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Prof. em. Dr. mr. Reinhard Mußgnug 

Die Großherzoglich Badischen 

Sammlungen zwischen Monarchie 

und Republik:. 

Abstract 

3/2007 

Ein Rückblick auf das monarchische Staatsrecht des 19. Jahrhunderts und seine Regeln 
über die Aufteilung des Landesvermögens zwischen dem Fürsten und seinem Land, zu 
dem der im Herbst 2006 drohende "Karlsruhcr Handschriftenausverkauf" den Anlass 
geliefert hat. Die fortschrittlicheren demsehen Verfassungen des frühen 19. JahrhundertS 
haben das verfassungsrechtlich gebundene Staatsvermögen exakt definiert und es sorg­
fältig vom frei disponiblen Privatvermögen des Monarchen abgetrennt. Die in diesem 

Punkt rückständigere badische Verfassung von 1818 pochte statt dessen auf die "allge­

mein anerkannten Grundsätze des Staats- und Pürstenrechts", nach denen auch das 
Staatsvermögen der Monarchie "unstreitiges Patrimonialeigcnthum des Regenten und 
seiner Familie" gewesen ist. Aber das heißt keineswegs, da!l der Grollherzoglich Badi­
sche Kulturbesitz staatsrechtlich ungebundenes Eigentum des Großherzogs gewesen 
und 1918 nach dem Untergang der Monarchie weiterhin frei vererb- und veriiu!lerbares 
Privateigentum der nunmehr markgräflichen Familie geblieben sei. Der Verf. weist nach, 
dass die "allgemein anerkannten Grundsätzen des Staats7 und Fürstenrechts" des 18. 

und 19. Jahrhunderts etwas vollkommen anderes, dem Karlsruher Ausverkauf konträr 

im Wege Stehendes lehren. 

A look back at thc constitutionallaw of the 19'h ccntury and it's rulcs for the distinction 
between thc monarch's private propcrty and thc public propcrty of the crown stimula­
ted by thc 'Clearance Sale of thc Karlsruhc Manuscripts' threatening in autumn 2006. 
The morc progressive German constitutions of the early 19'" century have accuratcly de­
fined the constitutionally boundcd state property and carcfully separated it from the 
monarch's frec personal propcrty, whereas the in that score more backwardcd constituti­
on of thc Grand Duchy of Baden from 1818 persisted in 'the commonly acknowledged 

principles of public and principality law' which classified the cntirc property of the mo­
narchy as 'the rulcr's and his family's undeniablc patrimonial propeny'. Neverthelcss 
this doesn't mean, that the cultural propcrty of the Grand Duchy of Baden had been the 
Grand Duke's frce inhcritable and alienable private property, which he could retain after 
his abdication in 1919 for his now Margrave family. Thc author points out, that 'thc 
commonly acknowlcdged principles of public and principality law' of the 18"' and 19'" 

century tcach something completely different and dcfinitely contradicting against the 

Karlsruhc Clearance Sale. 

Geringfügig überarbeiteter Text eines Vortrags, den der Verfasser am 10. Juli 2007 vor der Hei­
dclberger Rechtshistorischen Gesellschaft gehalten hat. 
Der Vcrf. war Professor für Staats- und Verwaltungsrecht, Verfassungsgeschichte der Neuzeit 
und Finanz- und Steuerrecht an der Juristischen Fakultät der Universität Heidclberg. Seit dem 
Sommersemester 2006 ist er emeritiert. 
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Ministerpräsident Oettingers hinkender Vergleichs-Vorschlag 

Ende September 2006 hat die Baden-Württembergische Landesregierung die Welt 
mit der Nachricht erschreckt, sie wolle dem Markgrafen Benhold von Baden die 
Versteigerung von mittelalterlichen Handschriften der Badischen Landesbibliothek 
im Wert von 70 Mio. € gestatten. Diese Handschriften1 beansprucht der Markgraf als 
sein Eigentum, weil seine Vorfahren, die Großherzöge von Baden, sie der Karlsruher 

Landesbibliothek nur zur Verwahrung und Verwaltung anvertraut, sie aber nie aus 
dem Eigentum ihres Hauses entlassen und in Staatseigentum des Landes Baden über­
führt hätten. Mit der gleichen Begründung erhebt der Markgraf auch Anspruch auf 

zahlreiche Gemälde in der Staatlichen Kunsthalle K.arlsruhe, auf die im Karlsruher 
Schloß ausgestellte "Türkenbeute" und auf noch einiges andere mehr. Es geht um 
Kunstschätze im Wert von 250 bis 300 Mio. €, die sich zwar samt und sonders seit 
Menschengedenken in der Obhut und Pflege staatlicher Museen und Sammlungen 
des Landes Baden-Württcmberg befinden, die der Markgraf aber gleichwohl als sein 
angestammtes Familienerbe ansieht.2 Weil die Landesregierung fürchtete, das nicht 

widerlegen zu können, scheute sie eine gerichtliche Klärung. Um ihr aus dem Weg zu 
gehen, hat sie mit dem Markgrafen abgesprochen, dass sie ihm die Handschriften 
zum Verkauf herausgeben werde. Als Gegenleistung wollte es der Markgraf beim 
Zugriff auf die im einzelnen noch auszuwählenden Handschriften bewenden lassen 
und zugunsren des Landes auf seine Rechte am gesamten übrigen vormals großher­
zoglich badischen Kunst- und Kulturbesitz verzichten. 

Das sei, so ließ Ministerpräsident Ocrtinger wissen, ein für Badcn-Württembcrg 
höchst vorteilhafter Handel. Die Redensart vom Spatz in der Hand und der Taube 
auf dem Dach machte die bei Vergleichen dieser Art und Güte übliche Runde. Die 
Preisgabe der in den Tresoren der Landesbibliothek unter Ausschluss der Öffentlich­
keit vor sich hinschlummernden Handschriften wurde als Bauernopfer ausgegeben, 
das dem Land und seinen Bürgern das hinfort nicht mehr länger anfechtbare Eigen­
tumsrecht an einer Vielzahl ungleich populärerer und dazu mindestens das zweiein­

halbmal wertvollerer Ausstellungsstücke sichern werde. Das Eigenlob, das sich Oet­
tinger für diesen angeblich so glänzenden "Deal" zollte, ist unvergessen. Sein Bon­
mot, gegen die geplante Handschriften-Liquidation liefen bezeichnenderweise 
lediglich die Feuilleton-Redaktionen Sturm; in den Wirtschaftsspalten der Zeitungen 
sei über sie kein kritisches Wort zu lesen,3 steht noch immer in lebhafter, wenn auch 
nicht allzu guter Erinnerung. 

