdokument der HLG 
(Fn. •16), S. !J 16. 

49' !Jaycr (Fn. 14), S. 2364; Lutter (fn. 3), 5. 375 ("besser als nichts"). 
50 Lurtcr, cbd.; Schön (Fn. II ), S. 167; dcrs., Internationalisierung der Rechnungslegung und 

Gl.'iubigcrschutz, WPg-Snndcrhcft 200 I, 5. 74, S. 78; Stellungnahme der Group of German 
Expcns zum Konsultationsdokument der HLG (Fn. 46), S. 1317. 

51 s. 0. Ir J. 
52 Schiin (Fn. II ), S. 168. 
53 Eschcr-\Veing,n·t (Fn. 12), S.IS; Klose-Mokroß (Fn. 12), 5.180; Mülbcrt (Fn.3), 5.155. 
54 1-iiiffcr, AktG, §92 Rn. I; Lutter (Fn.3), 5.376; Mcrtens, in: KölnKo zum AkticnR, §92 

Rn. 3; Rorh, in: Rmh/ Aluneppcn, GmbHG, § 49 Rn. 11; Stellungnahme der Group of Ger
man Expcns zum Konsultationsdokument der HLG (Fn. 46), S. 1317. 

55 Provisional Rcport (Fn. 23), S. 12 f. m. w. N., 25. 
56 K. Sdmlidt (Fn. 4), S. 776. 
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kann.57 Zum zweiten besteht kein materieller Zusamnlcnh;tng zwischen den Kapital.
crfordcrnisscn eines Unternehmens und der Hi)hc des gesetzlichen Mindcstkapirals,. 
so dass der geltende wie auch jeder andere gescrzl ich vorgegebene Mi ndcst kapitalbe
trag in Bezug auf manche Gcscllschahcn in bcrriebswirtschahlichcr 1-linsicht. unan
gemessen ist bzw. �w�ä�r�e�.�~�~� 

b) ,.Effets pervers" (Kontraprodukrivitätsargumcntc) 

Über diese Feststellungen zur cingcschr:inkt.cn Wirksamkeit des MindcstbJ1italer
fordernisscs hinausgehend, werfen die Gegner des Kapitalschutzsystems dem gesetz
lichen Minelestkapital sogar �K�o�n�t�r�a�p�r�o�d�u�k�t�i�v�i�t�~�t� vor: Die gesetzliche,. nicht am indm
viducllcn Eigenkapitalbedarf des jeweiligen Unternehmens �o�r�i�e�n�t�i�e�r�t�e�~�·�·� und für den 
Betrieb vieler Gesellschaften zu geringe Mindcsrkapitalsumme, stelle für die Grün
der einen Anreiz dar, das Garantiekapital auf diese Summe zu begrenzen.w Demge
genüber könne ein System ohne gesetzliches Mindcstkapital die Gcscllsch;lftsgrün
der dazu veranlassen, die Kapitalausstattung am tatsächlichen Bedarf zu oricmie
rcn.''1 

Hinzu komme,. dass das von den Gesellschaftern erlmlcluc Garantiekapital die Gläu
biger im Fälligkcitszei[punkt nicht vor dem Ausfall ihrer .Forderungen bewahren 
könne:62 Denn wenn die Gesellschaft die Forderungen der Gläubiger nicht mehr be
friedigen kann, weil das Vermögen der Gesellschaft �a�u�f�~�r�u�n�d� fortlaufender Verlust,e 
geringer ist al.s die Gesamtverbindlichkeiten (Überschuldung, s. § 19 II lnsO), sei das 
aufgebrachte Kapital unabhängig von seiner anfänglichen Höhe pcr dcfinitionem 
vollstä.ndig �v�e�r�l�o�r�e�n�.�'�'�~� Indem jedoch die Kapitalaufbringungs-und -crhaltungsvor
schriftcn die Gläubiger in falscher Sicherheit wögcnM und so dazu h(·wcgtcn, eigent
lich erforderliche vertragliche SicherungsmaBnahmcn zu unterlassen, wirke das gel
tende Kapitalschurzsystem auch insofern kontraproduktiv. 

Ferner wi1rd dem institutionellen Gläubigerschurz insofern �W�i�d�c�r�s�i�n�n�i�~�l�<�c�i�t� vorge
worfen, als die Kapi.talaufhringungs-und -crhalrungsvorschriftcn eine minclbar auch 
die Gläubiger sichernde Versorgung der Gcscllschahcn mit Kapital erschwere. Argu
mentiert wird mit der unbestrittenen Feststellung, dass eine hohe Eigcnkapitalquot,e 
die Wahrscheinlichkeit einer überschuldungsbedingten I nsolvcn;r. rClluzicrt, weil die 
Widerstandsfä.higkeit der Gesellschah gegen verlustbringende Ereignisse mit höhe
rem Eigenkapital �w�ä�c�h�s�t�.�'�'�~� Je niedriger aber die Wahrscheinlichkeit für den Eintritt 

57 Schön (Fn. II), 5.165; Stellungnahme der Group of German Expcrts zum Konsultationsdo
kument der HLG (Fn. 46), S. 1316. 

58 Lutter �(�F�~�n�.� J), S. 375; Schön, cbd.; Stcllungn;lthmc der Group of Cerman Expcrts zum Be-
richt der HLG {fn. 46), S. 872. 

59 Roth/Aitmcppen, in: Roth/ Altmcppcn, Gmbi-·IG, Einlcirung, Rn. 24. 
60 Eschcr-Weingart (Fn. 12), S. 18 ("Freikaufmcntalität" ); Frank/Wrtchw· (Fn. 4(,), S. l R. 
61 Klose-Mokroß (Fn. 12), 5.172. 
62 Mülbcrt (Fn. 3), S. 153 (,.keine dcus cx machina"). 
63 Mülbcrt!Birkc (Fn. 1), S. 718; Mülbcrl (Fn. 3), S. 154. 
64 Bachmann (Fn.J), S.JM,; Eschcr-Weingart (Fn.12), S.l27; �K�l�o�s�c�-�M�o�h�.�~�r�o�ß� (Fn.l2), S.M. 
65 Mülhcrt/Hirkc (fn. 1), S. 719; Miilbcrt (Fn. 3), S. 154. 
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der I nsolvcnzrcife ist, desto geringer sind auch die insolvenzbedingten Forderungs
ausfälle, so dass einer hohen Eigenkapitalquote gläubigerschützende Wirkung 
zukommt. Von diesem Befund ausgehend, betonen die Gegner des Kapitalschutzmo
dclls, Regelungen, welche die rasche und kostengünstige Zufuhr von neuem Eigenka
pital verhinderten, seien im Hinblick auf den Schutz der Gläubiger kontraproduktiv.66 

Als in dieser Weise nachteilig wird beispielsweise das Verbot der Unterpari-Emissi
on1'7 �g�c�n�a�n�n�t �6 �~�,� welches es im Sanierungsfall erfordedich macht, zunächst eine nomi
nelle Kapitalherabsetzung (s. §§ 229 H. AktG) durchzuführen, bevor das Kapital so
dann gegen ncucs Eigenkapital wieder erhöht werden kann (s. §§ 182 ff. AktG) (sog. 
Kapitalschniu), eine Prozedur, die mit einem negativen Nimbus verbunden ist und 
dazu führen kann,. dass kurzfristige Geschäftschancen verpasst werden. 

Auch die Regelungen über die Prüfung von Sachcinlagen69 werden als zeitraubend, 
teuer und mithin mittelbar gläubigerschädigend bezeichnet.7° Ferner wird die Lehre 
von der verdeckten Sacheinlage71 in diesem Zusammenhang angeführt. Zwar werde 
möglicherweise die Insolvenzmasse aufgrundder Durchsetzung von Ansprüchen ge
gen die Gesellschafter wegen verdeckter Sacheinlagen erhöht. Einzig wirtschaftlich 
effizienter Zweck der Kapitalschutzregeln im Hinblick auf den Gläubigerschutz sei 
aber die Verhinderung der Insolvenz, nicht die Anreicherung der Insolvenzmasse.72 

Die Insolvenzprophylaxe werde indes durch die Lehre von derverdeckten Sacheirrla
ge erschwert. Großgläubiger, in der Regel Banken, schreckten nämlich aufgrund die
ser Lehre davor zurück, in einer kriselnden AG eine an sich naheliegende Sanierung 
durch Umwandlung von Fremdkapital in Eigenkapital durchzusetzen. Grund hier
für sei, dass der für die Sanierung erforderliche Vorgang im Hinblick auf das Institut 
der verdeckten Sachcinlagc erhebliche Nachteile für die Bank mit sich brächte: Die 
Sanierung würde vollzogen durch eine Kapitalherabsetzung zur Beseitigung der Un
terbilanz mit anschließender Kapitalerhöhung gegen Geldeinlage, wobei die Bank 
eine Beteiligung in Höhe der Geldeinlage übernehmen und sodann die AG das fri
sche Kapital zur Tilgung ihrer Verbindlichkeiten bei der Bank einsetzen würde.73 Die 
Einlage der Bank aber würde von der Rechtsprechung als verdeckte Sacheinlage an
geschcn7'\ so dass die Bareinlageschuld der Bank fortbestünde. In Anbetracht dieser 
Rechrsfo1gc75 sei die Lehre von der verdeckten Sacheinlage sanierungsfeindlich7\ was 

66 Klose-Mokroß (Fn. 12), S. 64,67 f.; Kühler (Fn. 12), S. 33, 40; Escher-Weingart (Fn. 12), S. 16. 
67 s. 0. 112. 
68 [scher-\Vei11gart (Fn. 12), S. 257; M ülbert!Birke (Fn. l ), S. 721; Provisional Report (Fn. 23 ), 

s. 14. 
69 S.o. H 2. 
70 Meilicke (Fn. 12), S. 808; Mülhert (Fn. 3), S. 159; Mülbert!Birke (Fn. 1), S. 722; Provisional 

Reporl (fn. 23), S. 14 ff. 
71 s. 0. I! 2. 
72 Miilbert (Fn. 3), S. 154. 
73 S. Klosc-Mohoß (Fn. 12), S. 51. 
74 BGl-lZ 15, 52, 60 f.; s. auch Klosc-Mokmß (Fn. 12), S. 25 m. w. N. 
75 s. 0. 112. 
76 Klose-.Afokroß (Fn. 12), S. 51 f.; Meilicke, Die Kapitalaufbringungsvorschriften als Sanie

rungsbrcmsc, DB 1989, S. 1067, 1119. 
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wiederum angesichtsdes ]mcrcsscs der �G�l�:�1�u�h�i�~�c�r� an ei.ncr :mlvcntt·n Gcsdlscha.ft in 
Bezug auf den GläubigerschUtz kontr;lproduktiv sci.11 

Letztlich wird die Berechtigung der geltenden Kapitalaufhringunp-und -crhalnmgs
vorschrifren insgesamt mit dem Argument angci'.weifdt., �d�i�t�~�s�t�·� vcrtt'Ucrtcn die Kapi
talaufnahme und fielen auf diese \Vcise langfristig auch dt·n Cl:iuhigcrn zur La.sL711 

Schließlich ist hier die Kritik :m den vorgt:hlich gliiuhigcrschlitzendcn hibnzrechtli
chcn Bcwcnungsvorschriftcn zu erwiihncn. Die in § 252 I N r. 4 HG B verankerte 
Pflicht z.u vorsichtiger Bewertung f<1nlcre die Üherhewcrtung von Risiken und die 
Unterbcwcnung von Chancen, um den J.usschiitth;lren Cewinn zu vnringcrn und so 
die Vermögenssubstanz der Gesclls.ch;Ür durch Bildung sog. stiller Reserven zu crhö,
hen. Ein effektiver �G�l�ä�u�b�i�~�e�r�s�c�h�u�t�z� werde d;1dun:h jedoch nicht erreicht. Vielmehr 
könne in der Unternehmenskrise die wirkliche Ltgc mittels Aufl.()sultg der stillen 
Reserven gerade z.uungunstcn der Gliiubigcr verschleiert werden:"' 

3 .. Effizienz des gelltenden Kapiuls,chutzsystcms 

Neben der Wirksamkeit wird auch di.e Effizi.cnz des geltenden gesetl'.lichcn K<lpital
schutzes im Schrifttum in Frage gestellt. Der mir den kompliziencn Kapiulaufbrin
gungs-und -crhaltungsvorschrifrcn betriebene Aufwand und di<.: damit einhergehen
den Kosten überwögen den Nutzen, sn dass sich ein Umsticg auf oder zumindest der 
Einstieg in das angloamerikanische Modell. des Gläubigerschutzes dmch lnfonn:ui
on und Publizität cmpfchlc."11 

Zunächst wird betont, dass der Nutzen des Kapitalschutzsystems nicln nur aufgrund 
dessen zweifelhafter Wirksamkeit im Hinblick ;Htf den Gliiuhigcrschmz, sondern 
auch insofern gering sei, als die Gläubiger einer Kapit.;t.lgcscllschaft zum GroKtcil gar 
nicht schutzbedürftig seien. 

In der Tat wird auch von den Verfechtern des gehenden Systems crkanntK1
, cbss zu

mindest wirtschaftlich potcmc und dcsh:tlb mit einer starken �Y�t�~�r�h�a�n�d�l�u�n�g�s�p�o�s�i�t�i�o�n� 

ausgestattete Großgläubiger (Banken, Lcasinguntcrnchmcn, Investmentfonds ctc.) 
sich mittels �u�m�f�a�n�~�r�e�i�c�h�c�r� Vertragswerke (sog. Inan eovcn:tnts) selbst. vor einem 
Ausfall ihrer Forderungen schützen ki)nncn. In diesem Zusammenhang betonen die 
Gegner des Kapitalschutzmodells die Vielfalt an Sichcnmgsmi)glichkeitcn (z. B. die 
Hypothek, die Bürgschaft, der Eigentumworbehalt cn:.K.'), die den Gläubigern zur 

77 Klosc-Mokroß (Fn. 12), S.6S; Mcilickc (Fn.l2), S. ROH. 
78 Klosc-Mokmß (Fn. 12), S. 64, (,7 f.; Kiiblcr (Fn. 12), S. 33, 40; Mcilicl.:t· (h1. 12), S. HOH; das., 

Der Gmbi-IR-Kommcntar (zu EuGH, Rs. C- ((,7 /0 I, 30. O(J. 2003, ,.lnspin: An"), GmbHR 
2003, S. 1271, 1273; Provisional Rcpon (Fn. 23), S. •43. 

79 Klose-Mokmß (l=n. 12), S. I f,J f.; Kiiblu ( Fn. I 0), S. sr,o. 
80 S. u. a. Batu•r (Fn. 12). S. JJS f.; �F�s�c�h�c�r�-�W�/�e�i�n�p�,�t�~�r�t� (Fn. 12), S. IJ(, f., 319 H.; Klose-il1Johoß 

(Fn. 12), S.l79; Küblcr (Fn.l2), S.59ff.; dcrs. (Fn.IO), S.550 ff.; Mcilich· (Fn. 12), S.H07f.; 
Mi1lbm!Birkc (]=n. 1), S. 722, 727, 731 f.; Miilhcrt (Fn. 3), S. 161. 

81 Vgl. Luua (Fn. 3), S. J7(,; Stcllungr1.1hmc der Group of Cerman E:-.:pcrts zum Konsulta
tionsdokument der HLG (Fn.46), S. IJ 17. 

82 Detaillierte �U�n�t�c�r�s�u�c�h�u�n�~� bei Kfost•-Mokmß (Pn. 12), S. 93 ff. 
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Verfügung stehen.xJ Auch kleine Gläubiger wie Handwerker seien durch gesetzliche 
Sicherungsrechte gcschützrs-t und zudem nicht daran gehindert, mit ihren Schuldnern 
Vorauszahlung zu vereinbarcnx5, das Verlustrisiko durch sog. Diversifikation (z. B. 
Herstellung verschiedenartiger Produkte, Belieferung unterschiedlicher Schuldner) 
zu minderns1', Risikoprämien in ihren Werklohn einzurechnenH7 oder auch "Notzu
schlägc'' für besondere Eilfälle zu verlangen. Insofern sei auch der Fall eines Klemp
ners, der ohne vorherige Verhandlungsmöglichkeit schnellstmöglich ein geborstenes 
Wasserrohr :tbdichtcn muss, eine Schcinproblcmatik88

• Darüber hinaus könnten sich 
Gläubiger ohne individuelle Marktmacht an private Rating-Agenturen wenden, um 
sich über die Kreditwürdigkeit potenzieller Vertragspartner zu informieren.s9 Was 
�D�e�l�i�k�t�s�g�l�ä�u�b�i�g�c�r�'�~ �1�1� angehe, so könnten Zwangsversicherungen oder Fonds wirksame
ren Schmz bieten als das kapitalorientierte System.91 Überdies hätten Deliktsgläubi
ger ganz allgemein, d. h. auch gegenüber natürlichen Personen, keinen Schutz gegen 
die Vcrmögenslosigkeit ihres Schuldners. Insofern seien verbleibende Problemfälle 
dem allgemeinen Lebensrisiko zuzurechnen und hinzunchmen.92 Wenn aber die 
Schutzbedürftigkeit vieler Gläubiger mithin nicht zu hoch zu veranschlagen sei, kön
ne der im Schutz dieser Gläubiger liegende Nutzen den für den Kapitalschutz betrie
benen Regelungsaufwand kaum rechtfertigen. 