Näheres über sie und zahlreiche Abbildungen, die ahnen lassen, welchen Verlust ihr Verkauf 
bedeuten würde, bei Ute Obhof, Die Handschriftensammlung der Badischen Landcsbibli­
othek, in Ehrle/Obhof (Hrsg.), Die Handschriftensammlung der Badischen Landesbibli­
othek- Bedrohtes Kulturerbe?, 2007, S. 9 ff. 

2 Die Einzelheiten sind bei Ehrle, Für Baden und Europa gerettet?- Eine Zwischenbilanz, in 
Ehrle/Obhof (Fn. 1), S. 81 ff. nachzulesen. 

3 dpa-Meldung vom 26. 9. 2006 "Oettinger von Kritik an Kunstschätze-Verkauf nicht über­
rascht". 
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Mittlerweile redet die Landesregierung eine andere Sprache.4 Sie hat die juristischen 

Einwände ernst genommen, die gegen ihr Vorhaben sofort nach seinem Bekanntwer­

den in den Medien, allen voran in der FAZ,5 vorgetragen worden sind. Aus ihnen hat 

sie gelernt, dass es sich bei den Kunstschätzen, die der Markgraf für sich reklamiert, 

keineswegs um normales Familienvermögen handelt. Diese Kunstschätze standen 

zwar bis zum Ende der badischen Monarchie im großherzogliehen Eigentum. Aber 

sie haben dem Großherzog nicht etwa persönlich und als Privatmann gehört. Sie ge­

hörten ihm in seiner Eigenschaft als souveräner Monarch und Staatsoberhaupt. Da­

rin unterschied sich das Eigentum an ihnen grund legend vom Eigentum des Bauern 

an seinem Hof, des Fabrikanten an seinet· Fabrik oder- um bei den Monarchen zu 

bleiben - vom Eigentum des Alten Fritz an seiner Schnupftabakdose. Das großher­

zogliche Eigentum am badischen Kulturerbe war kein Privat-Eigentum, über das der 

Großherzog nach den Regeln des bürgerlichen Rechts frei hätte verfügen können. 

Dieses Eigentum stand dem Großherzog nur zu, weil er als GreiSherzog Badens Sou­

verän war. Aus diesem Grund konnte es ihm auch nur so lange zustehen, als er Ba­

dens Souverän war. 

Friedrich II., der letzte Großherzog Badens, hat den badischen Kulturbesitz bei sei­

ner Abdanku ng im November 1918 daher nicht einfach als Reserve-Vermögen für fa­

miliäre Finanzkrisen in sein von allen Herrscherpflichtet'i entbundenes Privatleben 

mitnehmen und an seine Kinder und Kindeskinder weitervererben können. Geht die 

Monarchie unter, so ist ihr Erbe nicht der Monarch. Die Monarchie wird von der Re­

publik beerbt. Das schloss eine Privatisierung des Großherzoglich Badischen Kul­

turbesitzes zum markgräflich badischen Familien-Vermögen kategorisch aus. Der 

Untergang der Monarchie hat die badischen Sammlungen nicht etwa privatisiert; er 

hat sie republikanisiert. Die Kunstschätze, die der Markgraf für sich beansprucht, 

sind somit 1918 vom Eigentum des GreiSherzogs in das Eigentum der Republik Ba­

den und von dieser 1952 auf das Land Baden-Württemberg übergegangen. Minister­

präsident Oettinger hat mit dem von ihm vorei lig angepeilten Vergleich dem Mark­

grafen Kunstwerke abkaufen wollen, die dem Land Baden-Württemberg, wenn nicht 

all esamt, so doch zum größten Teil bereits seit mehr als einem Dreivierteljahrhundert 

gehören. Die Taube, von der das Sprichwort redet, saß also nicht auf dem Dach des 

Markgrafen; das Land hielt sie fest in der Hand. Kein Grund also, sich ihretwegen 

auf einen Handel einzulassen. Hätte die Landesregierung die Handschriften dem 

Markgrafen wunschgemäß zum Verkauf freigegeben, so hätte sie, um im Bild zu blei­

ben, eine reale Taube in der eigenen Hand gegen einen imaginären, nur in der Phanta­

sie der markgräflichen Rechtsberater herumflatternden Spatzen eingetauscht. 

4 Der FAZ v. 3. 3. 2007, S. 38 zufolge wies Wissenschaftsminister Frankenberg das Drängen des 

Markgrafen zur Eile mit der beruhigenden Erklärung zurück, die Landesregierung müsse si­

cherstell en "dall Steuergelder nicht fü r Kulturgüter ausgegeben werden, die dem Land schon 

gehören ." 

5 Z . B. von Willoweit, FAZ v. 4. l 0. 2006, S. 22; Winji·ied Klein, FAZ v. 5. l 0. 2006, S 39; Wefing, 

FAZ v. 10. l 0. 2006, S. 33; Mertens, FAZ v. 2. 11.2006, S. 39; Mußgnug, FAZ v. 29. 9. 2006, 

S.37 

/ 
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Dass die Landesregierung das nicht eher durchschaut hat, liegt wohl daran, dass sie 
den Kreis ihrer Rechtsberater zu eng gezogen hatte. Ihr scheint nicht hinreichend 

vertraut gewesen zu sein, dass es wie in der Medizin Krankheiten, so auch in der Ju­
risprudenz Fälle gibt, für die man Spezialisten hinzuziehen muss. Wie man sich we­
gen einer aus den Tropen mitgebrachten, hier zu Lande nicht hinreichend vertrauten 
Krankheit nicht auf seinen Hausarzt verlassen, sondern einen Facharzt für Tropen­
medizin konsultieren sollte, so sollte man sich in einem Eigentümer-Prätendenten­
Streit mit einem Fürstenhaus, der ins 19. Jahrhundert und in das Fürstenvermögens­
recht jener Zeit zurückreicht, nicht ausschließlich auf die "general practitioners" des 
Juristenstandes verlassen, sondern rechts- und verfassungsgeschichtlich genügend er­
fahrene Fachleute befragen und vor allem auch auf sie hörcn.6 Mit dem Einsetzen ei­

ner Sachverständigen-Kommission, die mit der dafür erforderlichen Kompetenz un­

tersucht, was von dem Großherzoglich Badischen Kunstbesitz dem Land Baden­
Württemberg und was dem Markgrafen gehört/ hat die Landesregierung das, wenn 
auch spät, so doch gerade eben noch rechtzeitig nachgeholt. Warum sie damit den 
richtigen Weg eingeschlagen hat, soll im folgenden näher begründet werden. 

Die fürstlichen Kunstsammlungen als Teil des Kammerguts 

Dass es mit dem Eigentum der Monarchen an ihren Kunstsammlungen seine beson­

dere Bewandtnis hat, liegt daran, dass diese Sammlungen in einer Zeit entstanden 
sind, zu der man noch nicht zwischen dem Staat und seinem Oberhaupt zu unter­
scheiden wusste. Man kannte das Land und bnnte den Fürsten, der das Land regier­
te. Aber man konnte bcidc juristisch noch nicht exakt auscinanderhaltcn. Vor allem 
hatte man noch nicht begriffen, dass neben dem Fürsten als natürlicher Person auch 
sein Land als juristische Person Träger eigener Rechte und Pflichten sein kann. 

Staatseigentum, wie es uns heute geläufig ist, konnte es daher noch nicht geben. Es 

gab nur fürstliches Eigentum. Der Fürst war als der Herr zugleich auch der Eigenti.i-

6 Den Vorwurf, das Letztere versäumt zu haben, kann ich der Landesregierung nicht ersparen. 
Ihr liegt seit Juni 1967 ein Gutachten des 1972 verstorbenen Heidelbergcr Rechtshistorikcrs 
Siegfried Reicke vor, das die "Eigentumsverhältnissc am ehemals großherzogliehen Samm­
lungsbesitz" sachkundig und detailliert erläutert. Dieses Gutachten, ein Lehrstück subtiler 

rechtshistorischer ｅｾ･ｧ･ｳ･Ｚ＠ ist dank ･ｾｮ･ｳ＠ Hinweises Dietmar \Villoweits (Fn. 5) allgemein be­

kannt ｧ｣Ｎｷｯｲｾｬ･ｮＮ＠ Wdlow:1t nennt scme geflissentlich-beflissene Nichtbeachtung nicht ohne 
Grund eu1e "Ignorante Missachtung der Erkenntnisse, welche in Fällen solcher und ähnlicher 
Art die Rechtsgeschichte ermöglicht". Finanzminister Stratthaus sah das anders; in einer Stel­
lungnahme zu einer Anfrage der GRÜNEN im Stuttgarter Landtag (LT-Drucks. 14/1382, 
S. 5) rechtfertigte er das Ignorieren des Rcicke-Gutacbtens durch sein I-laus damit, dass "mit 
Ausnahme von Prof. Dr. Reicke sich keiner der Gutachter in der Lage" gesehen habe, "die 
Frage des Eigentums eindeutig zu klären". Dass Reicke der einzige in den Eigenheiten 
des Fürstenvermögensrechts bewanderte Rechtshistoriker unter den von der Landesregie­

rung und dem Markgrafen bis dahin herangezogenen Gutachtern war, hat Stratthaus unter­
schlagen. 

7 Zu dieser Kommission Ehrle (Fn. 2), S. 99 
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mer seines Landes mit allem, was an unbeweglichem wie beweglichem Vermögen 
zum Land gehörte. Das fürstliche Privatvermögen und das der Regierung des Landes 

dienende Staatsvermögen fielen noch ungeteilt in eins. "L'etat, c'est moi" lautete die 
Formel, mit der Ludwig XIV. das auf den Punkt gebracht hat. 

So gesehen nährte das Land seinen Fürsten ebenso, wie in unserer modernen Vorstel­
lung ein Betrieb seinen Inhaber nährt. Aber wie das Land den Lebensbedarf seines 
Fürsten deckte, so hatte umgekehrt auch der Fürst den Finanzbedarf seines Landes 
aus dessen Ertrag zu bestreiten. Dabei halfen ihm der natürliche Reichtum des Lan­
des und das, was der Fürst von ihm als sein Eigentum für sich reserviert hatte, also 
sein land- und forstwirtschaftlicher Grundbesitz, das Jagd-, Fischerei- und Bergregal 
und die im Zeitalter des Merkantilismus verstärkt hinzutretenden landesherrlichen 

Manufakturen und Monopolbetriebe. Steuern haben die Fürsten natürlich auch er­
hoben. Aber die Steuer galt als Ausnahme. Sie blieb bis weit ins 18.Jahrhundert hin­
ein Notfällen, insbesondere der Kriegsfinanzierung, vorbehalten.8 Die reguläre und 
im Idealfall alleinige landesherrliebe Einnahmequelle bildete das "Kammergut", häu­
fig auch als "die Domänen" 9 bezeichnet. Zum Kammergut hat das Staatsrecht seit der 
frühen Neuzeit den gesamten Besitz des Landesherrn zusammengefasst, sowohl in­
soweit als er für die Finanzierung der Regierungskosten bestimmt war, als auch inso­
weit, als aus seinem Ertrag, den "Kammerguts-Revenuen", die persönlichen Ausga­
ben des Fürsten und seiner Familie bestritten wurden. Primär war das Kammergut 

aber- wie David Georg Strube, einer der Star-Juristen des 18.Jahrhunderts es for­
muliert hat- für die "Ertragung der sämtlichen Regierungsbürden" bestimmt. 10 Wer 
kein oder kein ausreichendes Kammergut besaß, musste mit den Steuergeldern seiner 
Untertanen zurecht kommen. Das g:tlt als Unglück, sowohl für den Landesherrn, der 
sich in Bescheidenheit üben musste, als auch für die Untertanen, die eine überhöhte 
Steuerlast zu tragen hatten. 

Zum Kammergut zählte auch die sogenannte Hofausstattung, die fürstlichen Schlös­

ser, die Kroninsignien und das sonstige monarchische Repräsentationsvermögen mit 

seinen Kunstsammlungen, der Hofbibliothek und dem N aturalienkabinett.
11 

Auch 

8 Dazu eingehender Mltßgnug, Die Finanzierung der Verwaltung an de1· Wende vom ｓｴｾｮ､｣ﾭ
stnat des 18. zum Verfassungsstaat des 19.Jahrhunderts, in "Der Staat", Beiheft 9, 1991, 
s. 79 ff. 