Ferner führen die Gegner des gesetzlichen Kapitalschutzes gesamtwirtschaftliche 
Nachrcilc :tn, welche die Kapitalaufbr.ingungs-und -erhaltungsvorschriften mit sich 
brächten.'11 Die Kapitalschutzregeln erschwerten die Gründung von Gesellschaften 
und behinderten eine flexible Finanzierung9-t, wodurch die Kapitalsammelfunktion 
des Kapitalgesellschaftsrechts beeinträchtigt werde. Dies jedoch sei für die deutsche 
\V'irrschafr gr:wicrend, da gerade sie aufgrund der hierzulande hohen Produktions
kosten vor allem auf risi kobchaftetcs Innovativkapital angewiesen sei. 95 Volkswirt
schaftlich betrachtet sei es sinnlos, wenn wegen der Schwerfälligkeit der Kapitalbe
schaffung Investitionen nicht getätigt würden.96 

Gesamt,:virtscluftlich argumentieren indes auch die Anhänger des kapitalorientierten 
Gläubigerschutzcs. Sie bcronen, durch die Kapitalschutzregeln werde der Hand-

83 Escba-W'cingm·r (Fn. 12), S. 111 ff.; Klose-Mokroß (Fn. 12), S. 9Dff., 137, 166. 
84 Kiiblcr (Fn. 12), S. 32; Klosc-Mokroß (Fn .. 12), S. 140 ff. unter Hinweis auf die§§ 647 ff. BGB. 
85 Klosc-JHokroß (Fn. 12), S. lJS, 145. 
8(, Escbcr-W'cingm·t (Fn. 12), S.lll, 113; Klose-Mokroß (Fn.12), S. 97. 
87 Escbcr-W1cingm·t (Fn. 12), S. II 0 ff.; Klose-Mokroß (Fn. 12), S. 137 ff., 166. 
88 Klosc-JHokroß (Fn. 12), S. 145; ähnlich Kühler (Fn. 12), S. 32. 
8'J Miilbcrtlßirkc (Fn. 1), S. 714. 
90 Näher dazu s. u. V 4. 
91 Eidcnmii!lcr!Rehm (Fn.l7), S. 181; Eschcr-Wcingart (Fn.12), S. 118f.; Klosc-Mokroß 

(Fn. 12), S. 87 ff.; Schön (Fn. I I), S. 165. 
92 Eschcr-�\�t�~�c�i�n�g�a�r�t� (Fn. 12), S. 148; Klosc-Mohoß (Fn. 12), S. 89. 
93 Zu den Rückwirkungen gesamtwirtschaftlicher Nachteile des Kapitalschutzes auf den Gläu-

bigcrschmz (,.Kontraprodukrivitätsargumcnt") s.o. III 2 b). 
94 Bachmmm (Fn. 3), S. 362. 
95 Eschcr-\tfcingm·t (Fn.l2), 5.15. 
96 Klosc-Mokmß (Fn. 12), S. 170; Küblcr (Fn. 12), S. 55. 
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lungsspiclraum der U mcrnchmcnsgri.indcr nicht �v�c�r�e�n�~�t�,� sondern im Gl·gcmcil er
weitert, da diese Regeln als eine kollcklive 1-lahungszusage wirkten und so Transak.
Üonskostcn aufgrund individueller Vcnragsvt:rhandlungen entfallen licHcn.'17 

4.. Fazit und StcUungna.hme 

Zusammenfassend sollen im Folgenden die St.iüken und Schwächen des Kapiral
schutzsystcms genannt werden. 

a) St.ärken des geltenden Kapiialsclnnzsystcms 

Zu den Stärken des Systems gehört die Seriositätsschwc:llcnfunluion des gesetzlichen 
Mindcstkapit.alerfordcrnisscs, durch welche die Sicherheit. des Rechtsverkehrs erhöht 
wird, indem Unternehmen ohne jegliches Erfolgsrmtenzial vom Markt ausgeschlos
sen werden. Dass dadurch der Marktzugang für Neugründungen insgesamt bedeut
sam ersch\verr würde, ist nicht ersiclnlich.'1H Falls dadurch doch einzelne Unterneh
men mit sehr geringem Eigcnkapitalhedarf trotz hoher Erfolgsl:hancen verdringt 
�w�e�r�d�c�n�'�~�' �1 �,� erscheint dies hinnehmbar. Ob die Ernstlichkcitstest-Funktion das Kapi
talschutzsystem im Ganzen rechtfertigen kann1 isa jedoch ei.nc andere Frap;c. 

Ein klarer Voneil des Konzepts liegt ferner darin, dass die Kapil!llaufbringungs-und 
-erhaltungsvorschriftcn zugunsten der Gläubiger und zugunsten anderer Gesell
schafter die Rückgewähr von Einlagen an einzelne Anteilseigner und. die Ausschüt
tung von Vermögenswerten in Krisensituationen verhindern. Auch �d�i�e�~� bedeutet je
doch nicht, dass deshalb zwingend am traditioncHcn Modell fcst:r.uhaltcn ist. 

Im Übrigen ist die genannte Warnfunktion des Garantickapitalswo insbesondere bei 
Aktiengesellschaften als Stärke des Kapitalschutzsystems anzuerkennen, da der Ein
berufung einer Hauptversammlung ein auch von Gegnern dc!> geltenden Modells 
hervorgehobener Signaleffekt zukommt.1111 Wiederum ist allerdings nidn auszu
schliießen, dass diese �r�~�u�n�k�t�i�o�n� auch von anderen Mechanismen crfiill.t werden kann. 

b) Schwächen des gehenden Kapitalschutzsystems 

Trotz seiner Seriositätsschwcllcnfunktion ist das Mindcstkapit.nl als Schwachpunkt 
des kapitalorientierten Gläubi.gerschutzcs anzus·chen. Freilich erscheint die zum Teil 
behauptete Wirkung des gesetzlichen Mindcstknpitalcrfordcrnisscs als ein Anreiz 
zur Unterkapitalisicrung102 ungewiss. Immerhin betonen auch die Gegner des gel
tenden Systems-gerade um das Mindcstb.pital zu kritisieren-, jeder vernünftige 

97 Schön (Fn. 11), S. 166 f. 
98 Stellungnahme der Group of German Expcrts :t.um Konsult;Hinnsdokumcnt der IILG 

(Fn.46), S.l318; Stellungnahme der Group of German Expcns zum Bericht der HLG 
(Fn. 46). S. 872; Bericht der I lLG (Fn. I 8), S.l!H. 

99 S. das Bsp. eines Softwareherstellcrs ohne Raum-und �M�a�t�.�c�r�i�,�a�l�k�o�.�~�l�c�n� hci F.$chcr-Wt·ingart 
(Fn. 12), S. 250. 

I 00 S. o. 111 I. 
101 Eschcr-V<lcingar.t (Fn. 12}, S. 238. 
I 02 S.o. 1112 b). 
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Gründer werde die Gesellschaft von sich aus mit einem gewissen Betriebskapital aus
statten.11n Jedoch verdeutlicht die geringe Aussagekraft des Mindestkapitals (kein 
materieHer Zusammenhang zum Finanzbedarf der jeweiligen Gesellschaft, Garantie 
entsprechender Vermögenswerte nur für den kurzen Zeitraum der Gründung) die 
Mangclhaftigkeit eines entsprechenden Erfordernisses. 

Eine noch bedeutsamere Schwäche des Kapitalschutzsystems liegt darin, dass es ent
gegen dem Anschein, den ein mittels umfangreicher Regeln abgesichertes Kapital er
wecken kann, nur einen ci ngeschränkten Schutz bietet.104 Als Risikopuffer kann es 
Z\var einzeln auftretende Verluste auffangen. Bei einer Serie von Verlusten kann das 
Garantiekapital aber lediglich die überschuldungsbedingte Insolvenz hinausschieben 
und den Gesellschaftern zusätzliche Zeit geben, die Gesellschaft zu sanieren oder zu 
liquidieren. Die rechtzeitige Umstellung der Unternehmenspolitik oder Eröffnung 
des Insolvenzverfahrens ist nicht gewährleistet. 

Die oben angeführten Systembrüche105 sprechen gegen das geltende System. Jedoch 
ist (lavon auszugehen, dass Friktionen solcherart auch bei nicht kapital-, sondern in
formationsoricntiertcn Gläubigerschutzregeln auftreten können. 

Als Nachteil des kapitalorientierten Gläubigerschutzes erscheint auch das Verhältnis 
zwischen Aufwand und Nurzen dieses Modells. Im Rahmen dieser Arbeit ist zwar 
keine umfassende Kosten-Nutzen-Analyse zu leisten. Insbesondere soll hier offen 
bleiben, ob die Kapitalaufbringungs-und -erhaltungsvorschriften in ihrer Rolle als 
kollektive Haftzusage wirklich so stark Transaktionskosten senken 106

, dass die von 
diesen Regeln ausgehenden volkswirtschaftlichen Belastungen aufgewogen werden. 
Auch muss an dieser Stelle die rechtsethische Frage nicht entschieden werden, ob 
man mit den Gegnern des derzeitigen Systems Forderungsausfälle von Klein- und 
Deliktgläubigern als hinnchmbar ansieht oder nicht. Da aber anerkannt ist, dass sich 
zumindest Großgläubiger selbst gegen Forderungsausfälle absichern können107

, kann 
jedcnblls eines festgehalten werden: Wenn die Kapitalaufbringungs-und -erhal
tungsvorschriftcn letztlich vornehmlich Klein- und Deliktgläubigern zugute kom
men und auch diesen im wirklich entscheidenden Fall der Unternehmenskrise nur 
eingeschränkten Schutz bieten, dann erscheint das Verhältnis zwischen dem Nutzen 
des Kapitalschutzsystems gcgenü ber dem dargestellten Regelungsaufwand immerhin 
verbesserungswürdig. 

Deshalb sollen verschiedene Vorschläge zur Verbesserung des derzeitigen Modells 
vorgestellt werden (IV). Anschließend wird auf Alternativen zu diesem Modell ein
zugehen sein (V). Freilich ist die Grenze zwischen systemimmanenten Reformen 
und einem Kurswechsel im Sinne einer konsequenten Abkehr vom geltenden Kon
zept fließend. Zur besseren Übersicht soll diese Unterscheidung gleichwohl durch
geführt werden. 

103 Klosc-Mokroß (Fn. 12), S. 172. 
104 s.o. m 2 b). 
105 Ebd. 
106 S.o. m 3. 
107 Ebd. 
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Im Übrigen sei angemerkt, dass die hier zu diskutierenden Verbesserungsvorschläge 
-zumindest soweit sie das Aktienreclu erfassen-Änderungen der Zweiten (Kapitai
)Richtlinic erfordern und daher nicht vom deutschen Gesetzgeher alleine umgesetzt 
werden könnten. 

IV. Ansätze zur syst,emimmanenten Verbesserung 

l. Erhöhung des vorgesch:ricb,cncn Minelestkapitals 

Wie erwähnt,. wird das gesetzliche Mindestkapital im Schrifttum als eine Hlirdc zum 
Schutz des Rechtsverkehrs vor unscriöscn Gründungen ;11ngcschcn. Um einen effek
tiven Schutz der Gesellschaftsgläubiger vor einem Ausfall ihrer f-orderungen .7'.U ge
währleisten, ist das Mindcsrkapiral in seiner geltenden Höhe freilich in den meisten 
Fällen nicht ausrcichend.10x Insofern l:igc es nahe, eine höhere M indestkapitalsummc 
fcstzulegcn.109 Mir dem Bestreben, auch mittelständischen Unternehmen die Rechts
form der AG offen zu halten, wäre das allerdings schlecht. vcreinbar.1111 Auch könnte 
dies dazu führen, dass sich einzelne Gesellschafter vor allem kleinerer und mittlerer 
GmbHs schon bei der Beschaffung des Mi.ndesmammknpitals verschulden 111 oder 
aber solche Gesellschaften komplett vom Markt verdrängt �w�c�r�d�c�n�. �1�1 �~� Schon heute 
verlangen Banken bei kleinen und mittleren Unternehmen zur Absichcrung von 
Krediten in der Regel eine persönliche Bürgschaft1 n, so dass eine Erhöhung des Min
desrkapitals weiter abschreckenden Effekt und damit konjunkturhemmende Wir
kung hätte. Hinzu kommt,. dass dieser Ansatz die sich aus der Rechtsprechung des 
EuGH ergebende Problematik (Anwendung der deutschen Kapitalschutzvorschrif
ten auf ausländische Gesellschaften als Verstoß gegen die �N�i�c�d�c�r�l�a�s�s�u�n�g�s�f�r�e�i�h�c�i�r �1�1 �o�~�)� 

nicht lösen,. sondern im Gcgcnt(:il verschärfen würde. Mithin ist eine Anhebung der 
Mindcstkapitalsummc �a�h�z�u�l�c�h�n�c�n�. �1�1 �~� 

Zu erwägen ist es jedoch, im Gmbi:..,J-Rcchc zur besseren �K�a�p�i�t�a�l�s�i�c�h�e�r�u�n�~� (zumin
dest übergangsweise vor einer größeren Reform) bereits bei der Gründung der Ge
sellschaft im Gegensatz zur gegenwärtigen Rcclnslage (Mindestgcsamt:einlage: 
12 500€w') stets die vollständige Einzahlung des Stammkapitals zu verlangen. Dies 
wäre jedem Gründer zumutbar, würde die Funktion des Mindcstkapitals als Ernst-

108 Escher-Wcingart (Fn.ll), S.lll; Klosc-Mokroß (Fn.12), S,(,(,m.w.N.; Frmdd\f!acbta 
(Fn.46), S. 21 mir Hinweis auf die hohe lnsolvtnZ;lnhlligkcit von Gmblls; R(Jtb!Aitmcp
pcn, in: Roth/Aitmcppcn, GrnbHG, Einleitung., Rn. 25. 

109 Zeidlcr, in: Michalski, GmbHG, §5 Rn. 10 (hcziiglich des Stilmml<apitals der Gmhl-1). 
110 Escher-Weingart (Fn. 12), S. 237; llüf/cr, AktG, § 7 Rn.{. 
III Kocgcl, Formalien der CmhH-Gründung-ein Mmtcrhcispicl flir zuviel St;\at, GmbHR 

2003, s. 1225, 1227. 
112 Escher-Wcingart (Fn. 12), S. 16. 
113 Hirscblßritain (Fn. 17), S. II 03. 
114 s. 0. I. 
115 Eschcr-\Vcingtzrt ( Fn. 12), S. 16; Frankf\'(ltlchta (Fn. 4(1), S. 21; l<ocgcl (hl. ll I), S. 1227; 

Rotb!Aftmcppcn, in: Roth/ Altmcppcn, GmbHG, �E�i�n�l�c�i�t�u�n�~�.� Rn. 27. 
116 S. o. II 2. 
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lichkcitsgarantic vcrstärkcn117 und zudem zahlreiche Rechtsstreitigkeiten über die 
Frage, ob und durch wen zu einem späteren Zeitpunkt befreiende Zahlungen auf das 
Stammkapital geleistet worden sind, erledigen.1 

tH 

2. Senkung des vorgeschriebenen Minelestkapitals 

Eine geringfügige Verringerung des Mindestkapitalbetrags ist bereits durch die Um
stellung der einschlägigen Vorschriften (§ 7 AktG, § 5 I GmbHG) auf den Euro er
folgt, ohne dass dem Bedeutung zugemessen wurde.119 Eine weitere Senkung würde 
die Bedeutung des Mindcstkapitals als Verlustpolster wie auch den Aussagewert als 
Scriositätsindiz becinrrächtigcn.120 Dennoch wurde dieser Weg für die GmbH als er
wägenswcn angcsehcn111

, wäre allerd.ings ohne nachhaltige Verschlechterung der 
wirtschaftlichen Lage politisch nicht durchsetzbar122 und soll deshalb nicht weiter 
erörtert werden. 

3. Erstreckung der Zweiten (Kapital-)Richdinie auch auf die GmbH 

Gleiches gilt für die noch vor wenigen Jahren ernsthaft diskutierte123 Ausdehnung 
der bislang auf Alnicngcscllschaftcn bcschränkten124 Kapitalschutzregeln der Zwei
ten Ricinlinie auf die privaten Kapitalgesellschaften (GmbH): Angesichts der kriti
schen Einstellung von EuGH und EU-Kommission gegenüber dem traditionellen 
Kapitalschurz ist dieser Ansatz heute iHusorisch geworden. 125 Im Übrigen würde da
durch allenfalls den sich aus der EuGH-Rechtsprcchung ergebenden Problemen aus 
dem Weg gegangen. In der entscheidenden Sachfrage, ob und inwieweit das geltende 
Konzept ,.Giäubigcrschurz durch Kapitalschutz" sich aus sich selbst heraus rechtfer
tigen kann und deshalb beizubehalten ist, würde dadurch kein Fortschritt erzielt. 

4. Erweiterung der Zweiten (Kapitai-)Richtlinie für wirksameren 
Umgehungsschutz 

Mangels politischer Durchsctzbarkcir nicht weiter zu untersuchen ist auch der Vor
�s�c�h�b�g�1�~�1�1�,� das Institut der verdeckten Sacheinlage und die Regeln zum kapitalerset
zenden Darlehen in die Zweite Richtlinie aufzunehmen und auf diese Weise den Ka
pitalschutz europaweit zu verstärken. 