9 Im Singular stand der Begriff "Domäne" für die die nicht als Lehen ausgegebenen "Kammer­
oder Domäne-Güter", land- und forstwirtschaftliche Betriebe, über die der Landesherr die 
Gutsherrschaft selbst ausübte und deren Ertrag in die landesherrliche "Kammerkassc" floss. 
Wo im Plural von "den Domänen" die Rede ist, verstanden das 18. und 19.Jahrhundert dies 
in aller Regel als Synonym fi.ir das Kammergut insgesamt, das neben den Domänengüter, den 
Regalien und den fürstlichen Wirtschaftsbetrieben auch die Hofausstattung umfasste, auf die 
sogleich näher einzugehen sein wird. 

10 Von dem Ursprung und der Bestimmung der Cammergüter in Teutschland; Rechtliche Be­
denken, 2. Theil, 2. Auf!. 1774, S. I f., 7. 

II So speziell mit Blick auf Baden \Vinfried Klein, Eigentum und Herrschaft - Grundfragen 
zum Rechtsstatus der Handschriften in der Badischen Landcsbibliothck, in Ehrle/Obhof 
(Pn. 2), S. 127 ff., 128 

.. i 

-.. , 
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wenn die Hofausstattung- anders als die Domänengüter, Regalien, Monopolbetriebe 
und Manufakturen - keinen Ertrag abwarf, so maß das Fürstenrecht des 18. und 
19.Jahrhunderts dennoch auch ihr höchste Wichtigkeit bei. Denn sie verlieh dem 
landesherrlichen Regiment den Glanz, der ihm innenpolitische Autorität sicherte 
und außenpolitischen Respekt verschaffte. In der Pracht der Hofausstattung wurden 
der Herrscher-Rang des Fürsten und seine Macht sichtbar. Mit ihren Sammlungen 
wies die Hofausstattung den Fürsten zudem als Kenner und Förderer der Künste 
und Wissenschaften aus. Auch das fiel für die Legitimation seines Regiments ins Ge­
wicht. Das fürstliche Mäzenatentum war eines der Attribute jenes "buon governo", 
der die fürstliche Regierungsgewalt rechtfertigte. Es genügte nicht ein zum Fürsten 
geborener "uomo prudente e virtuoso" 12 zu sein; man musste das auch zeigen. 

Exakt aus diesem Grund gehörte die Hofausstattung unablösbar zum Kammergut 
mit dazu. Fehlte es an der Hofausstattung, so wurde das als beklagenswerter Makel 
empfunden. Ein Land ohne das nötige Minimum an höfischer Repräsentation stand 
im Geruch politischer ßedeutungslosigkeit. Sein Fürst wurde leicht übersehen. Er 
hatte es schwer, sich und die Belange seines Landes zur Geltung zu bringen. 13 Sein 
Land geriet in den Verdacht des "cattivo governo", der schlechten Herrschaft. 14 

Die staatsrechtliche Bindung des Kammerguts und 

der Hofausstattung 

Weil ein Regieren ohne Kammergut und Hofausstattung für das 17. und 18. Jahrhun­
dert so gut wie unvorstellbar war, betrachtete man das fürstliche Eigentum an beidem 
als ein Eigentum besonderer Art. Aus seiner Zweckbestimmung für die Finanzierung 
des landesherrlichen Regiments und, was die Hofausstattung anging, seiner Reprä­
sentation nach innen wie nach außen leitete die Rechtswissenschaft ab, dass das Kam­
mergut mitsamt der Hofausstattung stets nur im Eigentum desjenigen stehen konnte, 
der das Land regierte. Aus diesem Grunde konnte der abtretende Herrscher weder 
seine Domänengüter, noch seine Hofausstattung kurz angebunden für sich einkassie­
ren. Zog er sich aufs Altenteil zurück, so benötigte er sie nicht mehr. Um so mehr be­
nötigte sie der Thronfolger. Drum löste jeder Wechsel in der Person des Landesherrn 
ipso iure auch einen Übergang des Kammerguts auf den neuen Regenten aus. Dass 
das nicht nur für die Domänen, sondern auch für die Hofausstattung galt, zeigen die 
Kroninsignien. Wer als Monarch abdankte, hatte für sie keine Verwendung mehr. 

12 So Machiavellis Beschreibung der Eigenschaften des erfolgreichen Fürsten: "ein kluger und 
tugendreicher Mann" (Il principe, Kap. VII). 

13 Das betonte u. a. joharm Heinrich Gottlieb von ]usti, Staatswissenschaft, Teil II, 2. Auf!. 
1758, S. 574 ff., einer der GrolSen in der Staatswissenschaft seiner Zeit, mit besonderem, für 
die juristi sche Einordnung der Hofauss tattung nach wie vor aufschlussreichem Nachdruck. 

14 Ambrogio Lorenzettis berühmte "AIIegoria del buon e cattivo governo" im Sieneser Palazzo 
Pubblico verdeutlicht das. Sie kennzeichnet das "gute Regiment" durch hellen Glanz und 
reiche Pracht, das schlechte durch Düsternis und Schmucklosigkeit. 
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Sein Nachfolger indessen hätte ohne die Krone und den Krönungsornat nicht ge­
krönt werden und seine Herrschaft nicht ordnungsgemäß antreten können. Daher 
blieben die Krone und mit ihr die gesamte der monarchischen Repräsentation die­
nende Hofa1.1Sstattung immer in der Hand des jeweils regierenden Fürsten. 

Das schlug vor allem zu Buche, wenn ein Herrscherhaus abdankte und ein anderes 
Haus die Herrschaft über das Land antrat. Dass das Kammergut und die Hofausstat­
tung auch dann in vollem Umfang auf den neuen Herrscher übergingen, entsprach 
der Logik der Dinge. Für sie galten daher nicht die allgemeinen Regeln des bürgerli­
chen Sachenrechts. Weil das Kammergut das fürstliche Regiment über das Land und 
seine Untertanen trug, unterlag es sachen-, familien- und erbrechtliehen Sonderre­
geln, die es mit den staatsrechtlichen Regeln der "Succession in Land und Leute" ver­

knüpft haben. 15 

Das hat das Fürstenrecht rechtstechnisch damit erfasst, dass es das Kammergut als 
Zubehör der Landeshoheit betrachtet hat. Dafür gebrauchte es den zeitgenössischen 
terminus technicus "Pertinenz" 16

• Wie die Juristensprache den Vieh- und Gerätebe­
stand eines Bauernhofs als dessen "Pertinenzien" bezeichnet hat, so bezeichnete sie 
die Domänengüter und die Hofausstattung als Pertinenzien der Landeshoheit. Wie 
jene bei der Hof-Übergabc noch heute automatisch miti.ibcrgehen, so gingen auch 
diese bei der Übergabe der Landeshoheitper se auf den Thronfolger über. An dieser 
durch seinen Pertinenz-Status bewirkten Anhindung des Kammerguts an die Herr­
schaft über das Land nahmen zugleich mit der Hofausstattung auch die landesherr­
lichen Kunstsammlungen teil. Wo vom Kammergut oder den Domänen die Rede ist, 
sind sie im Zweifelmitgemeint. 

Der von der Hofausstattung abgesonderte persönliche Besitz des Regenten, wie die 
Schmuckstücke, die nicht zum Krönungsornat gehörten, der Bilderschmuck seiner 
privaten Gemächer, seine von der Hofbibliothek getrennte Privatbibliothek, das sei­
ner persönlichen Andacht gewidmete Kruzifix etc., blieben davon natürlich ausge­
nommen. Der Pertinenz-Charakter des landesherrlichen Kunstbesitzes stand jedoch 
dort außer Frage, wo er in Museen öffentlich ausgestellt oder in einer dem Publikum 
zugänglichen Bibliothek oder Sammlung verwaltet wurde. Das war z. B. bei der 
Heidclberger Bibliotheca Palatina der Fall. Sie war bis zu ihrer Verschleppung nach 
Rom im 30-jährigen Krieg auf der Empore der Heilig Geistkirche aufgestellt und 
diente der Universität als Universitätsbibliothek. Das hat sie aus dem Privatbesitz 
des Kurfürsten ausgesondert; sie war in der Sprache der Gegenwart eine dem An­
staltsgebrauch gewidmete öffentliche Sache. 17 Die Durlacher Hofbibliothek, die 
Vorläuferinder heutigen Badischen Landesbibliothek, lieh ihre Bücher schon 1688 
außer Hauses aus. Ein auf dieses Jahr datierter Leihzettel belegt das. Er spricht, 

15 Dazu Kuchinke, Die deutsche Revolution von 1918 und ihre Folgen für das Privatfürsten­
rccht, in: Brieskorn, Mikat et al. (Hrsg.), Vom mittelalterlichen Recht zur neuzeitlichen 

Rechtswissenschaft, 1994, S. 401 ff., 405. 
16 Vom Lateinischen "pertinere" =sich auf etwas beziehen, zu etwas gehören. 
17 Dazu Papier, Recht der öffentlichen Sachen, in Erichsen/Ehlers (Hrg.), Allgemeines Verwal­

tungsrccht, 12. Auf!. 2002, § 41, 3. 
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wenn auch Latei n, I H so doch eine deutliche Sprache: A uch wenn er die Bibliothek als 

Eigentum d es Markgrafen bezeichnete, 19 so war s ie keineswegs d essen Privatbibli-

o thek. Mit d er Hofbibliothek hat der Markgraf Ku lturpo litik getrieben. Damit h at 

er die Biblio th ek d er H o fauss tattun g z u geo rdnet und s ie so dem für diese gülti ge n 

Pertinenz- Prinz ip unterworfen. 

E(; ., fi,l,(<·nidli.J.f.ttc·or, ｾﾷＱＱｱＱＱ ｣＠ pf,•niorcm hu-

.'J' I • ;·,I /l./<",11 lnfiT/11 iil<"<l profilcu·, llU ｾ ｘ＠ ff/11-

jlrf J,n'lll(jJini Principir IJij/ri ßibliotbmJ 

111< ndtttll lirccpiß·, cri tamcn le,ge atqtle comli-
tionrt , 11<" ullwn cvtlrld: /r.:c i!!flcxtL:,(ir;e aJm-

ＧＱＱ ｾＱＯＡｵ＠ IJtJ/Jt,c,<-·•fligillm rdii!IJIIIlm ［Ｈ･ ､ｴｩｬｬｾ Ｌ･ＬｮＧ＠

i!lcr,n11jl1Nj rtc intm mmfis lllliw.f}llcfmn (tiu 
Mlllli llfl!l".l <I C ｬ ･ ｲ ｟ｲｴＬｩｶｴｾｪｩ ｕｩ ｵ ｬＡ ＼ Ｇ ｴ Ｚ ｉｉｉ ｉｉￜ Ｏｉｊ＠ l"l!dddNI. 

ｑ｟ｾｴｲ Ｇ ｲｬ＠ ji·z r rb hber hic vd mamlti tlj)c:ptf, ,._.d 
dijc, ·rptu ,. <"!iJmdcprat•tl!IIJ'- "<";<..d a!iodeniqm· , 
c.1jit pl<illc,zmi/Jr!sfuerit,d,unmm' irl omm:rc· 
fortttmm mr•(.:Zn!icpromillo bf(rxj}ontkOfllt'; 

ANum C.'urohbur.gi, die . .An71o · 
M DC LXXXf/ID 

L eihsch ein d er Bad. Hofbib liothe k vo n 1688 

Die Verstaatlichung der Hofausstattung durch das 

Verfassungsrecht des 19.] ahrhunderts 

Je mehr sich di e E rk enntni s durchsetzte, daß der Monarch ni cht d er E igentümer sei-

nes Landes, sond ern -wie Friedrich d er Große es ausgedrückt hat- nur "der erste 

Diener seines Staates" ist, d esto m ehr gewann auch die Rechts lage d es Kammerguts 

mitsamt den landesherrli chen Kunstsammlungen an K larheit. Am Kammergut und 

d en Kunstsammlungen erwies s ich, o b sich hinter dem neu en Selbstverständni s des 

Monarchen m ehr als nur ein theoretisch er P arad ig m enwechse lund ein paar Lot er-

baulicher Staats ly rik ve rbo rge n haben. Unterschi ed s ich die K ro ne vo n ihrem Träger 

und d er Staat von seinem Fürsten, so musste auch das Staatsvermögen vom fürstli-

chen Privatvermögen geschieden werden. W o der Landesherr zum Staatsoberhaupt 

18 Er verlangte vo n den Entleihern di e Unterschrift unter folgenden Text: "lch, der Unter-
zeich nete, erkläre und verspreche es zur volleren Glaubwürd igkei t dieser Angelegen heit mit 
meiner Unterschrift, daß ich aus der berühmten Bib liothek unseres erlauchten Fürsten das 
Buch .... zum Gebrauch erhal ten habe, und zwar nach der Vorschrift und unter der Bedin-
gung, dass ich keine Spur einer um geknickten oder einer mit Tinte beschriebenen Seite hin-
terlassen werde. Ich werde dasselbe (B uch) vo llständi g und unversehrt binnen eines Monars 
ohne Verzögerung und Ausflucln zurückgeben. Wenn aber dieses Buch entweder durch 
einen Flecken beschmutzt oder zerrissen oder aber verdorben oder durch ein anderes Vor-
kommnis gänzlich verloren wird, dann verspreche und gelobe ich hoch und heili g, dass ich 
den gesa mten Schaden ersetze n we rd e. Geschehen zu Karlsruhe, am . . . irn Jahr 1688. 