117 h(mldWtrcbta (Pn. 46), S. 22. 
118 Kocgel (Fn. 111 ), S. 1227. 
119 Hüjfcr AktG, 6. Aufl. 2004, § 7 Rn. 4. 
120 Y);l. Roth!Altmcppen, in: Roth/ Altmcppcn, GmbHG, Einleitung, Rn. 25 f. 
121 Fr-mi/..·1\'llacbtcr (Fn. 46), S. 22 ("z. B. 15 000 f"); Koegel (Fn. 111 ), S. 1227. ("rund 10 000 €"). 
122 Kocgcl, cbd. 
123 S. Fleischer (Fn. 46), S. I 020; Schön, Gesellschafter-, Gläubiger-, und Anlegerschutz im Eu-

ropäischen Bilanzrechr, ZGR 2000, 706, 726. 
!24 S.o.III. 
125 Schön (Fn. 11), S. 164. 
126 S. Bayer (Fn. 21), S. 8. 
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5. Einführung der echten nennwertlosen Aktie unter Reihehaltung 
des Ka.pitalschutzcs 

1/2005 

Anders verhält es sich mit dem Vorschlag, die �s�o�~�.� echte nennwertlose Aktie einzu
führen. Die Empfehlung der High Level Group, zu prüfen, wie solche Aktien in der 
Zweiten Gcscllschahsrechrsridnlinic untergebracht werden �k�ö�n�m�·�n �1 �~ �7 �,� hat die 
Group of German Expcrts on Corporatc Law ausdrücklich �h�c�g�r�i�.�i�H�t�. �1 �~�M� 

Wie oben �c�n�,�v�ä�h�n�t �1 �~�'�>�,� sind sog. Stückaktien (§ 8 [Alt. 2,111 AktG) Aktien ohne auf
gcdruckwn Nennwert. Der Nennwen solcher Aktien (z. B. 20 f) kann freilich miru:ls 
Division des Grundkapitals (z. ß. I Mio. €) durch die Anzahl der Aktien (z. B. 
50 000) ausgerechnet werden. Deshalb wird die Stücka.ktic d.es deutschen Modells 
auch unechte nennwenlose Aktie genannt 

Demgegenüber fehlt bei. der sog. echten nennwenlosen Aktie I.'" nicht nur der Nenn
wen auf dem Papier selbst, sondern es gi.ht auch kein Nenn-(= Grund-)kapital (z. B. 
] Mio. €) mehr:, auf das sich der Wert der Aktie bezieht. In Gcscllschaftssat?.ung und 
Handdsregist.er ist nur noch angegeben, wie viele Akticn die AG 3usgcgcbcn hat 
(z. B. 50 000). Der .. Wert" der Aktie (z. H. 20 f) ergibt sich d:1nn durch Teilung (nicht 
des Grundkapitals, sondern) der Eigenkapitalsumme gemäg Uilanz (z. B. I Mio. €) 
durch die Anzahl der Papiere (z. B. SO 000).1·

11 Dieser "Wen" entspri·cht wie schon 
der (aufgedruckte bzw. per Rechenoperation crmittclbarc) Nennwen der traditionel
len Nennwenaktie bzw. der Sliickaktic nicht (gcnaucr: nicht :r.wingcnd) dem (an der 
Börse gchandchcn) Markn.vcrr der Aktie. Vielmehr drückt er aus, auf welchen Betrag 
(z. B. 20 €) sich der in der Aktie vcrkörp·crtc quotalc Anteil (z. B. l/50000 Aktien) an 
dem Gesellschaftsvermögen (z. B. l Mio. €) bcläuft.u2 

Da die echte nennwertlose Aktie keine Verbindung zu einem Grundkapilill hat, er
fordert ihre Einführung riefgreifende Änderungen des �A�k�t�i�c�n�r�c�c�h�t�~�.� Sie hcdcutct je
doch nicht zwingend einen Abgang vom Kapit<llschutzprillzip. Namentlich Böckli 
hat-freilich für das Schweizer Akaicnrccht, aber auf das deutsche Rechtübertragbar 
-ein Konzept dafür entworfen, wie Nenn- (= Grund-) kapital und Nennwert abge
schafft, zugleich aber der Kapitalschutz beibchaltcn werden könmc. Da.nach ist der 
bisherige nennkapitalbezogene durch einen cigcnk.apitalbczogencn Kapitalschutz zu 
ersetzen. An die Stelle des Grundkapitals soll eine ,.Kapiralriicklagc" ucrcn und als 
im Posten ,.,Eigenkapital" gesondert �a�u�s�g�c�w�i�~�c�s�c�n�c�r� Unterposten in der Bilanz er
scheinen. Diese Kapitalrücklagc,. in die alle Einlagen sowie ein Teil des Gewinns flie
ßen, soll die bisher dem Grundkapital zugewiesenen Kapitalschutzfunktionen erfü.l
lcn: Es gilt das Verbor der Rückgewähr der Kapitaleinlagen sowie ,Lts Verbot der 

127 Bericht der HLG (Fn. IR), S. 14, �~�9�.� 

128 Stellungnahme der Group of German Expcrts zum Bericht der 11LC (l,.n. 4(,), S. 1-172. 
129 s.o. (]I. 
J 30 Dazu Biickli, Ncnmvcrrlosc Aktien und Kapitalschurz, in: Drucy-J:s, 2002, S. 331 ff.; 

Eschcr-\f!cingart (Fn. 12), S. 255; Kiibler (Fn. 12), S. !J. 
131 Böckli, cbd., S. 341. 
132 Böckli, cbd. 
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Ausschüuung von Dividenden zu Lasten der Kapitalrücklage. Die "Alarmglocke"133 

bei Kapitalverlust soll auf die gesamte Kapitalrücklage bezogen sein, nicht-wie die 
\'X'arnfunkrion des § 92 I AktG- auf das Grundkapital; sobald ein Drittel der gesam
ten Kapitalrücklage durch Verluste verloren ist, hat der Vorstand zu handeln. 

Der Vorteil der skizzierten Neuanknüpfung des Kapitalschutzes an die "Kapital
rücklage" statt an Nennwert und Grundkapitalliegt darin, dass das sanierungsfeind
liche Verbot der U nterpari-Emission134 in einem Aktienrecht mit echten nennwertlo
sen Aktien nicht mehr besteht. Ferner verbessert Böcklis Konzept den Warnmecha
nismus bei Verlusten, da zur gesamten Kapitalrücklage, anders als zum Grundkapital 
-sieht man einmal von der Möglichkeit einer Kapitalerhöhung aus Gewinnen nach 
§ 150 IV 1 Nr. 3 AktGab -,nicht nur die Einlagen, sondern automatisch ein Teil der 
Gewinne zählt und die "Aiarmglockc" insofern früher erklingt als nach § 92 I 
AktG. Schließlich werden durch Böcklis Konzept Illusionen vermieden: De:r falschen 
Vorstellung, der Nennwert drücke einen Anspruch des Aktionärs auf Rückzahlung 
eines bestimmten Geldbetrags aus oder sei ein Indikator des Marktwertes135

, wird ge
nauso der Boden entzogen wie derjenigen, das ausgewiesene Grundkapital bedeute, 
dass auch wirklich genauso viel Eigenkapital in der GeseUschaft vorhanden wäre. 

Böckli spricht sich ausdrücklich gegen eine Abschaffung des Kapitalschutzes aus.136 

Zudem weist er darauf hin, dass das Gesetz auch unter dem Regime der echten nenn
wertlosen Aktien eine Mindestkapitalrücklage verlangen und so den Gedanken eines 
Mindestkapitals realisieren könnte.137 Dies erklärt, warum seine Ideen von den Ver
fechtern des traditionellen Gläubigerschutzmodells angeführt werden.138 Gegen eine 
Einführung der echten nennwertlosen Aktie unter voller Beibehaltung des Gläubi
gerschutzes wird jedoch eingewendet, der dafür erforderliche Regelungsaufwand sei 
gegenüber den zu erwartenden Vorteilen so groß, dass sich dieser Weg nicht lohne. 
Statt dessen wird die echte nennwertlose Aktie unter Abkehr vom Kapitalschutz
konzept geforden.u9 

6,. Garantiekap,ital als freiwiUige kollektive Haftungszusage 

Noch als systemimmanente Reform ohne Beeinträchtigung des Kapitalschutzsys
tems "im Kern" bezeichnet Schön seinen Vorschlag, das gesetzliche Mindestkapita
].crfordcrnis umer Beibehaltung der sonstigen Kapitalaufbringungs-und -erhaltungs
vorschriftcn abzuschaffcn.140 Schön sieht die Regeln über das Minelestkapital als das 

l 33 lJöckli, cbd., S. 343, 348. 
l 34 Küblcr (Fn. 12), S. 12; s. schon o. III 2 b). 
l 35 Dazu Kii!J!cr �(�l�~�n�.� 12), S. II f. 
136 flöckli (Fn. I JO), S. 345, 351. 
])7 flöckli, cbd., S. 350. 
138 Stellungnahme der Group of German Expcrts zum Konsultationsdokument der HLG 

(Pn. 46), S. 1317; Stellungnahme der Group of German Experts zum Bericht der HLG 
(Fn. 4lJ), S. 872. 

U9 Kübfer (Fn. 12), S. 60 f. 
140 Schön (Fn. 11), 5.170. 
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schwächste Glied in der Normenkette des kapital.nricnticrtL·n Cbuhihasdnu;r.cs und 
befürworte! deshalb ihre Aufgabe zumirHiest im c;mhii-Recht.1'11 Er bcUJIH jedoch. 
das tradilioncllc System schütze die Gl;iubiger �w�i�r�k�u�n�~�s�v�o�l�l� �i�n�s�h�r�.�.�~�s�o�n�d�c�r�c� vor dem 
Abwg von Gesellschafrsmitrcln durch die Gesellschafter und sei deshalb beizubehal
ten. Allerdings reiche es aus, das geseti'.liche Modell der �K�a�p�i�t�a�l�a�u�f�h�r�i�n�~�u�n�g� und -er
haltung als eine von mehreren Optionen zu Verfügung zu stellen.'·'! Da n:imlich das 
gezeichnete Kapital zugunstcn der �U�m�c�r�n�c�h�m�c�n�s�~�r�l�i�n�d�c�r� die individudlc Vereinba
rung von Einla.gcpflichrcn und Emruhmcschrankcn gcgcnlihcr jedem einzelnen Kre
ditgeber erübrige und zudem ein crsrcs Boni1iitss.ignal an potenzielle Vr..•nragspanner 
sende, werde es der Regelfall sein,. Llass die Gesellschafter von der Miiglichkeit einer 
freiwilligen kollektiven J-laftungszusagc: durch die Fcstset.zung �e�i�n�e�:�~� �b�e�~�t�i�m�r�n�t�c�n� Ga.
rantiekapitals Gebrauch �m�a�c�h�t�e�n�.�'�.�~� 1 D;1s der Üffcndichkeir �z�u�g�c�s�a�~�t�e� Kapital kom
me Kleingläubigem und auch Deliktsgläubigern zugute, da �~�i�c�h� eine Proponion zwi
schen dem Umfang des eingesetzten Kapit:als und der �G�r�i�i�{�~�c� der mit dem Betrieb 
verbundenen Risiken vermuten bssc.H·I Insofern bedürfe es �w�c�d�(�~�f�'� einer verstärkten 
Durchgriffshaftung von Gesellschaflern noch einer pcrsilnlidwn �O�r�~�:�m�h�a�h�u�n�g� für 
unerlaubte Handlungen. Setzten in Einzcl.fällcn die Gest:llscha!'ter doch t•in haftendes 
Kapital! in I:-]öhc von 0 f' oder I f fest, sei der Schutz vor dc:m Ahzug von GcscH
schaftsmirrcln zu erreichen, indem man für zulissigc Auss<..:hiinrmgt•n den Ausweis 
freier Gewinne oder Rücklagen �v�o�r�a�u�s�s�e�t�z�t�.�'�·�'�~� �D�c�m�g�e�g�l�~�n�ü�h�c�r� reiche ein ,.,Solvcncy 
Test'' nach angloamerikanischem Vorbild für den crfonlcrlidwn Schutz nicht aus.1"1,(' 

Schöns Vorschlag, das Garantiekapital unter 1\bsdl<lffung einer gesetzlichen Min
desthöhc als freiwillige kollektive �1�-�l�a�f�t�u�n�g�s�z�u�s�;�t�~�e� :tuszu,.;cstaltcn, hat den Vorteil, 
dass auf diese Weise der Handlungsspielraum der Gcscllschafucr erhi\ht wird, das gel
tende Kapitalschutzsystem aber nicht g;inzlich aufgegeben wndcn muss. Selbst 
wenn man SchönsAnnahme teilt, der Markt. setze ein KapitalsdnJtzsystcm von allci
nc �d�u�r�c�h�'�.�~�\� begegnet sein Konzept jedoch in zweifacher llinsicht BedcniH:n. 

Zum einen erscheint die Vermutung der risikoangemessenen Kapitalausstanung 
zweifelhaft. Gerade im Umwelthereich sind die mit dem Geschäftsbetrieb verbunde
nen Risiken mirunter immcns.'·'ii Auch sind derzeit ca. zwei Driucl a.ller GmhJ-Is mit 
dem geringsten zulässigen Stammkapital ausgcsr:mcr '·''', �o�h�~�l�c�i�c�h� (bs Mindcstk;!lpital 
in seiner geltenden Höhe heure �z�u�m�c�i�.�~�t� nicht ausreicht, um einen effektiven Sdmtz 
der Gesellschahsgläubiger zu �g�c�w�ä�h�r�l�c�i�s�t�c�n�. �1 �~ �0� 

141 Schön (Fn.ll), S.I6Sf. 
142 Schiin (f:n. II), S. 166. 
143 Schiin, zitiert nach Winter, Diskussionshcridn zu den Rdcrottt:n Mlilhl·rt und Schön, Der 

Konzern 200.J, S. 171; SclJijn (Fn. II ), S. l (,(,, 
144 Schijn (Fn. II), 5.167. 
145 Schön (Fn. II), S. W'J. 
146 Scbön chd.; zum ,.Solvcncy �T�e�s�t�~� �~�.� u. V), 
147 Schön (l;n. SO), S. 7H. 
14S Escha-Weingart (Fn. 12), S. 138 mit Verweis auf 'I:·mkcrunfällc und die Katast roplw von 

�T�~�c�h�c�r�n�o�b�y�l�.� 

149 Rotb!Altmeppnl, in: Roth/ Altrmppcn, Gmhll( ;, Einlei �t�u�n�~�.� Hn. 25. 
150 S. schon o. IV I. 
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Zum anderen isr fr;1glich, ob der freiwillige Charakter der kollektiven Haftungszusa
ge nichr schon so grogc Löcher in den "Wall des traditionellen kontinentaleuropäi
schen Kapitalschutzes" 151 reißt, dass man sich gleich dem angloamerikanischen In
formationsmodcll mitallseinen Elementen (verstärkte Durchgriffshaftung, Solvency 
test �c�t�c�.�) �1 �~�"� zuwenden könnte. 

7. Fazit 

Die unter IV. L, 5. und(). erörterten Vorschläge erlauben Verbesserungen des gelten
den Modells, ohne dass der institutionelle Gläubiger-schutz ganz aufgegeben werden 
müsste. Ob solche Korrektur-en - trotz der aufgezeigten vom Kapitalschutz ausge
henden volkswirtschaftlichen Bclasrungen15

J-ökonomisch günstiger sind als der mit 
bcachrlichcn Neuregelungsaufwand verbundene Kurswechsel zugunsten des Infor
mationsmodclls, muss hier offen bleiben. Die alternativen, am Informationsmodell 
orientierten Lösungsansätze sollen im Folgenden skizziert werden. 

V. Alternativen zum deutschen Gläubigerschutzmodell 

Gemeinsam ist den Gegnern des traditionellen kapitalorientierten Gläubigerschutzes 
die Forderung, das gesetzliche Mindestkapitalerfordernis abzuschaffen. 154 Dies soll 
jedoch nicht (\vic nach Schön) umer Beibehaltung des Kapitalschutzsystems "im 
Kern" geschehen. Vielmehr soll der Schutz der Gläubiger durch andere, weniger ka
pital- und mehr informationsorientierte Mechanismen gewährleistet werden. Die 
Verfechter eines solchen Kurswechsels betonen selbst, dass dadurch das Schurzni
veau insges:1rnt sinken �k�ö�n�n�t�e�. �1 �~ �5� Sie weisen jedoch auf die bestehenden Rechtsinsti
tute hin, die es den Gläubigern ermöglichten, sich selbst zu sichern.156 Auch sei der 
Gläubigerschutz kein dem Gesellschaftsrecht zwingend immanenter Zweck, sondern 
habe crsr nach dem zweiten Weltkrieg-aufgrund des Zusammenbruchs der Kapital
märkte und der daraus folgenden Irrelevanz des Anlegerschutzes - seinen Auf
schwung genornmen.157 Insofern sei es gewünscht,. dass das Pendel vom Gläubiger
schutz zurückschwenke zum Anlcgcrschutz.15s Die Erhöhung der Eigenverantwort
lichkeit ist daher eine Pr:'imissc der Vorschläge zur Abkehr vom geltenden 
Gläu bigcrschutzmodcll. 

151 ß,zycr (Fn. 21 ), S. S. 
152 S.u.V. 
153 S.o. 1113. 
154 BmHT (h1. 12), S. 335 f.; Escba-\'(lcingar·t (Fn. 12), S. 235 ff.; Klose-Mokroß (Fn. 12), S. 179; 

Kiiblcr (Fn. 12), S. 62; Mcilickc (Fn. 12), S. 808; Mülbert (Fn. 3), S. 159; Mülbert/Birke 
(Fn. I), S. 732; Waltcr, Gesetzliches Garantiekapital und Kreditentscheidung der Banken, 
J\G 1998, S. 370, 372. 

!55 Eschcr-\'Vcingarr (Fn. 12), S. 246; Kühler (Fn. 12), S. 57; Mülbert (Fn. 3), S. 155 f. 
!56 Eschcr-Wlcingart (Fn. 12), S. I 11 ff., 320; Klose-Mokroß (Fn. 12), S. 90 ff., 137, 166; s.o. III 3. 
157 F.schcr-\"(lcingart (Pn. 12), S. 103, 246, 319 f. 
158 Eschcr-Weingart (Fn. 12), S. 246. 
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1. Eigenkapita.lquote st:ttt festem Garantiekapital 

Escher-Weingart schl:igt vor, das Minelestkapital abzuschaffen und statt dessen ein 
flexibles "Basiskapital" in Höhe einer Eigcnkapimlqumc (=Verhältnis des Eigenka
pitals zur Bilanzsummc) von mindestens 5 ry,, �v�o�r�z�u�s�c�h�r�c�i�h�c�n�. �1 �~�' �1� Ist dieses Basiskapi
tal nicht erreicht, dürfe lediglich die Hälfte des Gewinnes ausgeschiittct werden. 
Hinzu trete eine" Wcrtsteigerungsrückl.agc", in welche die �h�t�r�i�i�~�e� aus der Wertstei
gerung von einmal angeschafftem Gcscllschaftsvcrrnögcn (z. B. Grundstücke) ein
fließen. Dies sei sinnvoll, um die Bilanz im [mcressc einer umfassenden Publizität so 
wirklichkeitsnah wie möglich zu halten. Die Erträge aus dieser Rücklage dürften in
nerhalb von vier Jahren zu jeweils 25 "/r1 ausgeschüucr werden. Alle anderen Eigen
mitrel der Ges.cllschaft stünden der Gcscllsch;'lft zur freien Verfügung. 

Der Vorschlag Eschcr-\Vcingarts bedeutet eine deutliche Lockerung des Kapiralge
sellschaftsrcchrs unter Beibehaltung einer gewissen Scriositätsschwellc zugunsren 
des Rechtsverkehrs. Ob mittelbar auch die Gliiuhiger von dieser Flexihilisicrung und 
den davon zu erwartenden gesamtwirtschaftlichen Vortci.len profitieren, muss hier 
offen bleiben. 