19 "lllustri Serenissim i Principis nostri Biblioteca" . 
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w ird, werden seine Hofausstattung und di e ihr zu geschlagenen Kunstsammlungen 

Staatsverm ögen. 20 

In Deutschland hat das als erster Fried ri ch Wi lhelm I. von Preußen, der Vater Fried-

richs d es G roßen, beherzigt. Er hat das preußische Kammergut 1713 gleich nach sei-

ner Thronbesteigung zum Staatseigentum erklärt und damit eine strikte Scheidung 

zwisc hen dem Staatshaushalt und seinem Privatvermögen vorgenommen. 21 Das hat 

für den preußischen Ku lturbesitz für eindeutige Klarheit gesorgt. In Preußen gab es 

191 8 keinen Zweifel, wem die di e Berliner Kunstsammlungen und di e Königli che Bi-

bliothek Unter den L inden gehörten. Dass sie preußisches Staatseigentum waren, 

stand schon seit langem fest. Dass Kaiser W ilhclm I!. sie nicht nach Dorn ins Exil hat 

mirnehmen können, war evident. 

Die anderen deutschen Staaten ließe n sich mir der Verstaatlichung ihres Kammerguts 

und ihrer Kunstsammlungen länger Zeit. Der König von Bayern verkündete die Ver-

staatlichung seines Kammerguts 1 OS Jahre später in der Verfassung von 1818, mir der 

er Bayern von einer absoluten in eine konstitutionelle Monarchie umwandelte. Dabei 

verfuhr er konsequent. In die Verstaatlichung seines Kammergurs bezog er ausdrück-

lich auch "all e Sammlungen fü r Künste und Wissenschaften, Bibliotheken, physicali-

sche, Naturalien- und Münz-Cabinette, Antiquitäten, Statuen, Sternwarten nlit ihren 

Instrumenten, Gemählde- und Kupferstich-Sammlungen und sonstige Gegenstände, 

die zu m öffentli chen Geb rauche oder zur Beförderung der Künste und Wissenschaf-

ten bestimmt sind ," mit ein Y Die w i.irttembergische Verfassung von 1819 hat eben-

falls ni chts an Deutlichkeit zu wünschen übri g gelassen. Sie hat dem gesamten nicht 

ausdrückli ch zum königlichen Privateigentum deklari erten Vermögen des Hauses 

Württemberg " di e Eigenschaft eines von dem Königreich unzertrennlichen Staats-

G utes" attes tiertY 

Sachsen erklärte 183 1 zwar alles, "was zum Bedarfe oder Glanze des H ofs bestimmt 

ist" zum "Eigenthum des Königlichen Hauses" und nennt dabei expressis verbis 

auch das Grüne Gewölbe, die Gemäldegalerie im Zwinger und die Dresdner Hofbi-

b liothek. Aber auch di e sächsische Verfassung tat dies nicht, ohne unmissverständ -

lich hinzuzufü gen, d ass das königliche Eigentum an diesen Sammlu ngen "von dem 

Lande unzenrennbar und unveräußerlich" bleiben soll ? ·1 Auch hier herrscht also 

K larheit. Bei der Abdankung Friedrich August III. stand die Unabrrennbarkeit der 

sächsischen Sammlungen "vom Lande" daher außer Frage. Das Haus Wertin hat sie 

nie bestritten.25 

20 Dazu grundlegend Winji·ied Klein, Die Domänenfrage im deutschen Verfassungsrecht des 
19.Jahrhunderts, 2007, S. 52 ff. 

21 V gl. M ｾｴ￟ｧｮｵ Ｎ ｧＬ＠ Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, S. 67 f. 
22 Tite l III §2 der bay. VerfUrie von 1818. 
23 § 11 3 der Verfassungsurkunde von 1819 
24 § 20 der Verfassungsurkunde von 183 1 
25 Bei den gegenwärtigen Streiti gkeiten zwischen Prinz Alcxander von Sachsen und dem Frei-

staat Sachsen, über die in der Presse zu lesen war, geht es um Kunstgegenstände aus unbe-
strittenem, 1924 von der Republik Sachsen ausdrücklich best:itigtem wettinischem Privat-
besitz, die 1945 von der sowjetischen Besatzungsmacht besch lagnahmt und später vom 
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Der Sonderweg des §59 der badischen Verfassungsurkunde 

von 1818 26 

Baden indessen tat sich mit der Ve rstaatlichun g seines Kam merguts schwerer. Jeden-

fa lls drückt sich die badi sche Verfas sung von 1818 in ihrem § 59 dunkl er aus als di e 
bayerische, wi.irrtembergische und d ie sächsische: 

"Ohngeachtet die D omai nen nach allgemein anerkannten Grundsätzen des Staats-
und Fürstenrechts unstreitiges Patrimo nial eigenthum des Regenten und seiner Fami -
lie sind, und Wir sie auch in dieser, vermöge abhabender Pflichten, als H aupt der Fa-

milie, hiermit ausdrückli ch bestätige n, so wo ll en Wir dennoch den Ertrag derse lben, 
außer der darauf rad ieinen C ivilliste und außer andern darauf haltend en Lasten, so 
lang als Wir Uns ni cht durch Herste llung der Finanzen in dem Stand befind en wer-

den, Unse re Unterthanen nach Unsenn innigs ten Wunsche zu erleichtern , der Be-

streitung der Staats lasten ferner belassen. Di e C ivil liste kann, ohne Zustimmun g der 

Stände, nicht erhöhet, und ohne Bewilli gung des G roßherzogs, ni emals gemind ert 
werden. " 

Diese Ve rfass ungs no rm hält einerse its an der aus dem 18. Jahrhundert überkomme-

nen Qualifikation der D omänen als "Patrimo nialeigenthum des Regenten und sei ner 
Famili e" fest, beto nt aber andererseits, daß der Domänenertrag zur Deckung des 
Staats haushalts und damit zur Minderung der Steuerlast verwend et werden soll e. 