2. Verstärkung des Gläubigerschutz,es durch Information 

Die High Level Group betont die Bedeutung der Offcnlcgung von Informationen als 
ein wirkungsvolles ord nungspoli r ischcs I nstn1 mcm 11

'
0

, welches zum ci ncn fii r die 
Unternehmensleiter einen Anreiz schaffe, ihre Pfliclncn cinzulultcn, und zum ande
ren Gesellschaftern und Dritten erlaube, nmwcndige Vorkehrungen zu 1rcffcn. Die 
angestrebte Verstärkung der Offenlcgungspfliduen11

rl schützt auch die Gesellschafts
gläubiger, welche ihre Emsebeidung zum Vertragsschluss an den offengelegten I nfor
mationen ausridHcn können. Allerdings gilt dies nicht für Dcliktsgläuhiger. �1 �'�'�~� 

Zu erwähnen ist in diesem Zusammenh::mg auch die Fnrdcrung, die hilanzrcchtlichcn 
Bewertungsvorschriften zu ändern. Danach soll das in§ 252 I Nr. 4 HGB verankerte 
"Vorsichtsprinzip" zugunsren einer die präzise InformaLion über dc:n fi nanziellcn 
Zustand des Unternehmens sichernden Regelung aufgegeben �w�e�r�d�c�n�. �1�1 �,�~� 

3. Solvency tcst und solvency certification 

ln Anlehnung an entsprechende Regelungen im angloamerikanischen Ausland schla
gen die Gegner des traditionellen kapitalorientierten Gläuhigcrsclmtzcs vor, anstelle 

159 Eschcr-Wc:i11gart (Fn. 12), S. 248 ff. 
160 Bericht der H LG (Fn. 18), S. 34 f., 45-50, 95 f. 
161 Im einzelnen s. Bericht der HLG, cbJ.; Aloionspbn der EU-Kommission vom 21, OS. 2003 

(fn. 19), sub 3.1.1., 3.1.3., 3.3., 3.7. 
162 Miilbcrt (Fn. J), S. 156; Spimllcrl Bemcr (Fn. 14 ), S. 954; dies. ( Fn. 17), S. I 4. 
J(,J Klose-Mokroß (f:n.l2), 5.166; Kübler (Fn.IO), S.550ff.; dcrs., Fragen und Wi.inschc des 

Gesellschafts-und Kapitalmarktrechts an das Recht der �l�{�c�c�l�m�u�n�~�-�:�~�l�c�J�.�;�U�i�l�J�.�:�.� ZGR 2000, 
s. 551,557. s. 0. [112 b). 
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des Garamiekapitals einen sog. solvency test vorzuschreiben, durch den Ausschüt
tungen mlasten der Gesellschaft und ihrer Gläubiger verhindert werden sollen.164 

Danach muss für jede Vermögenszuwendung an einen Gesellschafter geprüft wer
den, ob die Gesellschaft nach der vorgeschlagenen Ausschüttung weiterhin nicht 
überschuldet und weiterhin zahlungsfähig ist. Auf der Grundlage dieser Solvenzprü
fung muss die Unternehmensleitung eine Solvenzbescheinigung (solvency certifica
tc) ausstellen, in der sie die Zulässigkcir der in Rede stehenden Ausschüttung bestä
tigt. Irreführende Besche.inigungen sollen durch eine persönliche Haftung oder ein 
Verbot der Direktorentätigkeit sanktioniert werden. 

Die vorgeschlagene sanktionsbewehrte Solvenzprüfung erweitert gegenüber der am 
Garantiekapital orientierten ("abstrakten«165

) Ausschüttungssperre den Handlungs
spielraum der Unternehmen. Indem sie zahlungsfähigen Unternehmen Ausschüttun
gen gestattet, die nach dem System des Garantiekapitals verboten wären, ist sie besser 
an die Erfordernisse der jeweiligen Unternehmenssituation angepasst (deshalb: "si
tuative Ausschüttungssperrc"1M). Ob sie aufgrundder drohenden Sanktionen besser 
geeignet ist, insolvenzverursachende Ausschüttungen zu vermeiden, muss hier da
hinstchen.1r.7 

4. G[äubigerschutz durch spezielle Haftungstatbestände 

Die Kritiker des Kapitalschutzkonzepts wollen den Schutz vor Manipulationen des 
Gesellschaftsvermögens durch eine verstärkte persönliche ex post-Haftungder Ge
schäftsführer und Gesellschafter gewähdeisten (sog. piercing the corporate veil oder 
Hafrungsdurchgriff), die an die Stelle des ex ante vorgeschriebenen Garantiekapitals 

treten soll. 

Den Empfehlungen der High Level Gmup1
1i8 folgend, wird die EU-Kommission 

mittelfristig einen R.ichtlinienvorschlag vorlegen, dem zufolge die Geschäftsleiter 
persönlich haften, wenn sie sich bei absehbarer Insolvenz der Gesellschaft weder zu 
deren Rettung noch zur Insolvenzanmeldung emschlicßen.169 Diese Insolvenzver
schlcppungslufrung soll sich insbesondere an der wrongful trading-rule des briti
schen Rechts orientieren. Besonderes Augenmerk wird darauf zu richten sein, ob 
eine Erhebung dieser Rechtsfigur in den Rang einer europäischen Richtlinie den da
mit verfolgten Zweck erfüllen kann, die Haftung zeitlich vorzuverlagern und da
durch die Chancen einer Sanierung zu crhöhen.170 

164 Bericht der H LG (Fn. 18), S. 94 ff.; Miilbert (Fn. 3), S. 159 ff.; Provisional Report (Fn. 23), 
s . .J(, ff., 64. 

165 Miilbcrt (Fn.3}, S.l60. 
166 t\fiilbert, ebd. 
1 (,7 Verneinend Schön (Fn. 11 ), S. 169; den. (fn. 9), S. 5; ders. (Fn. 50), S. 78. 
168 Bericht der HLG �(�l�~�n�.� 18), S. 12, 16, 73 f., 93. 
J 69 ;\ k1ionsplan der EU -Kommission vom 21. 05.2003 (Fn. 19), S. 19. 
J 70 Verneinend llabersack!Vcrse, Wrongful Trading - Grundlage einer europäischen lnsol

venzvc:rschlcppungshaftung?, ZHR 168 (2004), S. 174, 215; weitere Untersuchungen an
mahnend die Stellungnahme der Group of German Expcrts zum Bericht der HLG (Fn. 46), 
5.870. 
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Hierher gehört auch der �V�o�r�s�c�h�l�a�~� Jl/mu:ppcns, eine �p�~�r�s�i�l�n�l�i�r�h�e� �J�-�l�a�f�m�n�~� der 
GmbJ-]-Gcscllschafrcr wegen materieller �U�m�c�r�k�a�p�i�t�a�l�i�.�~�i�c�r�u�n�~� einzuführen, die im
mer dann eingreift, wenn der Gcscllschahcr "urucr VerstoB gegen den Mindcstsran.
dard ordnungsgcmägcn unrcrnchmcrischcn Vnhaltcns" trotz unzurcicht·ndcr Kapi
talausstattung die Fortscrzu ng des Gcsch:iftsbctrichs anordnet. 171 

Eschcr-�W�c�i�n�g�m�~�t� schlägt vor, bei kleinen Gcsellschaftc:n mit überschaubarem Perso
nenkreis auf das Erfordernis einer cxtc.:rncn �G�r�l�i�n�d�u�n�g�s�p�r�l�i�f�u�n�~� zu verzichten und 
statt dessen eine persönliche Haftung der �G�e�s�c�l�l�.�~�c�h�a�f�r�.�c�r� für die ordnungsmäßige 
Einlagccrbringung cinzufi.ihn:n.17

' So kilnnc die G rii ndung von Gcscllsduftcn er
leichten und das problematische lnstirut der vcnlccktcn S;'lchcinlagc171 aufgegeben 
werden. 

Ferner ha.t !:."scher-\Fcingm·r einen Tatbestand entworfen, der den Schutz speziell der 
Deliktsgläubiger gc;vährlcistcn soll. Da diese nidH die gleichen �S�c�l�h�~�t�s�c�h�u�t�z�m�i�)�j�;�l�i�.�c�h�

kcircn genießen wie Vcrrragsgl'äubigcr,. seien sie imrncr dann schutzhcdürftig, wenn 
sie keinen auf dem gleichen Sachvcrhalr beruhenden vertraglichen Anspruch gegen 
den Schädigcr haben ("reine Ddiksgläuhigcr"). Wenn die Gesellschaft keine Mirtel 
�~�.�u�r� Befriedigung hat, das vom Gcschäft.sbctrich ausgehende �R�i�~�i�k�o� durch einen Ge
scllschafterbcschluss über das von der �R�e�c�h�t�~�o�r�d�n�u�n�g� �t�o�l�e�r�i�e�r�t�~� Maß (Stichwort ,.all
gemeines Lebensrisiko") hinaus erhöht wurde und die Gesellschafter tmt:t. Erllcnn
barkcit dieser Risikoverlagerung keine GegenmaGnahmen ( .. ncin"-Stimmc o. Ä.) un
ternommen haben, srchc den reinen Delikrsgliiubigcrn ein .Anspruch gegen die 
Gcscllschafrcr persönlich �z�t�1�. �1�7 �~� 

Zum Schutz der Dcliktsglaubigcr wird im Ührigcn hctoru, für risi·(;Ulte Unterneh
mungen sollten verstärkt �P�f�l�i�c�h�t�v�c�r�s�i�c�h�~�r�u�n�g�c�n� und l:ondsli>sungcn �v�o�q�~�c�s�1�.�·�h�c�n� wer
den. 175 Dem ist insofern beizupflichten, als eine solche Ahsichcnmg gcgeniiher dem 
Schutz durch ein Garantiekapital nicht nur effektiver, sondern auch besser an die je
weilige Situation angepasst isL 

VI. Zusammenfassung 

l. Das im demsehen Kapiralgcscllschafrsrcclu verwirklicluc Konzept "Giäubi!!,cr
schutz durch Kapiralaul:bringung und -crhalnmg" sreln insbesondere aufgrund 
der kritischen Position des EuGH und der EU-Kommission unrcr erheblichem 
Rechtfcnigungsdruck. 

171 A!tmcppcn, in: Rotb/ Ahmcppcn, Gmhl f G, §, 13 ){ n. 32 ff.; Rotbl !1/tmt•I'Jicll, in: 1\ot h/ Ah
mcppcn, GmbHG, Einleitung, Rn. 31. 

172 f:"schcr-IX'cingart (Fn.ll), S.241 ff.; ähnl'ich �K�l�o�s�c�-�M�o�l�.�.�~�l�·�o�ß� (Fn.l2), S.l?J rf.: Provision;\! 
Rcpon (Fn. 23), S. H ff. 

173 S.o. H 2 b) und III2 b). 
174 Eschcr-Wcingart (Fn. 12), S. 15!1 I. 
175 Eidcmniillcrl Rehm (Fn. 17), S. I SI; Es eher-\Vdnwm (l .. n. 12), S. 11 Hf.; 1</osc.·-Mol.-roß 

(Fn. 12). S. S7 ff.; SciJö,z (Fn. II ), S. 165; s. schon o . .111 3. 
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2. Der bpitaloricmicnc oder auch institutionelle Gläubigerschutz erfordert ein 
komplizicnes Normengeflecht aus Mindcstkapital-, Kapitalaufbringungs-und 
Kapitalerhaltungsvorschriften sowie umfangreichen Regeln aus der Rechtspre
chung (z. B. zur verdeckten Sachcinlage und zum Eigenkapitalersatz). 

3. Tragende Elemente des institutionellen Gläubigerschutzes sind das Garantiekapi
ral, welches als Risikopuffer Verluste der Gesellschaft aus dem Geschäftsbetrieb 
auffängt, das gesetzliche Mindcstkapital, das als Seriositätsschwelle leichtfertige 
Gcscllscluhsgründungcn verhindert, das Rückgewähr-und Ausschüttungsver
bot und die "Aiarmglocke" bei Verlusten in Höhe der Hälfte des Grund- oder 
St::unmkapitals. Das System bietet keinen Schutz vor Verlusten, garantiert nicht 
die recluzeitigc Sanierung und ist nicht ohne Brüche (z. B. mittelbare Beeinträch
tigung der Gläubiger durch Erschwerung der Gescllschaftsfinanzierung). Es 
diem insbesondere dem Schutz der Kleingläubiger. Seine gesamtwirtschaftliche 
Effizienz erscheint fraglich. 

4. Uruer den Vorschlägen zu systemimmanenten Verbesserungen sind das Konzept 
Höcklis zur Einführung der echten nennwertlosen Aktie unter Beibehaltung des 
Kapitalschutzes sowie die Ausgestaltung des Garantiekap.itals als freiwillige kol
lektive Haftungszusage nach Schön hervorzuheben. 

5. Alternariv ist ein komplencr Systemwechsel zugunsten eines informationsorien
tierten Gläubigerschutzes zu erwägen, wenn auch dadurch das Schutzniveau ins
gesamt eher gesenkt würde. Bedenkenswen sind die Einführung einer gesetzli
chen Eigenkapitalquote nach Escher-Weingart, die Verstärkung von Off.enle
gungspflichten zwecks Gläubigcrschurzcs, die Vorschläge zur Solvenzprüfung 
sowie die Verstärkung der persönlichen Gesellschafter-bzw. Geschäftsleiterhaf
tung. 
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B. Zum �e�n�g�l�i�s�~�c�h�~�e�n� und OS-amerikanischen 
Recht 

Somi Micsuncscu 

I Einle"tu - -• _ 1 ng 

1/2005 

Großbritannien und die Vereinigten Staaten werden einer Rechtsfamilie zugeordnet, 
die sich durch eine einheitliche Strukturicrung des Rechtssystems auszeichnet.. Die 
Begriffe Common Law und Equity sind hier wie don bekannt und werden ebenso 
verstanden wie die Methodik des Prajudizienrcchts, wenn auch zum TL'il WL'Se1ulichc 
Modifikationen beachtet werden rnüsscn.1 Das US-amcrik:\nischc Gesellschaftsrecht 
findet seinen Ursprung im englischen common law.1 Eine gcmcinsanu:, wenngleich 
differenzierende Bctrachrung scheint hier folglich sinnvoll. 

II. Was heißt und zu wdchem Ende gibt es Gl'äubigerschutz?3 

Der Gläubigerschutz ist ein wesentlicher Eckpfeiler des Gcscllschaftsrcchts. Bei je
der Korporation oder Gesellschah bestein die Gefahr, (lass die Mitglieder das dem 
gemeinsamen Zweck gewidmete und damit auch (lern Gläuhig{·rzugriff zur Verfü
gung stehende Vermögen zu ihrem eigenen Vorteil gering halten, hzw. an sich sclbsr 
abführen. Jedoch kann es keine Rechtsordnung hinnehmen, dass geliehenes Geld als 
Ertrag verteilt w.ird:1 

Zum Schutz der Gläubiger kann eine unrnittclharc Hafwng der Gesellschafter ge
genüber den Gläubigern mit ihrem persönlich angesammelten Vermögen vorgesehen. 
wcrdcn.5 Das Gesetz kann aber auch lediglich bestimmen,. dass ci.n bestimmtes Kapi
tal in das Vermögen der Korporation aufgchrat.:ht und nicht wieder abgezogen wird, 
und die Haftung der Gesellschafter sich somit auf dieses Kapital beschränkt. Dieses 
Haftungsprivileg verdienen sich die Gcscllsdla.ftcr ci.ncr GmbH oder AG durch die 
Einhaltung der strengen Kapitalaufbri.ngungs-und -crhaltungsrcgeln des deutschen 
Gcscll.schaftsrechts.(' Auch in der englischen .. private company" (entspricht in etwa 

Überblick bei: ßlumcniJ:irz, �E�i�n�f�ü�h�r�u�n�~� in tbs �~�U�l�~�l�o�-�:�u�n�c�r�i�k�:�w�i�s�c�:�h�c� �R�t�~�c�:�h�t�,� 7, J\ uflaj!,C (2003), 
s. 21. 

2 Merkt, Vom �K�o�n�z�c�s�s�i�n�n�s�s�y�s�u�~�m� zum IJdawarc-Effd,t: Die Emwiddung des US-amerikani
schcn Gcscllschaftsrl:chts, ZfRV 37 ( 19%) S. I, ehd. 

3 Angelehnt an den 'I'itcl von Schillcrs AntrittsvorltsllnJ<; aus dem J ahrc 17HIJ an der U �n�i�v�~�·�r�s�i�t�ä�l� 

Jena. Dieser lautete: "Was heißt und zu welchem Ende studiert nun �U�n�i�v�c�r�s�;�t�l�~�c�s�e�h�i�d�n�c�?�~�.� 

4 Kiibla, Fragen und Wünsche des Gesellschafts-und Kapitalmarl\trcchts an das !\echt der 
Rechnungslegung, ZGR 2000, S. 550, 55,(,. 

5 . Gnmc'Waid, GcscllschaftsR, 5. AuflaHc (2002), Rn. 2. 
Vgl. vor allem§§ 57, 6(, Ak.tG; §,§ 30, 31 GrnhHC;; so auch Schmidt, CcsdlschaftsR, 4. Aufla
ge (2002), S. II 08. 
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der demsehen GmbH) und der "public company" (der AG entsprechend) sowie in 
der ;1111cribnischcn ,.corpor;1tion" ist die Vereinbarung einer Haftungserleichterung 
für die Gesellschafter möglich und zudem Usus. Im Unterschied zum deutschen 
Gläubigerschutzsystem betonen die Länder des anglo-amerikanischen Rechtskreises 
jedoch weniger die Notwendigkeit strikter Mindestkapital-, Kapitalaufbringungs
und Kapiralcrhalrungsvorschriften, um einen effektiven Schutz der Gläubiger her
beizuführen. Vielmehr wird auf andere, eher marktbezogene gläubigerschützende 
Mechanismen Wert gelegt. 

In jüngster Zeit ist die Frage aufgekommen, ob Mindestkapiralerfordernisse über
haupt zum Schutze der Gläubiger geeignet sind. Seit dem Centros-Urreil des EuGH7 

erscheint dies in jedem Fall zweifclhaft.x 

J·ht also das angloamerikanische System vielleicht effektivere Mittel, den Gläubiger
schutz zu bewirken? Und erreicht es diesen eventuell weniger auf Kosten von Aktio
nären, Gesellschaftern und anderen Beteiligten? 

Diese Arbeit. soll darüber Aufschluss geben. 

111. Gläubigerschutz im englischen Recht 

Das englische Recht kennt mehr ;1]s einen Kapitalgesellschaftstypus, auch wenn es 
auf diesem Gebier nur den "Companics Act" von J 9859 als einzige gesetzliche Rege
lung gibt: Bis heute sind "private" und "public company" als Ausprägungen einer 
cinbcit!ichcn Kapiralgesdlschaftsform unter dem gemeinsamen Dach des CA 1985 
geregelL 10 Bedingt durch die zunehmende Bestrebung des Gesetzgebers, die "private 
cornpany" zu dcrcgulicrcn und sie von den z. T. sehr langwierigen Erfordernissen des 
CA 1985 zu entbinden, muss nun aber dennoch eine deutliche Unterscheidung zwi-

} . " d II. . . . '' . h d II sc 1en ,.pnvarc un "pu) IC compan1cs gcmac t wer en. 

1. AUgemein z.ur Public (Limited) Company: 

Grundsä.czlich gilt, dass gemäß Sec. l (3) CA 1985 eine Gesellschaft als "private com
pany" anzusehen ist, wenn nicht aus den Umständen hervorgeht, dass sie eine "pub
lic comp;1ny" sein soll. Eine "public company" hat mindestens zwei Gesellschafter;12 

7 F.uG/i, ,.Ccmros", Rs. C-212/97, Slg. 1999 S. I-1459. 
8 Siehe Sclmmann, Die englische Limitcd mit Verwaltungssitz in Deutschland: Kapitalauf

bringung, Kapitalerhaltung und Haftung bei Insolvenz, DB 2004, S. 743, 744, m. w. N. 
9 Im Folgenden: CA 1985. 

I 0 Vgl. Bclm:ns, Die Gesellschaft mit beschränkter Haftung im int. und europ. Recht, 2. Aufla
ge (1997), S. 852; Davies, Legal Capital in Private Companies in Grcat Britain, AG 1998, 
S. 346, cbd. 

11 So auch D(zvies (Fn. I 0), aaO; Davies, in: Gower/Davics, Principles of Modern Company 
Law, 6. Auflage (1997), S. 13; Lembcck, UK Company Law Reform-Ein Überblick, NZG 
2003, S. 956, 964. 

12 lr/aitland- �\�1�'�/�a�l�k�(�~�r�,� Guide to European company laws, 2. Auflage (1997), S. 447. 

11] 
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sie ist auf jeden rall dann .mzunehmcn, \llcnn diL' Gcs.cllsduft ihre Anteile öffentlich 
zum Erwerb .anbieten darL" Die 1\1liiglichkcit., zur MfcndidH:n Zeichnung auffor
dern zu können, wird der "plc" ( .. public limitelf comp:wy") jedoch erst eingeräumt, 
wenn sie gc,visse Voraussetzungen erfüll!. und diese dem entsprechenden Gesell
schaftsregister nachge\l.'icsrn \\'erden. 

Nicht alle "public companics" sind an der Swck �E�x�c�l�u�n�~�c� noticn, die die primär 
anerkannte Börse für den Aktienhandel in England isr. 11 

2. Allgemein zur Prh·atc (Umked) Company: 

Unser Hauptaugenmerk soll aber auf dcr .. private cornpany" liegen. Diese Gcscll
schaft.sform .ist in England zahlenmäßig der "public cnmpany" weit überlegen; statis
tisch gibt es I OSO 000 ,.private companies" neben 11 700 "puhlic companies" �. �1 �~� Zu
dem spiegeln :tuch heute nod1 die gesetzlichen Regelungen, die sich :tuf .. private 
companies" beziehen, deutlich die traditionelle /.aisscz-Fain·-1 lnm1g,ebcnsu•cise des 
bririschcn Rechts in Hinsicht auf ein .,Legal C1pital" widcr. 1

" I [icrin unterscheidet 
sich somit das englische Recht klar von dem deutschen (oder kontinemaleurnpäi
schcn) Konzept,. welches bspw. strenge Mindcstkapitalcrfnrdcrnissc kcnnu.17 Die 
Vorschriften zur "public company" hinj!,cgcn sind dem deutschen Recht im Zuge der 
Vergcmcinschaftung durch die Europäische Union .angcglichcn worden, so dass man 
sich hier kurz �f�a�s�s�,�~�n� kann. 

Die "private company" ist ein Produkt der fn.:i.cn �R�c�d�m�s�c�h�i�i�p�f�u�n�g�. �1 �~� Sie ist das Er
gebnis einer von der Praxis vor allem unter dem Gesich!spunkt der Kapitalbeschaf
fung cnt,vickeltcn Differenzierung zwischen den Formen dtr .,private'' und der 
"public company" .1

'
1 Die .. private company" ist die gccignctc Organisationsform für 

eine geschlossene Gescllscluh mit übcrsduuh:trcm Gcscllsch:1ftcrkreis und privat 
aufzubringendem Kapital.1" 

Die Gcr.ichtc erkannten erslmals im Jahre I HH I die neue �(�~�c�s�c�l�l�s�c�h�;�t�f�t�s�f�o�r�r�n� an und lc
galisicrwn in der höchstrichterlichen Emsebeidung .,Salomon v. Salornon" von I R97 
ausdrücklich die �E�i�n�m�a�n�n�g�e�s�c�l�l�s�c�h�a�f�r�.�~ �1� 

13 Vgl. scc.R1 CA !CJR5 und sec. J.IJ (3) Fin;wci:d Services Act lfJH(,, 
14 Prcnticc, in: Doralt/Homrnclhoif!Hopt, Konz.crnn:chr und Kapiralmarl{trccht, 2001, S. 100. 
15 V gl. Farrar, Companr l.aw, 4. i\ �u�f�l�a�~�c� (I ')<JR), S. 44/45. 
16 Glcichbcdcmend mit gesetzlichem K;lpit;tlschmz. Vgl. D11vit.'S (Fn. 10). a. :1. ( ), 
J17 Vgl. Miilbcrt/Birkt·, Legal Capital-ls Thcrc a Casc agaima thc Europcan Legal Capital Ru

lcs?, 2002:3 Europcan Business Organiziition L1w Review, S. 695, 701. 
IR Davics (Fn. II), in: Go1.vcr/D.wics, S. 47; �N�e�1�1�1�i�n�~�.� !.kutsche Cmhll und t·nglischc priv;nc 

company, Diss. Köln 1997, S. IJ. 
19 Bebrens (Fn. I 0), S. 845. 
20 Tric·bcl, Englisches Handels-und �W�i�r�t�s�d�1�:�~�f�t�s�r�c�c�h�t�,� 2. �A�u�f�l�a�~�e� ( 11)')5), Rn. SR(,, 
21 Neuling {Fn. 18), S. 14. 
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3. Anfängliche Kapital:mfhringung 

a) Public Cnmpany: 

Soweit "puhlic companies" in Betracht zu ziehen sind, müssen namentlich die An
forderungen der Zweiren gesellschafrsrcchtlichcn Richtlinie22 berücksichtigt wer
�d�c�r�l�.�~�1� 

Im Sradium der Gründung eines Unrernehmens ist kein gesetzliches Mindestkapital 
erforderlich, weder bei der "private", noch bei der "public company". So kann bei
spidswcisc eine Gesellschaft mit S: l Stammkapital gegründet werden.24 

Nach Aufnahme det· Geschäftstätigkeit muss aber die neu gegründete ,.,public com
pany" den Kapitalaufbringungsvorschriften der EU genügen, d. h. sie hat zu diesem 
Zeitpunkt ein Minelestkapital von f 50 000 aufzuweiscn,25 wovon ein Viertel einge
zahlt sein muss. �~�r�.� Sind diese Voraussetzungen erfüllt, erhält sie ein Gewerbezertifikat 
(,,trading ccrtificatc") des "Rcgistrar of Companies"27

, welches einen Beginn des Ge
schäftsbetriebs erlaubt. �~�I�i� 

Zudem wird aus dem CA 1985 deutlich, dass an "public companies" weitere Anfor
derungen der �K�a�p�i�t�:�~�l�r�i�c�h�r�l�i�n�i�e� zu stellen sind. Beispielsweise muss eine Bewertung 
von Einlagen, die nicht Bareinlagen sind, durch unabhängige Sachverständige erfol
gen.2'1 1\uch müssen die Sacheinlagen innerhalb von fünf Jahren nach Erteilung der 
Aktien voll eingebracht �w�e�r�d�c�n�.�~ �0� Dabei können Verpflichtungen zu Arbeits- oder 
Dicnstlcisnmgcn bei "public companies" keine Sacheinlagen seinY Zuletzt ist der 
Envcrh von Vermögensgegenständen von Gründungsmitgliedern durch die Gesell
schaft während einer Anfangsphase nach ihrer Gründung zu kontrollieren.32 Die fi
nanzielle Absicherung einer "public company" durch (europäische) Kapitalaufbrin
gungsvorschriften spielt sich damit auf einem ebenso hohen Niveau ab, wie wir es 
von einer deutschen K:1.piralgcscllschaft kcnncn.33 

22 �Z�w�t�~�i�t�c�:� !-;Csdlschaft.srcchdichc Ricinlinie des Europäischen Rates vom 13. Dezember 1976, 
77 /') 1/EWG �(�K�:�~�p�i�t�a�l�r�i�c�l�n�l�i�n�i�e�)�;� ausf.: Habersack, Europäisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufla
ge (2003), Rn. I 37. 

23 Vgl. IJ,ro.!ies (Fn. 10), :1. :1. 0.; Seimmann (Fn. 8), S. 743, 744. 
24 J),1vi1's O:n.lO), S .. H6, 347. 
25 KapitalrichtlinicArt.(,;Sec.ll7und 118CA 1985. 
26 �K�:�~�p�i�t�:�d�r�i�c�h�t�l�i�n�i�c� Art. 9 l; Sec. 101 CA 1985. 
27 Der Rcgistrar of Companics fühn das Gesellschaftsregister als eine dem jeweiligen Wirt

schaftsministerium untergeordnete Behörde (Sitz: Cardiff oder London). Ein allgemeines 
H:mddsrcgistcr im kontinentaleuropäischen Sinne ist dem englischen Rechtskreis nicht be
kannt. Vgl. Hebrens (Fn. 10), S. 848. 

28 Vgl. Gricr, �C�o�m�p�:�~�n�y� Law, 2002, Rn. 3.12. 
29 Sec. I 03, I 08 CA 1985; 2. Ric hrlinic An. 1 0; vgl. auch Armour, Share Capital and Crcditor 

Protection: Efficicm Rulcs for a Modern Company Law, Modern Law Review 63 (2000), 
s. 355, 364. 

30 Sec. I 02 CA 1985;. Kapitalrichtlinie Art. 9 IL 
31 Triebe! (Fn. 20), S. 238. 
32 Sec. 104 CA 1985; Kapitalrichtlinie An. 11. 
33 Vgl. �!�J�,�r�b�c�n�a�c�l�.�.�~� �(�l�~�n�.� 22), Rn. IJ7. 
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b) Privarc Company 

Für "private cornpanics·· nun sclm.:ibt die curop;iischc KapitalridHiinic keinerlei 
Mindcs.rkapital \'or.'"' Ditsc ki)nncn ihn: �C�t "�s�c�h�:�H�t�.�~�t�i�i�t�i�g�k�c�i�l� aufnehmen, sobald sie 
entstanden sind, sie sind .nKh ohne �"�t�r�~�1�d�i�n�g� ·cenific.nc" dc!i .. Rcgisrrar of Compa
nics" voll' handlungs-und gcschäftsf:ihig. ''Das (i.csctz schrciiH bliglich in Sec. 2 (5) 
CA I9RS vor, dass jeder Grüntier zuminllt:st ci1nen Anteil ühcrneluncn muss.:lt. Au
ßerdem muss die sogerunnie .,capital clausc" in der (;ründungsurkundc das Nomi
nalkapital (.,nominal capital", ".autltorizcd �c�:�~�p�i�t�;�l�l�"�)� �;�l�l�l�s�w�t�·�i�s�c�n�.�~�'�~� Dieses s1clh jedoch 
eine bloße Prognosezahl ohne prakti:o;che Aus!'agckraft dar;'w in wdchcr Höhe be
reits Anteile gezeichnet, bz\\r. Kapitaleingebracht wurde, ist hieraus nicht ersichdich. 
Derjenige Kapital:mtcil, der ltttsdcblich ausgegeben ist, wird als .,issucd capital"' be
zcichncr.''1 Hat sich also die ,.privacc company'' cbzu �t�. "�m�s�c�h�k�~�d�c�n�,� Kapital ;lufzubrin
gcn, so ist dieses .,issucd capital" die eigentliche Haftungssubstanz der ,.cmnpany"', 
die für die Gläubiger von Interesse ist:10 (Andcr(· Autoren sprechen dem .. alloned ca
pital" diese lkdcumng zu; das "alloued capital" hiingt mit dem ,,issucd capital" zu
sammen, es ist ihm zeitlich direkt vorangestellt: heim ,,issucd l'apital" ist dn Amcils
cigncr bcrci[s als solcher im �R�c�.�~�i�s�[�c�r� der Gesellschaft. �c�i�n�~�c�t�r�a�g�c�n� .. Von .,alloucd ca
pital" spr.icht man hingegen, wenn die Gtscllschaft dem �A�m�c�i�l�s�c�i�~�-�:�n�c�r� verbindlich 
Geschäftsameile zugewiesen hat:") 

Bei der A.usJ.;abc der Amcilc (,.issue of sharcs'') gilr �~� chcnso wie im deutschen 
Recht-das grundsätzliche Verbot {lcr Untcrpari-Emission:11 Das h(:dcutct, dass An
teile nicht unter ihrem Nennwen oder, wenn ein Nennwert nid11 vorh:mdcn ist. 
nicht unter dem rechnerischen Wert �.�a�u�s�g�c�~�e�b�c�n� werden �d�ü�r�f�t�~�n�.� 

Die Aufbringung des .. issucd capital"' unterliegt allerdings keinen strengen Vor
schriften: als Eintage können die Gcsell.schahcr jede vcrmi)gcnswertc Lcismng, also 
auch Verpflichtungen zu eigenen Arbeits- oder Dienstleistungen, cinhringcn:1·' Zu
dem findet hier keine �u�n�a�b�h�ä�n�g�i�~�e� Wcrtigkcitslwntrolle statt; die Gesellschafter kön
nen selbst bestimmen, oh die Einlage den �E�r�f�o�n�l�c�r�n�i�s�s�l�~�l�l� dcr .,wnsideration doc
trinc" genügt,. d. h. sie muss lediglich einen wirrschaftliehen Wert. vcrkilrpcrn.44 Da
mit zeigt sich eine schwache Stelle im Rcgclungswcrk: .. privntc cnmpanics" können 
problernlos das Gebot der realen Kapitalaufhringung �u�m�~�c�h�c�n�,� .indem sie Einlagen, 
die nicht Bareinlagen sind, einbringen und sie lihcrhcwcncn:1·' 

34 Vgl. Maitlmul- \fla/ker (Fn. 12), S. -453 . 
.35 Davics (fn. I 0), S. 346, 347. 
Jf1 Vgl. /Jchrcm (Fn. 10), S. R51i. 
.37 Gricr (Fn. 2&), Rn. 4.02; Seimmann (Fn. fl), a. a. 0 . 
.38 Davics (Fn. II ), in: Gowcr/D;wics, S. 2)(,, 

39 Schumann (Fn. 8), a. a. 0. 
40 Vgl. Trcvor v. \'(lhitworth { 1887) 12 App. �C�a�.�~�.� •IQ(j, 
41 Vgl. hierzu Davic$ (Fn.IO), a. a. 0.; /-(mar (Fn. 15), S. IMi/1(,7. 
42 Sec. 100 CA 1985; festgelegt in: �O�o�r�e�~�:�u�m� (Gold Minc·soflmlia) Ltdv. Roper lli192] AC 125. 
43 Vgl. Herberst ein, Die GmbH in Europa, 2. Aufbgc (200 I), S. I JR. 
44 �N�e�t�~�l�i�n�g� (Pn. 18), S. 147; �l�~�r�r�r�a�r� (Fn. 15), S. 166. 
45 Armour (Fn. 29), S. 364. 

�~�-�-�-�-�-�-�·�~� 
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4. �K�a�p�i�t�a�~�c�r�h�a�h�u�n�g� 

Das Prinzip der Kapitalerhaltung wurde im 19.Jahrhundert durch die englische 
Rechtsprechung zum Schutz des Gläubigers aufgestelh.46 Hierdurch sollte und soll 
verhindert werden, dass aus dem festen Kapitalvermögen der Gesellschaft Zahlungen 
an die Gesellschafter erfolgen. Heure verbietet insbesondere Sec. 263 CA 1985 die 
Einlagenrückgewähr an die Gesellschafter, es sei denn die Dividendenausschüttung 
erfolgt aus dem erwirtschafteten Gewinn:n Der ausschüttungsfähige Gewinn ist 
nach dem Gesetzeswortlaut (= ,.,profits available for distribution") definiert als der 
kumulative und realisierte Gewinn abzüglich der ausgezahlten Dividenden und Ver
luste. Eine "distribution" (= Ausschüttung) i. S. d. Sec. 263 CA 1985 ist dabei sehr 
weit zu verstehen: Insgesamt muss also sowohl die "private company",. wenn sie sich 
zur Aufbringung von nennenswertem Kapital entschließt, wie auch die "public com
pany" Kapitalerhaltungsvorschriften zur Kapitalherabsetzung,48 zum Erwerb eige
ner Anteile durch die Gcscllschaft,49 zur finanziellen Unterstützung des Erwerbs ei
gener Anteile durch Dritte50 und zur oben erwähnten Dividendenausschüttungen51 

�b�c�a�d�n�c�n�.�~ �2� Auch die verdeckte Gewinnausschtittung, wie die Zahlung überhöhter 
Löhne an die Gesellschafter oder nahestehende Dritte, wird als Rechtsproblem aner
�k�a�n�n�t�.�~�'� 

Jedoch gibt es für die "private company" weitgehende Ausnahmetatbestände: 

Eine "private company" darf bei der Zeichnung oder dem Erwerb eigener Aktien Fi
nanzicrungshilfen geben, wenn die "directors" der Meinung sind, dass zu diesem 
Zeitpunkt die ,,company" solvent ist, und dass innerhalb des darauffolgenden Jahres 
die "company" ihre fälligen Forderungen begleichen kann.54 Erforderlich ist hierfür 
eine eidesstattliche Erklärung ("statutory dedaration") der "directors".55 

Sec. 153 CA 1985 erlaubt weiter unter besrimmten Voraussetzungen den Erwerb ei
gener Geschäftsameile sowie eine Finanzierung des Erwerbs durch Dritte56 (z. B. 
wenn die Kreditvergabe zum normalen Geschäftsbetrieb der "company" gehört57

). 

Auch eine "redemption of shares", folglich der Rückerwerb einlösbarer Anteile 
durch die ,.,company" ist aus dem gebundenen Vermögen finanzierbar.58 

46 Re E.n:IMngc Banking Company, Flitcroft's Casc (1882) 21 ChD 518, 519. 
47 Vgl. Amwur (Fn. 29), S. 355, 365. 
48 Sec. 135-141 CA 1985; Kapitalrichtlinie Art.30-34, 36/37. 
49 Sec. 143, 159-170 CA 1985. 
50 Sec. 144, 151-154 CA 1985. Die Finanzierung des Erwerbs eigener Anteile wird oft auch un-

ter dem Problempunkt der Übernahme einer "company" diskutiert. 
51 Sec. 263/2(,4 CA 1985; erläuternd: M ülbertl Birke (Fn. 17), S. 695, 709. 
52 Vgl. D,wies (Fn. I 0), a. a. 0. 
53 Pcmringron, Company Law, 7. Auflage (1995), S. 214, 215. 
54 Vgl. Davies (Fn. I 0), S. 346, 348. 
55 Armour (Fn. 29), S. 355, 370. 
56 Vgl. Net1ling (Fn.l8), S. 151. 
57 Vgl. Triebe! (Fn. 20), S. 240. 
58 Sec. 173, 174 CA 1985. Vgl. auch: Provisional Report of the Interdisciplinary Group on Capi

tal Maintcnance, 2004, S. 13. 
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Insgesamt zeigt sich, dass lw.:h die Rq;dn zur Kapitalahaltung-insbesondere bei 
der "private company" -durch einige Sondcruthcstiindc durchhrochcn werden. 