Das hat den Liberal en viel Stoff für Kritik und Polemik geli efert. Praktische Folgen 

gingen vo n §59 jedoch nicht aus. Die Domänen fin anzierten den Staatshaushalt, und 

die Kunstsamm lungen blieben, wiewohl "Patrimonial-E igentum" der regierenden 

Fami li e, unangetastet . D amit "ist di e Sache erled igt", meinte ein prag mati scher urtei-

lender zeitgenössischen Ko mmentato ren des badischen Staatsrechts.27 E r traf den 

Nage l auf den Kopf. D er o minöse§ 59 hat während der 100 Jahre seiner Geltu ng nie 

praktische Bedeutung entfaltet. Wirklich bemerkbar hat er sich erst gemacht, seit das 

Haus Baden bei ihm mit seinen Ansprüchen auf die Karlsruher Sam mlungen Rück-

halt sucht. N äheres Zusehen erweist jedoch mit einer in der Rechtsgeschichte selte-
nen Sicherheit, dass d iese Vorschrift di e markgräfli che Rechtsauffass ung ni cht etwa 
stützt, sondern sie im Gege nteil mit einer kaum zu überbi etend en E ind eutigkeit wi-

derlegt. Denn so dunkel manches an § 59 auch wirkt, so ist doch eines nicht zu über-

sehen: Diese Vorschrift hat das vo n ihr postuli erte "Patrimonialeigenthum d es Re-

ge nten und seiner Fami li e" an den Domänen nicht etwa neu begründet, so ndern le-

diglich aufrechterhalten, so w ie es sich im 17. und 18. Jahrhundert entwickelt und mit 

seiner Beschränkung durch die Pcninenz-Regcl über d ie Wende vom 18. zum 

19.Jahrhundert hinaus fo n gegol ten hat. Das ergibt sich aus ihrem Verweis auf di e 

DDR-Regi me enteignet word en sind . FAZ v. 18. I. 2007, S. 38; v. 19. I. 2007, S. 35 und v. 
20. 4. 2007, s. 42. 

26 Ausführlich zu §59 der bad. Verfassung v. 1818 Winfried Klein, aaO . (Fn. II u. F n. 20), 
S. 130 ff. bzw. S. 8 1 ff. 

27 ßornhak, Staats- und Vcrwa lrungsrecht des G roßherzogrums Baden, 1908, S. 140 
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"allgemein anerkannten Grundsätze des Staats- und Fürstenrechts". Aus ihm fol gt 

klipp und klar: Das "Patrimonialeigemhum des Regenten und seiner Familie" ist so 

zu verstehen, w ie es das vorkonstitutionelle-also das vor dem Inkrafttreten der Ver-

fassungsurk undevon 1818 gültige- "allgemein anerkannte Staats- und Fürstenrecht" 
verstanden hat. 

Das vorkonstitutionelle Fürstenvermögensrecht schied zwar- von Preußen abgese-
hen- noch nicht zwischen dem Staatseigentllm und dem Privateigentum des Fürsten. 

Aber mit seiner Pertinenz-Regel hat es das landesherrliebe Kammergut ebenso scharf 

vom Privatvem1ögen des Landesherrn abgeschichtet wie dies seine Verstaatlichung 

durch die Verfassungen des 19.Jahrhunderts getan hat. Das Staatsrecht des 18 Jahr-
hunderts bediente sich dazu einer anderen rechtstechnischen Konstruktion. Aber mit 

seiner Anbindung des Kammerguts und der Hofausstattung an die Landeshoheit hat 
auch das alte Fürstenvermögensrecht der Privatisierung des Kammerguts und der 

Hofausstattung einen festen Riegel vorgeschoben. Daranhat §59 der badischen Ver-

fassungsurkunde nichts geändert. Wäre das sein Ziel gewesen, so hätte er das aus-

drücklich sagen müssen. Mit seiner Beschwörung der "anerkannten Grundsätze des 

Staats- und Fürstenrechts" bekennt er sich zum genauen Gegentei l. 

Das bestätigen die zeitgenössischen Lehrbücher des Fürstenrechts mit bemerkens-

werter Einmütigkeit.28 Sie taten das auch und vor allem wegen der Länder, die, wie 
Baden, von der Verstaatl ichung der Domänen abgesehen hatten. Ein 1904 erschiene-
nes Fürstenrechts-Kompendium29 hebt das besonders deutlich hervor: 

"Dieses (die Pertinenz-Regel) muß besonders auch da gelten, wo, wie in Baden, Hes-

sen, Koburg usw., die Verfassung die Domänen als unstreitiges Patrimonialgut oder 

fid eikommissarisches Eigentum des fürstlichen Hauses bezeichnet. Den Sinn dieser 

Bezeichnung darf man nicht deren wörtlicher Bedeutung entnehmen, vielmehr muß 

die gesamte tatsächliche Behandlung der fraglichen Vermögensmasse zur Erkenntn is 

von deren rechtlicher Stellung herangezoge n werden. Dann kann aber ... das Kam-

mervermögen keineswegs als reines Privateigentum der landesherrlichen Fami li e an-

gesprochen werden." 

Klosterhandschriften als private Säkularisations-Beute 

der "respectiven Landesherrn"? 

Selbst Meyers Konversationslexikon strich in seiner 6. Auflage von 1906 die Wichtig-

keit der Pertinenz-Regel gebührend heraus. Es heißt dort unter dem Stichwort "Do-

mänen" 

"Die Domänen der jetzigen größern Staaten (haben) viel zu sehr einen öffentlich-

rechtlichen Charakter gewonnen, sind auch viel zu wenig auf rein private Erwerbs-

28 Vgl. u. a. Hermann Rehm, Modernes Fürstcnrecht, 1904, S. 328 ff.; Kar! Lade, Staatsverfas-
sung, Fürstenrecht und Hausvcrmögen, 1910, S. 97 f. m. w. Nachw. 

29 La.de, aaO. S. 97 
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titelzurückzuführen als dag die praktische Politik einer Familie, die ihre Landesho-

heit verlieren so llte, die Domänen zu Privateigentum vollständig überlassen könnte." 