Wie dargestellt lässt das Recht der Kapital.aufhringung und -crhahung in Großbri
tannien insgcsann einige Schuu.lückcn offen. Es hictt•t �t�o�l�~�l�i�c�h� nichr einen so umfas
senden, effektiven Schutz der Gläubiger wie ihn das dcursclw Rcdn �g�l�~�w�ä�h�r�l�c�i�s�t�c�t�.� 

Jedoch kennt das englische Recht .anderweitige Gli'iuhigt:rschurzml·ch;mismcn: 

5. Haftung der Gesellschafter 

a) Aufhebung der "limircd liability" der Gesellschafter? 

Die J-hftungsbcschränkung der Gesellschafter auf das GcscllschafrsvermÜJ..:cn hcruht 
im englischen Recht auf privat:tutonomcr Vncinharung: Sec. 2 (3) gibt den Gesell
schaftern auf, ihre persönliche Haftung in der sog . .,liahiliry clausc'' in der Grün
dungsurkundeausdrücklich �a�u�s�z�u�s�c�h�l�i�c�l�~�c�n�.�~�'�'� Dieses Prinzip der ,.limircd liahility"' 
ist dabei im .,companr bw" fest vcr:tnken.w 

Die englische Rechtsprechung ist folglich gq.;cnüher einem haftungsn:dnlichcn 
Durchgriff auf die hint.cr der .. company'' stehenden �c�~�~�s�c�l�l�s�c�h�a�f�t�c�r� sehr zuri.ickhal
rcnd. Seit der Entscheidung "S:tlomon v. Salomon & Co. l.td."/' 1 die die Sclhst?indig
keit der juristischen Person höchstrichterlich festmachte, hat sich eine Durchgriffs
haftung so gut wie nicht durchsetzen kri·nncn. Ausnahmen gclwn dahin, dass ein 
Durchgriff auf den Gesellschafter in Fr:1gc kommt, wenn dieser als Untcrnchmcns
lcircr fungiert (dazu mehr unrcr Nr. 6). Eine pcrsünlichc ll:tftung wegen Unterkapi
talisierung wie wir sie im eieurschen Recht. kennen hestch! �n�i�c�h�t�.�~�o�. �7� 

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass auch zum Schutz der Gläubiger ein Ab
weichen von der Hafmngsheschränkung der Ge.o;dlschaftcr in �c�i�m�c�h�l�ä�~�i�~�c�n� Präjudi
zien bum zu vermerken ist. 

b) Sclf-protection of creditors/Krcditsicherheiten 

Sicherungsvereinbarungen hingegen sind h:iufig; zur Sicherung von Krediten kann 
die "private company" an einem Teil oder an ihrem gesamten Venni)gcn dingliche 
Sicherungsrcclnc hegründen, die entweder "fest'' (= fixed) oder �"�f�l�i�d�~�c�n�d�"� (= float
ing) sein könncn.1'1 Feste Sichcrungsrcdnc sind hspw. die llyporhck oder die Grund
schult!. Bei einer �,�,�f�l�i�c�l�~�c�n�d�c�n�"� Sicherung, der sogenannten "floaring chaq.;c", isr eine 
Gruppe von Gegenständen gesichert, die nid11 weiter hcstirnmt ist (z. B. Warenlager, 
Außenstände). Das Sicherungsrecht crstreckt sich hier auf die jeweils trmächlicb 
vorbandenen Vcrmögensgegensrände, die sich in der Cruppc der zu sichernden 
Gegenständen befinden. Voneilhaft isr dabei, dass die "cnmp:tny" ihre Geschäfte 

59 Pcrmingtrm (hl. 53), S. 20. 
60 Neuling (Fn. ]8), S. 'H. 
61 Salomon v. Salomon [I R92] AC 22. 
62 Davies {F 11. 11 ), in; G<w:cr/Davics, S. I SI f. 
63 Shcarman, Die "GmbH" in England und Wales, Clmhi!R I'J'Jl, S. WJ, 152. 



Ens!Micsuncscu Gläubigerschutz im deutschen und angloamerikanischen Recht 

fortführen und über das Vermögen der Gesellschaft frei verfügen kann, ohne auf die 
Zustimmung des Obligationengebers angewiesen zu sein. Die "floating charge" wan
delt sich erst dann in eine dingliche Belastung um, wenn die "private company" mit 
einer ihr obliegenden Verpflichtung in Verzug gerät und der Sicherungsnehmer zur 
Vollstreckung in die dinglichen Sicherheiten einen Zwangsverwalter einsetzt, oder 
wenn das Konkursverfahren über die "private company" eröffnet wird, oder aber 
wenn die Gesellschaft ihre Geschäftstätigkeit einstellt.64 Die ,,floating charge" ge
währt also im Konkurs dem Sicherungsnehmereinen Vorrang gegenüber ungesicher
ten Gläubigern.M 

Professionelle Kreditgeber (:::: "strong contractual creditors'') sichern außerdem die 
Durchsetzung ihrer r ntcrcsscn, auch schon im Vorfeld einer Krise, durch sogenannte 
"loan covenants". Diese vertraglichen "Versprechen" können z. B. die Dividenden
ausschüttung begrenzen oder weitere Schuldverschreibungen durch die Gesellschaft 
ohne die Zustimmung des Kreditgebers verbieten.66 

Auch Bürgschaften(= "personal guarantees") werden oft bei Darlehenshingabe von 
institutionellen Kreditgcbern, wie etwa Banken, vcrlangt.67 

Diese sog. "self-help remcdies", also Rechtsmittel, die der "creditor" selbst zu sei
nem Schurze vertraglich festmacht, sind somit im englischen Recht häufig anzutref
fen. Sie werden als effektiv angesehen, weil sie einen hohen Schutz des einzelnen 

d. '' "') I . II (,); "crc 1tor gcwa 1r c1stcn so en. 

\'\'erden diese "covcnants" eingehalten, so profitiert davon auch die Gesamtheit der 
Gläubiger, inklusive der sog. "wcak contractual creditors" (:::: nicht institutionelle 
Kreditgeber, z. B. Angestellte, kleinere Subunternehmer) oder "unvoluntary credi
rors" (bspw. Gläubiger aus unerlaubter Handlung, das Umweltamt/Finanzamt). Ver
stößt hi ngegcn die ,.,company" gegen die Vorgaben eines "covenant", so minimiert 
sich die Haftungsmasse um das gesicherte Vermögen, zum Vorteil des gesicherten 
Kreditgebers und zum Nachteil der "schwächeren" Gläubiger.69 Das bedeutet, dass 
die Mehrheit der Gläubiger, namentlich die ungcsicherten, bei Insolvenz der Gesell
schaft auf noch weniger zurückgreifen können, als sie dies bei der ohnehin schon in
solventen "company" hätten tun können. So bleibt oft nicht viel für diese übrig. 

6. Haftung der Geschäftsleiter 

a) Fraudulent trading 

Sec. 213 Imolvency Ac.t 198670 sanktioniert die Geschäftsfortführung in der Unter
nchmenskrisc, wenn sie in der Absicht der Gläubigerbenachteiligung oder in irgend-

64 V gl. II'! orsc, in: Charlcswonh/Morsc, Company Law, 14. Auflage (199]), S. 663 ff. 
65 Davics (Pn. I 0), S. 346, 350. 
66 V gl. hierzu M iilbertl Birke (Fn. 17), S. 695, 712 f. 
67 Davics (Fn. I 0), a. a. 0. 
68 Olivcr/M arshall, Company Law, I 0. Auflage ( 1987), S. 345. 
69 Vgl. Amlottr(Fn.29), 5.355, 362; Mülbert!Birke (Fn.17), 5.695, 724. 
70 Im Folgenden: lA 1986. 
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einer betrügerischen Ahsicht crfolgtL·.71 Wird "fraudulcnt �u�r�:�.�d�i�n�~�"� �n�a�c�h�~�c�v�.�r�i�c�s�e�n�,� so 
kann das Ger.icht die Gesch::iiasführcr oder jede Person, die wisscnalid1 an solchen 
Geschäften beteiligt war, dazu bestimmen, in das Vcrrniigcn der Gesellschaft nach 
Ermessen des Gerichts Leisrungen einzubringen. 

Dieser Hafrungstatbestand har je{loch im Laufe der Zeit keine �g�r�n�f�~�e� Bedeutung er
langen können, da die Gerichte an die subjektiven 'l.'athcst:tnds.vor;'lussctzungen (der 
Bctrugsabsichr) seit jeher strenge Anfordcruny;cn gcsh.:llt hahcn. Einschlägige K11agcn 
sind somit häufig an Bcwcisschwicrigkc:itcn gcschcitcrt.71 

b) Wrongful trading 

Die ungenügende Durchschlagskrafl der Haftung wegen "fraudulcnt trading'' sah 
auch bereits das Jenkins Committce im Jahr 1962. "I 9!-!2 schlug d:ts Cork Commince 
vor, die bestehende Haftung auf den "I:1rhcstand des "wrongful trading'' auszuwcitcn.7:t 

Dieser Tatbestand soll grundsätzlich dem Schurz der ungcsichcncn Gläubiger die
nen, die sich nicht wie ,.große" Kredi[gcbcr durch Bürgschaften u. ;\.der Unterneh
mensleiter absichern könncn.H 

Die nun in Sec. 214/A 19'86 normierte 1-lafwng trifft Gesch:iftsleiter einer insolven
ten ,.company"', wenn diese seit. Eintriu einer Untcrnchmcnsluise nicht jeden Sehrirr 
unternommen haben, damit ein möglicher Verlust fi.ir die Gl;iuhigcr der "company" 
so minimal wie möglich gehalten wird. 

Muss die ,.company·· spälCr \\'egen Insolvenz liquitliert werden und stellt sich hierbei 
heraus, dass der Geschaftslcitcr schon vor E.inlcilllng des Verfahrens von den fehlen
den Sanierungsaussichten wusste oder hätre wissen müssen, und hat er trotzdem 
nichts zum Schutz der Gläubiger getan, so haftet er persi1nlich und ).;nmdsät:t.lich un
beschränkt für die Schäden der Gläubiger, die bei �p�f�l�i�c�l�u�g�c�m�i�i�l�~�c�m� Vcrhahcn vermie
den worden �w�ä�r�e�n�. �7 �~� 

Sec. 214 (3) JA. 1986 bürdcr dabei (lcm Gcschä.ftsleitcr die Bcwcislasl auf. In Sec. 214 
(4) JA 1986 werden die Anforderungen an die �G�c�s�c�h�:�i�f�r�s�f�ü�h�r�e�r�h�a�f�l�.�l�l�n�~� i.m Einzelnen 
festgemacht: es kommt grundsätzlich auf die tt!lgcmcim.·u Fähigkeiten an, die von ei
nem Geschäftführer in seiner Position vernünftigerweise crw;Htct werden können. 
Ein persönliches Sonderwissen des Gcschäft.slcircrs ist zusätzlich .:t.u bcriicksiclui
gen.71' Bei Aufstellung dieses VcrhaltcnsmaBslahs differenzieren die Gerichte nach 
Art und Größe der jeweiligen Gesellschaft uml ihrer (icschäflstätigkcit; von einem 
Geschäftleiter einer kleinen "company" mit einfachen geschäftlichen Transaluionen 

71 Morse, in: Charlcswonh/Morsc (f:n. M), S. 775. 
72 Habersack/Verse, WrongftJI �T�r�a�d�i�n�~� - Grundb).;c einer curop;iischcn lnwlvt.•nzvL·rschlcp

pungshafwng?, ZIIR !Mi (2'00•1), S.l7.:11, 177. 
73 Vgl. ]enkim Committl'l', Rcport of tht.: Company l.aw Commiuec, I 962, Rn. 503 (b); Cork 

Commirtec, lnsolvency I.aw .1nd Practicr, ltcport of thc Review Company, 1982, 
Rn. 1776 H. (Liegen Vcrfasserin nicht vor). 

74 Davies (f'n. I 0), a. a. 0. 
75 Davics (Fn. 11 ), in: Gowcr/Davics, S. 150 f.; 1/aht•rsaddVcrsc ( Fn. 72), S. 174, I R3. 
76 1-Jahersack!Vcrsc (h1. 72), S. 174, IA4. 
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wird weniger verlangt als von einem Geschäftsfuhrereiner großen, risikoreichen Ge
scllschaft.77 Ansonsten sind die Vorgaben sehr allgemein gehalten. Der sog. "moment 
of trurh", ab dem keine vernunftige Sanierungschance der Gesellschaft mehr besteht, 
ist in der Praxis schwierig festzulegen. Die Rechtsprechung zeigt sich hier folglich 
uneinhcitlich: ]n Re DKG Contractors Ltd. wurde der "momem of truth'' zwei Mo
nate nach der Zahlungsunfähigkeit der "company" angcnommen.78 In Re Produce 
Marketing Consortium Ltd. hingegen war die "company" seit 1981 überschuldet und 
hatte seitdem konstante Verluste zu verzeichnen. Der "moment of truth" wurde aber 
erst auf 1986 (nach einem weiteren Umsatzeinbruch) fingiert. Insgesamt stellt die 
Spruchpraxis aber wohl nicht auf den Zeitpunkt der bilanziellen Überschuldung der 
Gesellschaft ab, sondern vielmehr auf zusätzliche Umstände, die eine Rettung der 
Gesellschaft als aussichtslos erscheinen lassen.79 

Sec. 214 (7) JA 1986 erfasst des weiteren die sog. "shadow directors" sowie nach all
gemeiner Auffassung auch "de facto directors". Erstere sind nach Sec. 741 (2) und 
251 ]A 1986 legaldefiniert als die Personen (auch juristische), deren Vorgaben und 
[nstrukrioncn die Geschäftsfuhrer regelmäßig zu befolgen pflegen. Professionelle 
Unternehmensberater sind ausdrucklieh davon ausgenommen. Im Unterschied zum 
"de facto dircctor" übt der "shadow director" intern Einfluss auf die Geschäftsfüh
rung und tritt nicht auch nach außen in Erscheinung.80 

]n einschlägigen Entscheidungen galt bei der Bestimmung eines "shadow directors" 
zunächst das Motiv des Marionettenspielers: nur wenn die Geschäftsführung keines
wegs nach eigenem Ermessen, sondern lediglich nach den Vorgaben des Hinterman
nes handelte, sei dieser Hintermann als "shadow director" zur Verantwortung zu 
zichen.l!1 Durch diese restriktive Anwendung des Sec. 251 IA 1986 konnte man bei
spielsweise selten Muttergesellschaften vorwerfen, als "shadow directors" ihrer 
Tochter zu fungieren, wenn sie diese nicht gänzlich bestimmten. 

Heute sindalldiejenigen zu belangen, die "real influence" auf die Geschäftsleiter ha
ben, also effektiv Einfluss nchmcn.82 Damit nähert sich die Rechtsfigur des "shadow 
director" dem des "de facro director" an.83 

c) Disqualification of dircctors 

Wird dem Geschäftsführer ,.,wrongful" oder auch "fraudulent trading" nachgewie
sen, so kann als weitere Sanktionierung gerichtlich angeordnet werden, dass dieser 
für einen bestimmten Zeitraum disqualifiziert wird, folglich nicht die Funktion eines 

"dirccwr" (o. ä.) übernehmen darf.R4 

77 Vgl. Re Produce Marketing Consm·tium [1989) BCLC, 520, 550 f. 
78 Re DKG Contracors Ltd. [1990) BCC 903, 904. 
79 Habersack/Verse �(�l�~�n�.� 72), S. 174, 187. 
80 Habersack/Verse (Fn. 72), S. 174, 189. 
81 Vgl. Re Unisoft Group Ltd. (no. 3) [1994] I BCLC 609, 620f. 
82 Gefestigte Rspr. Vgl. Statc for Tradc and Industry v. Deverell [2001] Ch. D. 340, 354. 
83 Vgl. Habersack/Verse (Fn. 72), S. 174-, 193. 
84 Siehe Sec. 1 Company Dircctor's Disqualification Act 1986. 
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In der hier gebotenen Kürze sei noch darauf hingewiesen, dass der Tathcsrand der 
"disqualificarion" weit gefasst ist, z. B. kann ausruhmsins das Verhallen des .. dir·cc
tors" in Bezug aus das Unternehmen, auch vor der Untcrnchmcnskrisc, gerichtlich 
berücksichtigt �w�e�r�d�e�n�.�'�~ �1� 

d) Duaics for thc hencfit of crediwrs 

Neben dem Tatbestand des "wrongful trading" kann auch St•c. 212 JA 19'R6 Gliiubi
gcrimcrcsscn schlitzen. Verletzt ein "dirccror" sog. ".dutics to crwlirMs" (= I nrcrcs
scn der Gläubigern), so kann der Insolvenzverwalter �~�H�I�S� den SO!!,. "misfcasancc pro
cccdings'' nach Scc.212 lA 1986 die Haftung des Geschiiftsleirers dun:hscrzcn. Die 
Verletzung dieser "dutics" -die bei einem "wrongfulurading" i. d. R. gegeben ist
hat aber eine Schadensersatzpflicht zur Folge, die eine evemucll bestehende .,Hoaring 
chargc"xr' berücksichtigt und somit �~�c�s�i�c�h�c�r�t�c� �G�l�ä�u�h�i�g�<�.�~�r� cindcutij!, hcs!->er stellt. Da
mit auch "unsccurcd cre(liwrs" auf cuwaigc �S�c�h�a�d�c�n�s�e�r�s�a�t�z�z�a�h�l�u�n�~�c�n� :t.Uj!,rcifcn ki.)n
ncn, ist gegebenenfalls ein Anspruch aus ., wrongfultrading'' vori'.uziehcn. 

7. Staatnufsicht 

In den Sec. 431 Jf CA 1985 sind weitreichende Befugnisse des Seerctary of Staue (ent
spricht dem Wirtschaftsministcrium) festgelegt, die eine Sondcrpriifung der ,.comp:l
ny" (= "company invcstigation") erlauben, wenn entweder einige Gl'scllschafter, 
oder die Gesellschaft selbst, dies hcantragcn.x7 Auch wenn Anhaltspunkte dafür vor
liegen, dass die Gcsdlschaft in betrügerischer Wc.:isc zum N:1chteil dcr Gli"iubigcr 
oder in gesetzeswidriger Weise geführt worden ist, kann eine solche ,.investigation" 
durchgeführt. werdcn.:-lH Wird ein entsprechendes hiliverhalten aufgedeckt, so kann 
eine "disqualification'' des verantwortlichen .. �~�l�i�r�c�c�t�o�r�"� bewirkt/'' sowie gegebenen
falls die Einstellung des Geschäftsbetriebs der "comp:1ny" herbcigcfiihn wcrdcn.''0 

8. Publizität und Transparenz 

Zum Schutz des Gläubigcrs \vird es :tls essentiell angesehen, dass die ,.,companies'' 
ihre Kapitalstruktur (inklusive dem "authorized,. alloncd, issucd capital", ausgegebe
nen ,.debcnturcs" und belastenden Krcditsichcrhcitcn) heim Gcscllschafrsregi.ster of
fen legen.'J1 Neben diesem .,annual' rcport" muss gcmäg Sec. 211 CA 19H5 des wcit.c
rcn ein Jahrcsabschlussbericlu eingereicht wcrden.''1 

Diese Publizitätserfordern issc sollen In vcstorcn crm()gl idwn, d ic Kredit wi.i rd i gkcit 

85 V t.;l. ausf: Davics (Fn. I 0), S. 34(1, 351. 
86 Siehe dazu nbcn Abschniu li. 5. b). 
87 Vgi.Scc.431 CA 1985. 
88 Vgl. Scc.432 CA 1985. 
89 Siehe dazu oben A hschnitt I I. 6 c). 
90 Davics (Pn. II ), in: Gowcr/Davics, S. 690 f. 
91 Provisional Rcport of thc �l�n�t�c�r�d�i�s�c�i�p�l�i�n�:�~�r�y� Group on �C�a�p�i�t�:�~�1� Maintcnancc, 2004, S. 13. 
92 Vgl. Oliver! Marshall (Fn. 6R), S. 306. 
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eines Unternehmens abzuschätzen. Insgesamt ist ein deutlicher Trend in Richtung 
mehr Publizität der "companics" zu vermerken. Auch die vom Departement of 
Trade and Industry eingesetzte Steering Group93 befürwortet den Ausbau von 
OffenlegungspflichtenY4 Es ist demnach eine Grundüberzeugung des modernen 
englischen Gesellschaftsrechts, dass Unternehmenspublizität ein notwendiger und 
effizienter Mechanismus zum Schutz der Gläubiger darstellt.95 

IV. Resümee 

Das Gläubigerschutzsystem in England verzichtet-zumindest bei der "private com
pany .. - auf das Erfordernis eines Mindestkapitals und einer realen Kapitalaufbrin
gung; auch im Kapitalerhaltungsrecht sind Schutzlücken vorhanden. 

Stattdessen sollen Staatsaufsicht und insbesondere Publizität zu einem wirksamen 
Gläubigerschutz führen. Des weiteren suchen Gläubiger-spiegelbildlich zur Haf
tungsbeschränkung der Gesellschafter aufgrund vertraglicher Vereinbarung - sich 
durch Kreditsicherheiten selbst zu schützen. Mit der Geschäftsleiterhaftung aus 
"wrongful trading" und der "director's disqualification" soll zudem ein starkes Sank
tionsmittel gegeben sein, das ebenfalls dem Gläubigerschutz dient. Davies stellt die
ses Konzept als ein "ex-post approach" dar, das dem "ex-ante approach" der konti
nenta]europäischen Regelungen gegenüber steht.96 

V. Gläubigerschutz in den USA 

In den USA fällt das Gesellschaftsrecht grundsätzlich in die Kompetenz der Einzel
staaten. Daher gibt es in jedem Staat eigene Gesellschaftsgesetze, die z. T. erheblich 
divergieren. Eine grundlegende Differenzierung findet zwischen Gesetzen für Perso
nengesellschaften (= "partnerships") und Kapitalgesellschaften (= "corporations") 
statt.97 

Besondere Beachtung verdienen der Bundesstaat Delaware mit seinem besonders li
beralen Kapitalgesellschaftsrecht und der Staat Kalifornien sowie der Staat New 
York mit eher strengen Vorschriften.9x Im Übrigen ist die von der American Bar As
sociation und dem American Law Institute entwickelte Musterregelung, der Model 
Business Corporation Act (MBCA), im Wesentlichen maßgebend für die gesetzlichen 
Bestimmungen vieler Staaten. 

93 Vgl. insbes.: Final Rcport der Company Law ReviewSteering Group, (URN 01/942), 2001. 
94 Lernheck (Fn. 1! ), S. 956, 962 f. 
95 Triebe! (Fn. 20), Rn. 740. 
96 Davies (Fn. 1 0), S. 346, 352. 
97 Elsing/Van Alstine, US-amcrikanischcs Handels-und Wirtschaftsrecln, 2. Auflage (1999), 

Rn. 573. 
98 Kühler, Aktie, U ntcrnchmcnsfinanzicrung und Kapitalmarkt, 1989, S. 16. 
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1. Allgemein zur Corporation 

Auch das Recht der Kapitalgesellschaften(= "business corporation law") fällt in den 
Zuständigkeitsbereich der Einzelstaaten. 

Die "(business) corporationcc ist die wichtigste und häufigste Gesellschaftsform des 
US-amerikanischen Gesellschaftsrechts.99 Sie wird zuweilen als ein "künstliches We
sen, unsichtbar, unberührbar und nur in der Betrachtung des Gesetzes existent" defi
niert.100 

Als wesentliche Merkmale der "corporation" werden die beschränkte Haftung der 
Gesellschafter, die zentralisierte Geschäftsleitung, die auf unbestimmte Zeit angeleg
te Weiterführung der "corporation", die freie Übertragbarkeit der Anteile und die 
selbständige Versteuerung der juristischen Person ,.,corporation" angesehen.101 

Varianten der "corporation" sind die "closely held corporation" ("close corpora
tion"), bei der die Anteile innerhalb einer überschaubaren Gruppe von Gesellschaf
tern bleiben und nur unter besonderen Bedingungen übertragen werden können, 
und die "publicly held corporation" ("public corporation"), bei der die Anteile weit 
gestreut und frei übertragbar sind.102 

Eine "one man corporation", also Einmanngesellschaft,. ist grundsätzlich zulässig. 103 

2. Kapitalaufbringung 

In den meisten US-Staaten sind keine Mindestkapitalerfordernisse für die Gründung 
einer "corporation" vorgesehen.104 Einige wenige Staaten verlangen die Aufbringung 
von geringen Summen, meist $ 1000.105 Hier haften die Mitglieder des "board of di
recwrs" persönlich und als Gesamtschuldner in Höhe der nicht eingebrachten Zah
lung für sämtliche Verbindlichkeiten, die mit ihrer Zustimmung vor Einzahlung des 
Mindestkapitals von der "corporation" eingegangen wurden. Ein effektiver Schutz 
der Gläubiger wird jedoch natürlich nicht durch eine so geringe Haftungssumme be
wirkt. 106 

Aktien können sowohl Nennwertaktien (= "par value shares") sein, als auch ohne 
Nennwert (= "shares with no par value") ausgegeben werden. 

99 Henn/Alexander, Laws of corporations, 3.Auflage (1983), S.l25. 
100 Schneeman, The law of corporations, partnerships, and sole proprictorships, 2. Auflage 

(1997), 5.107. 
101 Vgl. zu den einzelnen Punkten: Hamilton, The Law of Cerparations in a nutshell, 3. Aufla-

ge (1991), S.17ff. 
102 Merkt, US-GesR, 1991, Rn.203. 
103 V gl. H enn/ Alexander (Fn. 99), S. 697 f. 
104 Aufzählung bei Henn!Alexander (Fn. 99), S. 295. 
1 OS Zimmer, Internationales GesellschaftsR, 1996, S. 279. 
106 Merkt (Fn. 102), Rn. 263 f. 
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a) Das traditionelle Nennwertsystem 

Im traditionellen Nennwertsystem, das lange auch das gesamte US-amerikanische 
Gesellschaftsrecht bestimmte, 107 muss die Zahl und der genaue Nennwert der "par 
value shares", die die "corporation" ausgeben darf, in den "artides of incorporation" 
(vergleichbar mit: "articles of association" im englischen Recht) ausgewiesen wer
den.108 Die Summe der Nennwerte aller ausgegebenen Anteile ("issued shares") er
gibt dann das Grundkapital ("stated capital").109 Werden Aktien unter Nennwert 
ausgegeben, liegt ein sog. "stock watering" (Unterpariemission 110) i. e. S. vor. Der 
Empfänger des "watered stock" muss die Differenz zwischen gezahltem Preis und 
Nennwert nachträglich einbringen.111 

Mit dem "par value" und dem "statcd capital" war auch lange Zeit nach verbreiteter 
Ansicht die den Gläubigern bedachte Zusicherung verbunden, dass Einlagen in 
Höhe des Grundkapitals tatsächlich eingebracht wurden. Deswegen sollte auch der
jenige, der wissentlich" watered stock" empfing, gegebenenfalls aus delikriseher Haf
tung wegen Täuschung der Gläubiger heranzuziehen sein. Heute ist die Haftung des 
Erwerbcrs von "watered stock" in den meisten US-Bundesstaaten gesetzlich gere
gelt. Wird demnach "watercd stock" ausgegeben, so muss der Subskribent einen 
Nachschuss in Höhe der Differenz leisten.112 

Um diesem Problem des "watered stock" (i. w. S., inklusive der Ausgabe sog. "bo
nus« und "discount stock'' 113) zu entgehen, wurde im Laufe der Zeit die Ausgabe von 
,.Iow par" oder "penny stock" ermöglicht. 114 Wurde vorher eine Aktie zum Nenn
wert von $100 ausgegeben, konnte nun für dieselbe $1 verlangt werden und$ 99 wa
ren "paid in surplus",. also als Aufgeld anzusehen. Damit steht die "corporation" bes
ser da,. denn während das "statcd capital", also die Summe der Nennwerte, erhalten 
werden muss, kann das "capital surplus'' bei Bedarf ausgeschüttet werden.115 Der ge
ringe Nennwert dieser Aktien birgt zudem steuerliche Vorteile. 

Mit der Einführung von "penny stock" ist auch die "no par stock" nicht weit. Heute 
ist die nennwertlose Aktie in fast allen US-Bundesstaaten zulässig. Bei "shares with 
low or no par value" legt der "board of directors .. in freier Entscheidung die Einlage 
fest, die auf die "shares" zu leisten ist. Bei der Bewertung von Sacheinlagen gilt nach 
herrschender Meinung und in den meisten "corporation statutes" der sog. "good 

107 

108 
109 
110 

111 
112 
113 
114 
115 

Hier der Kürze der Arbeit wegen nur nebenbei angesprochen, ausf: Merkt (Fn. 2), S. 1, 5 f.; 
Kubler (Fn. 98), S. 25 f. 
Hamilton (Fn. 101), S. I07f. 
Elsing!Van Alstine (Fn. 97), Rn. 625. 
In Handley v. Stutz 139 U.S. (Val. XVII) S. 610 ff. vom Supreme Court als zulässig erklärt 
worden; vgl. das Verbor der U ntcrparicmission im englischen Recht oben Abschnitt 

III. 3. b). 
Merkt (Fn. 1 02), Rn. 375 ff. 
§ 504 (i) N. Y. Business Corp. L.; §I 52 Delawarc Gen. Corp. L. 
Vgl. hierzu Henn!Alexander (Fn. 99), S. 428. 
Zur "racc for laxity", vgl. Merkt (Fn. 2), S. 1, 5 f. 
Elsing/Van Alstine (Fn. 97), Rn. 625; Kiibler (Fn. 98), S. 27. 

123 
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faith rule" 116: demnach reicht es aus, wenn der "board", in gutem Glauben entschie
den hat, dass den Anforderungen des Nennwerts durch die eingebrachten Gegen
stände Genüge getan ist.117 Nur durch den dem Gläubiger obliegenden Nachweis ei
nes offensichtlichen Betrugs des "board" ist die Bewertung angreifbar.118 

b) Das moderne nennwertlose System 

Nach modernem Konzept muss in den "articles of incorporation" der Nennwert 
nicht mehr zwingend festgelegt werden. Sowohl das M.B.C.A. als auch das CaEfor
nian General Corporation Law haben sich von dem traditionellen Nennwertkonzept 
verabschiedet. 

Mit dem Nennwertprinzip entfällt auch das Konzept des festbestimmten Grundka
pitak119 Auch hier sollte das Problem der Haftung wegen "watered stock" i. w. S. 
abgeschafft werden. 

Interessanterweise war zudem ein Motiv für die Umstellung der Gläubigerschutz: So 
hätten Nennwert und Grundkapital längst nicht mehr einen effektiven Gläubiger
schutz zur Folge; dadurch würden sich Kreditgeber, die sich an eben diesen Faktoren 
orientierten, fälschlicherweise in Sicherheit fühlen. Den Überblick über die finanziel
le Situation einer "corporation" zu bewahren, sei aber aufgrund der komplexen Re
gelungen hinsichtlich "stated capital", "capital surplus", "earncd surplus" und der 
Ausschüttung dersdben im traditionellen System fast unmöglich.120 

Auch im modernen System ist es Aufgabe des "board of directors" die Einlage für 
die "shares" zu bestimmen.121 Sacheinlagen werden in ähnlicher, und sogar tolerante
rer Weise bewertet. Der Revised Model Business Corporation Act (R. M. B. C. A. 
von 1946) verlangt lediglich, dass die Einlage "adequate" (angemessen) sei, damit der 
Erbringer der Einlage von jeglicher Nachschusspflicht entbunden sei. 122 

3. Kapitalerhaltung 

In Bundesstaaten, die dem traditionellen Nennwertsystem folgen, darf die Veneilung 
von Dividenden das "stated capital" nicht antasten und außerdem nicht zur Insol
venz führen.123 Die meisten Staaten lassen zudem eine Ausschüttung nur aus Gewin
nen ("earned surplus") erfolgen. 124 

Dass es nicht zur Zahlungsunfähigkeit der "corporation" durch gegenstandslose und 

116 Merkt (Fn. 1 02), Rn. 391. 
117 Leading case: See v. Heppenheimer, 69 N. j. Eq. 36, 61 A. 843 (Ch. 1905). 
118 Vgl. § 6.21 (c) .MBCA. 
119 Bungert, Die GmbH im US-amerikanischcn Recht-close corporation, 1993, S. 31 f. 
120 Merkt (Fn. 102), Rn. 386. 
121 § 409 (a)(l) Cai.Gen.Corp.Law. 
122 Vgl. § 6.21 (c) R.M.B.C.A. 
123 Merkt (Fn. 102), Rn. 457. 
124 Siehe § 45 (a) M.B.C.A.; einzelne bundesstaatliche Regelungen bei: Elsing/Van Alstine 

(Fn. 97), Rn. 627. 

J 



Ens!Micwlzcsnt Gliiubigerschutz. im deutschen und angloamerikanischen Recht 

damit betrügerische Vermögensübertragung kommt, soll der Uniform Fraudulent 
Convey:mcc Acr (U.F.C.A.) oder andere konkursrechtliche Regelungen sichern, wel
che dem Schutz der Gläubiger dicnen.m Aufgrund einiger gesetzlicher Ausnahmen 
kann trotzelern das Gesellschaftskapital verringert oder ausgehöhlt werden, z. B. 
durch den Erwerb eigener Aktien.11

(' Die Regelungen weisen Schutzlücken auf, ein 
umfassender SeilutZ der Gläubiger ist somit nicht gcwährleistet.127 

Das moderne Konzept12s sieht mit §6.40 (c)(l) R.M.B.C.A. zunächst den "equity in
solvcncy tesr", dann den "balancc shcct tcst" vor. Demnach sind ,.,distributions" an 
Gescllschafrcr nur zulässig, wenn die "corporation" auch nach der Ausschüttung 
ihre fälligen Schulden (= ,.debts") begleichen kann und die Aktiva die Passiva noch 
abdecken. Der Betrag, der bei Auflösung der "corporation" zur Erfüllung aller Vor
zugsdividendcn nötig wäre, ist dabei zu den Passiva zu addieren ("balance sheet 

'') I,,_, [est . -

In Kalifornicn wird sogar verlangt, dass nach der "distribution" das Gesellschafts
vermögen �~�,� der Summe aller Verbindlichkeiten ausmacht.130 Diese strikten Aus
schüttungsvorschriftcn haben einen weitreichenden Gläubigerschutz zum Zweck, 
wobei Unzulänglichkeiten im rraditioncllen System berücksichtigt wurden. 

4. Haftung der GeseUschafter 

Grundsätzlich gilt für die "corporation", dass sie eine "legal entity", also ein selb
ständiges Rechtssubjekt darstcllt.n1 Damit ist das Prinzip der Trennung zwischen 
,..corpor;uion" und Gesellschafter verbunden; 132 die Gesellschaft haftet demzufolge 
nur mit ihrem Gesellschaftsvermögen (== "limited hability"). 133 

a) Picrcing rhe corporatc vcil (disrcgard of thc legal entity) 

In einer Vielzahl von Fällen ließ die US-amerikanische Rechtsprechung-im Gegen
satz zur englischen Spruchpraxis - den Durchgriff auf die Gesellschafter einer "corpo
ration'' zu. So soll der Schleier(= "vei1") der "corporation" zerrissen werden können, 
wenn sie in solcher Weise manipulativ kontrolliert werde, dass sie zum "alter ego", 
"mcrc instrumemality", "sham",. "mere puppet" oder "shell" des hinter ihr stehenden 
Akteurs hcrabsin kc.134 Grundgedanke des "piercing the corporate veil" ist, dass die 

125 Hcmll Alcxandcr (Fn. 99), Rn. 890. 
126 Ausf: Kiiblel' (Fn. 98), S. 41 ff. Siehe dazu oben Abschnitt II. 4. 
127 So auch Jlilerkt (Fn. 102), Rn. 462. 
128 \'<fic oben in Abschnitt V. 2. b) beleuchtet. 
129 § 6.40 (c) (2) R.M.B.C.A. 
130 Vgl. den komplexen § 500 Cai.Gcn.Corp.L. 
131 Wortlaut des§ 3.02 M.B.C.A.: " ... has the samc powers as an individual."; vgl. auch§§ 106, 

121 Dcl.Gcn.Corp.L. 
132 Laya v. Erin Hornes lnc. 352 S.E. 2d 93, 94. 
133 § 6.22 M.B.C.A. Siehe dazu oben Abschnitt III. 5. a). 
134 Bchrcns, in: Mcstmäcker, Das Gesellschaftsrecht der Konzerne im im .. Vergleich, S. 3211 

322; mit weiteren Bsp.: Merkt (Fn. 102), Rn. 316. 

125 
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Privilegierung durch beschränkte Haftung nicht bei rechtsmissbräuchlichem Verhalten 
gilt. 135 Führt also die Einhahung der ,.legal cntity" zu einem unbilligen Ergebnis, so sei 
der Durchgriff auf die Hintermänner, folglich auf die ,.shareholdcrs" zulässig.13

'' 

Unterschiede in der Rechtsprechung ergeben sich auch je nachdem, ob es sich um ei
nen Fall vertraglicher oder außervertraglicher Hafwng handcl.t. Der "voluntary crc
ditor" hat sich seinen Vertragspartner ausgesucht und kann so eine Sicherung seines 
Anspruchs verlangen. Der dcliktischc Gläubiger hingegen hat i. d. R. seinen Schuld
ner nicht frei ausgewählt, so dass er auch nicht das Risiko hcscllriinktcr l·lrftung tra
gen solL Daher wird bei dcliktischcn Ansprüchen der H.aftungsdurchgriff sehr viel 
häufiger angenommen als bei vertraglichen. IJ? 

Verhaltensweisen, die "picrcing thc corporate vcil" zur Folge haben, sind insbeson
dere Vermögensvermischung oder -entzug,. Unterkapitalisierung sowie die Erwe
ckung des Anscheins persönlicher �H�a�f�l�u�n�g�. �1 �~�H� "Picrcing the veil" soll nach der 
Rechtsprechung u. a. Betrug, Unrecht, das Sichentziehen von rechtlicher Verant
wortlichkeit sowie da.s Verdrehen oder Verhergen der Wahrheit vcrhindcrn,m auch 
im Recht der Konzerne.140 

Der Durchgriff auf eine beherrschende Muttcrgescl.lschaft ist zutissig und wird oft 
praktiziert. 

b) Self-protection of creditors (voluntary crediwrs) 

Auch in den USA ist es absolut üblich, dass sich Gläubiger durd1 vertragliche ,,cove
nants" zu schützen suchen.141 Insbesondere Banken, aber auch andere kreditmächtige 
Gläubiger vereinbaren zumeist "negative" oder ,.positive covenants" .142 Warcngl.äubi
gcr können auf dingliche oder persönliche Sicherheiten �z�u�r�ü�c�l�<�g�r�c�i�f�e�n�. �1�4 �~� Enriques 
und Macey benennen die vertragliche Absicherung der GläubigerintcreNscn sogar als 
vorrangige Methode, die Gläubiger zu ihrem Schutze anwenden 11nllen. '"·1 Dabei be
rücksichtigen sie aber nur ,.voluntary crcditors", die Zinsen und Kontrollreclnc über 
die ,.,corporation" zur Kompensation der Risikoübernahme verlangen können.1'

15 

Jedoch sind Ansprüche von ,..unvoluntary crcditors" als unproblematisch anzusehen, 

135 Lay.a v. Erin J-!omcs, lnc 352 5. E. 2ti 93, 97: "the ficcion should bc disrcgardcd whcn it is 
urgcd with an intcnt not wirhin ist rcason purpose .. .''. 

136 Automotriz DeiGolfode Calzfornia v. Rcsnick, 306 �1�~�2�d� 1, J: .. incguitahlc rcsult will fol-
low". 

137 Merkt (Fn. 102), Rn. 324. 
JJ8 Minton v. Cavancy, 364 P2d 473, 475. Weitere Kriterien hci: Ebd., Rn. 320. 
139 M. w. N: Ebd. Rn. 313. 
140 Hierzu Zimmer (Fn. I OS), 363 ff. 
141 Pointiert: Enriquesl Macey, Crcditors versus Capital Formation: Thc Casc againsl the Eu-

ropcan Legal Capital Rules, 2001:86 Corncll Law Review, S. 1165, 1173. 
142 Hierzu Miilbert!Birke (Fn. 17), S.695, 723. 
143 Kühler (Fn. 98), S. 32. 
144 Sie stellen des weiteren exzellent dar, wie "sharcholdcrs" �.�,�c�r�c�d�i�t�o�r�~�"� ()Jwnomisch �g�c�~�c�h�c�n� 

durch entsprechende Risikoverteilung benachteiligen können, F.nriqru:s/Maccy (Fn. 141 ), 
S.1165,1169f. 

145 Enriques/Macey (Fn.l41), 5.1165, 1172. 
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der dcliktischc Gläubiger ha[ in der Person des Handelnden eine natürliche Person 
als Schuldner, der unbeschränkt haftet.141

; 

5. Haftung der Geschäftsleiter 

Auch ,.dircctors" können grundsätzlich aus Delikt persönlich haften. 

Haben sie sich vertraglich gebunden, z. B. durch Bürgschaften etc., so können Dritte 
vertragliche Ansprüche gegen die Gesells·chaft ebenfalls gegenüber den "directors" 
geltend machcn.147 

Ferner haben sie nach ,.,common law" die ihnen obliegenden Sorgfalts-und Treue
pflichten (= "dircctor's duties") zu beachten; sie dürfen nur innerhalb ihrer Vertre
tungsmacht, bzw. "intra vires" handeln. Jedoch bestehen diese Pflichten meistens ge
genüber der Gesellschaft oder den Gesellschaftern, selten gegenüber G]äubigern.148 

Verstößt der "board of directors" wissentlich gegen die Ausschüttungsvorschriften 
des jeweiligen Bundesstaats, so ist er zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der den 
Gesellschahsgläubigern durch die Verteilung der Dividenden entstand. Die "direc
tors" hahcn gesamtschuldnerisch .. Von dieser gesetzlichen Haftung kann sich der 
einzelne "direnor" allerdings befreien, wenn er nachweisen kann, dass er in gutem 
Glauben gehandelt, und die ihm obliegenden "duties" beachtet hat.149 

Bei entsprechendem Verhalten kann natürlich auch ein "piercing of the corporate 
vcil'' im Hinblick auf die "dircctors" gegeben sein. 

Insgesamt ist das Risiko der "directors" (und auch der "officers" ==leitende Ange
�s�t�c�l�l�t�e�1�~�0�)�,� persönlich zu haften, recht hoch.151 Um trotzdem geeignete Personen für 
den Posten des ,.,dircctors" gewinnen zu können, kann dieses Risiko eingeschränkt 
werden. In den "articlcs of incorporation" kann seit einiger Zeit die Haftung für Ver
letzungen der Sorgfaltspflicht ("fiduciary duty of care") ausgeschlossen werden.152 

Hingegen muss unverändert die ,.,duty of ]oyalty" beachtet werden. Die "duty of 
loyahy" ist regelmäßig wichtig für Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit Un
rernehmcnskäufen.15' 

Die Gesellschaft kann dann das Risiko, das mit dieser Haftungsbeschränkung ein
hergeht, durch Abschluss entsprechender Versicherungen ("indemnity insurances") 
abdccken.15'1 

146 Mülbcl't!Birke (Fn.l7), S.695, 715. 
147 Merkt (Fn. I 02), Rn. 527. 
148 llcmzl Alexandcr· (Fn. 99), S. 611 f. 
149 Mcrkl (Fn.l02), Rn. 465. 
ISO Vgl. z. B.: Covington, Cases and matcr.ials foracoursein legal methods, 1969, S. 37 ff. 
151 Zum "director as Übermensch" siehe: Enriques, Bad Apples, Bad Oranges: A Commem 

from Old Europc on Post-Enron Corporate Govcrnance Reforms, 2003:38 Wake Forest 
Law Review, S. 911, 926/931. 

152 Z. B. § 149 Del.Gcn.Corp.L. 
153 Bspw.: Acquisitions v. Anderson, Clayton & Co., 519 A.2d 103 (1986). 
154 V gl. § 317 (i) Cai.Corp.Code; § 145 (g) Dcl. Gen. Corp. L.; H enn/ Alexander (Fn. 99), 

s. 1144 f. 
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6.. Publizität 

Auch in den USA ist die Umcrnchmcnspublizit:ü zum Schutz des Gläubigcrs von 
herausragender Bcdcurung.1 �~�~� 

"Shareholdcrs" können cruwedcr aus den Grundsätzen des Commnn Law oder aus 
gesetzlichen Regelungen ihr Recht auf Einsichtnahme in die Bücher der Gesellschaft 
durchsctzcn.156 

Das einzelstaatliche Gcscllschafrsrcclu wird durch hundesrechtliche �K�a�p�i�t�;�:�~�l�m�a�r�k�t�

vorschrihcn ergänzt. ",Public corpor:nions" 1q müssen das Fcdcral sccuritics bw, also 
den Sccuritics Act von 1933 sowie den Sccuritics Exchange Act von 1934, berück
sichtigen. Grundgedanke der Fcdcral Sccurirics Acrs ist, dass der Schutz des privaten 
Investorsam besten dadurch erreicht werde,. dass hci der Ausgahc von aktienrechtli
chen Wenpapieren alle relevanten Informationen der imcressicnen OHemlichkcit 
zugänglich gemacht �w�e�r�d�e�. �1 �~�~� Kurz gcs;lgt: Gläubigcrsdna:r. wird hic.:r insbc.:sonde1rc 
durch Publiz.ität erreicht. "Public corporatinns" und sog. ,.undcrwritcrs", also als 
Emissionsunternehmen eingeschaltete lnvcsrrncmbankcn, müssen daher detailli.crte 
Informationen in einem "registr;uion Statement" beim S.E.C. (Sccmities and Ex
change Commission) �e�i�n�r�c�i�c�h�c�n�. �1 �~�·�·� Dieses �.�,�r�q�.�~�i�s�t�r�a�t�i�o�n� Statement" kann dann von 
der Öff.cndichkcit eingesehen werden. Ausnahmen von den �s�r�r�c�n�~�c�n� Publizitätsvor
schriften des Fedcrll Sccuriries Law werden bei .. private pLKcmcnts" u. ä. gemacht, 
bei denen Wertpapiere an inslilutionellc Anleger, folglich nicht an den i>ffcmlichen 
Kapitalmarkt ausgegeben �w�c�r�d�c�n�. �1 �~�,�~�'� 

Das �I�~�e�d�c�r�a�l� Sccuritics Law sieht sowohl zivilrechtliche als auch strafrechtliche Sank
tionen für Verstöße gegen Publizitätsvor.s.chriftcn vor. Genauso sanktioniert werden 
aber auch betrügerische Verhaltensweisen im Zusammenhang mit der Wertpapier
ausgabe durch die sog. "ami-fraud provisions". H•l I ntcressantcrwcisc ki)nncn zivil
rechtliche Ansp1riiche sowohl vor den Bundesgerichten (I,.cdcral Couns) als auch vor 
den Gerichten der Ei nzclstaatcn (Statc J urisd iction) gd [end �~�c� macht werden. 11

'
2 

Zudem kennt auch das US-amcrikanischc Sys[cm �O�f�f�c�n�l�c�~�u�n�g�s�p�f�l�i�c�h�t�c�n�;� u. a. ist ein 
I " II 1(,' "annua rcport zu erste cn. 

155 Vgl. Enriqucsl !vfaccy (Fn. H 1 ), S. 1165, J I WJ, inhcsondcrc zum �W�a�r�c�n�~�l�ä�u�h�i�~�c�r�.� 
156 johncamp Realty, lnc. V Sanden, 41.5 N. Y.S.2d 949 ( /97'J); § (>24 Ncw York Bus.Corp.L. 
157 Siehe dazu oben Abschnitt V. 1. 
158 Elsing/Van Alstinc (Fn. 97), Rn. 633/639. 
159 Siehe z. B. § 7 Sccuritics Act I'JJ3. Vgl. lfcmii!Ilexmuicr (Fn. 1)')), S. 7H5 ff. 
160 § 4 (2) Sccuritics Ace 
161 § T 7 Sccuritics Act 1933; Jlemzl Alc:>.:amlcr (h1. 99), S. R 10. 
162 § 22 Securitics Act 1933. 
163 Siehe dazu oben Abschnin II. R. 
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VI. Resümee 

Der US-amerikanischc (gesellschaftsrechdichc) Ansatz bezweckt die Stärkung der 
"shareholdcrs" durch ein Maximum an Flexibilität, und damit zugleich das Wirt
schaftswachstum.164 Diese kapitalmarktorientierte Herangehensweise geht folglich 
noch einen Schritt weiter als das englische Recht. Das Nennwertkonzept, Mindest
kapital- und Grundkapitalerfordernisse sind gänzlich aufgegeben worden. Stattdes
sen gibt es die Möglichkeit eines Haftungsdurchgriffs auf Gesellschafter sowie Ge
schäftsführer und insbesondere Selbstschutzmechanismen, derer sich der Gläubiger 
bedienen soll. Der US-amerikanische Gläubiger ist ein autonomes, rational agieren
des Individuum, das nicht des staatlichen Schutzes bedarf, sondern sich vielmehr 
durch vertragliche Vereinbarung effektiv absichert. 

Wie dargelegt, ähneln sich das englische und das US-amerikanische Gläubigerschutz
prinzip in vielerlei Hinsicht. Dass im Zuge der Vergemeinschafrung der Europäi
schen Union das englische Recht sich an das kontinentaleuropäische Konzept ange
passt hat, ist folgerecht. 

VII. Stellungnahme 

Bis heute sind die USA die stärkste Wirtschaftsmacht der Welt. Diese Vorreiterstei
lung haben sie nicht zuletzt durch ihre unternehmens-und kapitalmarktrechtlichen 
Regelungen, die einen flexiblen und liberalen Rahmen für Unternehmen schaffen.165 

Kosten und Zeitaufwand wurden durch dieses Modell minimal gehalten.166 

Auch auf EU-Ebene hat die sog. High Level Group of Company Law Experts, eine 
von der Europäischen Kommission beauftragte internationale Expertengruppc, für 
eine europäische Regelung der Insolvenzverschleppung, insbesondere die Haftung 
wegen ";rongful trading" des englischen Rechts (und auch die französische "action 
en comblcmem du passif") hcrvorgchoben.167 Die Chancen einer stillen Sanierung 
würden durch die Anknüpfung der Haftung an das Verhalten der Geschäftsleiter be
reits im Vorfeld der Insolvenz gefördert. 168 Eine Anlehnung des deutschen Rechts an 
"wrongful trading" wäre demnach erwägenswert. Zu berücksichtigen bleibt aber, 
dass ein Nebeneinander von englischer und deutscher Konzeption hinsichtlich der 
Jnsolvcnzvcrschleppungshaftung zu Konkurrenzproblemen führen kann, wodurch 
dem Gläubigerschutz nicht gedient wäre.1r'9 

164 Vgl. Enriq11esl Macey (Fn. 141), S. 1165, 1173 f. 
165 So auch Enriques/Macey (Fn.l41), 5.1165,1166/1167. 
166 V. a. Küblcr (Fn. 98), S. 55. 
167 Bericht der Hochrangigcn Gruppe, 2002, S. 73. 
168 Ausführlich zur ,,action cn comblemcnt du passif": Zimmer (Fn. 105), S. 281 ff. 
169 Daher auch ablehnend: Habersack/Verse (Fn. 72), S. 174, 210, die das deutsche Konzept als 

"der wrongful trading-Haftung deutlich überlegen" bezeichnen. 

-....... ,, ' 
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Soll folglich der in Art. ]5/16 der Kapitalrichtlinie normierte ,.Rochcr dc broncc''. 
der das "deutsche" Kapitalschutzprinzip enthält, durch marktoricmicrte Regelungen 
nach angloamerikanischem Modell, wie beispielsweise den M. B. C. A., ersetzt wcr
dcn?17n Auch demsehe Autoren stellen das in Frage.171 

Die aktuelle Diskussion zeigt, dass es der Reformen bedarf. Dennoch ist die Über
nahme konkreter angloamerikanischer Rehelungen mit Vorsicht in Betracht zu zie
hen. Wie in den USA und in England auch, ist in Deutschland eine gewachsene ge
sellschaftsrechtlichc Struktur vorhanden. Ein Überstülpen des amerikanischen, bzw. 
englischen marktorientierten Konzepts häuc ungc·wissc, wenn nicht sogar negative 
Folgen. Statt der vollständigen Aufgabe des gesetzlichen Kapitalschmzcs sollten da
her in Deutschland Aspekte,. die man durch den Vergleich der jeweiligen Rcclnsord
nungcn gewinnt,. in das nationale Gcscllschaftsrccht �·�c�i�n�f�l�i�d�~�c�n� und dieses im Hin
blick auf den internationalen Markt stärken. 

Beispielsweise ist es erstrebenswert, die im US-amerikanisd1en Recht verankerte 
Transparenz durch Offcnlcgungspflichtcn in das deutsche Recht Ztl übcmchmen.172 

Auch die Bil'anzierung durch vorsichtige und konservative Bcwentmg ist rcformbe
dürftig.m 

Es ist demnach eine Reform, und nicht eine Revolution, für da:'i deutsche Gläubigcr
schutzkonzept vonnöwn, bei der die Vorzüge und Stärken des angloamerikanischen 
Systems berücksichtigt werden sollten. 

VIII. AusbHck 

Nach den Uneilcn des EuGH in Sachen Centros, Übersecring und lnspirc �A�r�t �1�7 �~� ist 
der ,.deutsche" gesetzliche Kapitalschutz ins Wanken geraten. Eine verstärkte Prä
senz unterkapitalisierter Gesellschafren (namentlich von ,,private companics") ist zu 

erwancn. 

Der Trend in Dcurschland (und Europa) geht generell in Richtung eines kapital
marktorientierten Wirtschaftssyst.ems. Als Vorbild dient das angloamerikanische 
Modell. 

170 So der Vorschlag von Enriqur:s/Maccy (Fn. 141), S. 1165. 
171 Z. B. Kübh·r, I nstitu[ionellcr Gläubigerschutz oder Kapitalmar.kttr;msparcrw, ?, ZH R 159 

(1995 ), S. 550, 557 ff.; derselbe (Fn. 4 ), S. 550, 556 f. 
172 So auch Kakies, Der Schutz der Mindcrheitsaktion:irc und Gl:iubigcr im faktischen Kon

zern unter besonderer Berücksichtigung der Sonderprüfung gcmäg § J 15 AktG, Diss. Ber
lin 2003, S. 216. 

173 Kühler (Fn. l! 71 ), S. 550, 552 f. 
]74 "Ccmros" �(�I�~�n�.� 7); "Übcrseering": EuCH-Urteil vom 5. I I. 2002-Rs. C-20ll/OO, EuGHE 

2002 S.l-9919ff.; "Inspirc A.rt": EuCH-Urteil vorn 30.9. 2003-lh. C-167/01. 
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