Was das Lexikon über den "Erwerbstitel" der zum Kam mergut gehörenden Objekte 

andeutet, r uft spontan die Karlsruher Handschriften in Erinnerun g. Auch sie sind 

keineswegs auf dem Wege des "rein privaten Erwerbs" in den Besitz des Hauses Ba-
den geraten. Sie stammen zum größten Tei l aus Klöste rn, die das Deutsche Reich den 

"respectiven Landesherrn" 1803'0 zur Säkularisation, d. b. zur Aufhebung und Ent-

eignung, fre igegeben ｨ｡ｴＮ ｾ Ｑ＠ Es li egt auf der Hand, dass dies nicht geschehen ist, um 
den deutschen Fürstenhäusern zu einer unentgeltlichen Vermehrung ihres Privatver-

mögens um klösterliche Beutekunst zu ve rhelfen . Das säkularisierte K lostergut sollte 
vielmehr dem fürstlichen Kammergut "zum Behuf des A ufwandes für Gottesdienst, 
Unterrichts- und andere gemeinnützige Anstalten, als zur Erleichterun g ihrer Finan-

zen" zufl iegen. Dag mit den "Finanzen" nicht etwa die landesherrli che Privatscha-

tulle, sondern allein die Staatsfinanzen gemeint waren, verstand sich von selbst. Denn 

d ie Bildung privater Reserven für die Zeit nach dem Untergang der Monarchie war 

partollt nicht das Ziel der Säkularisation. Das Reich hat die Säkularisation des K lo-

sterguts nur erlaubt, um die staatliche Existenz der vo n ihr begünstigten Staaten zu 
sichern. 

Die Pertinenz-Regel galt ungebrochen bis zum Ende der Monarchie. In der zweiten 
I-Elfte des 19. und in den ersten 18 Jahren des ebenfalls noch monarchischen 20. Jahr-
hunderts war sie allgemein anerkannt. Eine kleine Minderheit von Hofjuristen und 

Kro nadvokaten hat zwar versucht, sie zu leugnen oder wen igstens zu verwässern. 

Wer sich unabhängig und unparteiisch über das Fürstenvermögensrecht äußern 

konnte, versäumte jedoch nicht, die Pertinenz-Regel in den Mittelpunkt seiner Über-

legungen zum Fürstenvermögensrecht zu rücken. Feststellungen w ie die, "daß rein 

private Eigentumsrechte an dem Domänenvermögen der fürstlichen Fami li e ni cht 

zustehen, sondern diese nur so lange ein Recht an dem Vermögen selbst besitzt, als 

sie regierende Familie ist",32 fehlen in keiner der ei nschlägigen Schriften. Die lexikali-

30 Durch § 35 des Rcichsdepurarionshauptschlusses vorn 24. März 1803, des letzten vom Re-

gensburger Re ichsrag beschlossenen G rundgesetzes des Alten Deutschen Kaiserreichs. § 35 

RDH lauter: "All e Güter der fundirren St ifter, Abteyen und K löster, in den alten sowohl als 

in den neuen Besitzun gen, Katho lischer sowohl als A. C. Verwandten, mittelbarer sowohl 

als unmirrelbarer, deren Verwendung in den vorhergehenden Anordnungen nicht förmli ch 

festgesetzt worden ist, werden der freien und vo ll en Dispositi o n der respectiven Landes-

herrn, sowohl wm Behuf des Aufwandes für Gottesdienst, Unterrichts- und andere ge-

meinnützige Ansta lten, als zur Erleichteru ng ihrer Pin anzen überlassen, unter dem be-

stim mten Vorbehalte der festen und bleibend en Ausstattung der Dom kirchen, welc he beibe-

halten werden, und den Pensionen für di e aufgehobene Geistlichkeit, nach den unter t heils 

wirkl ich bemerkten, rheils noch unverzüglich zu treffenden näheren Bestimmu ngen." 

3 1 Dazu Magda Fischer, Geraubt oder gerettet? Die Bibliotheken siiku larisi errer K löste r in Ba -

den und Württemberg, in: Himmclein/Rudolf (I-Irg.), Alte Klöste r - Neue Herren: Die Sii-

kulari sarion im deutschen Südwesten, Bd. 2.2, S. 1263 ff. 

32 So Lade (Fn. 28), S. 97; ähnlich, aber mir ein er interessa nten, aus der Lehre von der Staaten-

sukzess ion abge leiteten vö lker rechtlichen Begründungsvarianre, Rchm (Fn . 28), S. 329. 
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sehen Weihen des Meyerschen Konversation ·Iexikons - ein eher als zuverläss ige 

Sammlung allgemein anerkannter Auffassungen, denn als Sammelsuriu m extremer 

Mindermeinungen bekanntes Standard-Werk - haben der Pertinenz-Regel vollends 

den Schliff der un leugbaren und unentrinnbaren Verbindlichkeit verliehen . 

Wenn wir heute darüber urteilen müssen, was 1918 bei der Abdankung des Großher-

zogs mit seinem Patrimo nialeigentum geschehen ist, so müssen wir uns daher an di e 

Pertinenz-Regel halten . Sie besagt, dass dieses Eigentum nur so lange "unbestreitbar" 

gewese n ist, als der Großherzog die Regierungsbürden getragen hat, um derentwillen 

ihm d ie Domänen und die Hofausstattung "als unstreitiges Patrimonialeigenthum" 

zugestanden haben. Als der Großherzog nicht mehr Groß herzog war, ist nach den 

"allgemein anerkannten Grundsätzen des Staats- und Fürstenrechts" ipso iure der 
neue Träger der Staatsgewalt, di e Republik Baden, in seine nunmehr obsolet gewor-

d cne E igentümerstellung eingerü ckt. Das alte Fürstenrecht bewährte sich zum letz-

ten Male im A uge nblick seines Außerkrafttretens. 

Das Beispiel des Hauses Leiningen 

Die G ründe, mit denen das Haus Baden das zu bestreiten versucht, wirken dilettan-

ti sch. Sie erschöpfen sich in einem schlichten Bestreiten der Pertinenz-Regel. Die 

Gutachter der Landesregierung und des Hauses Baden bezeichnen sie als fraglich, 

w issen aber nichts ins Feld zu führen, was sie erschüttern könnte. Sie beklagen statt 

dessen, dass di e Rechtslage nach so langer Zeit ni cht mehr aufzuklären sei, und raten 

d eshalb zum Vergleich . Dass es Verfassungs-Historiker gibt, den en nicht weiter 

schwer fällt aufzuklären, was nach dem Fürstenrecht des 18. und 19.Jahrhunderts 

rechtens war und nach dem Ende der Monarchie rechtens geblieben ist, scheinen sie 

entweder ni cht zu w issen oder nicht wissen zu wollen. 

Wie lai enhaft die Berater des Hauses Baden argumentieren, tritt unter anderem in 

dem altklu gen Hinweis auf das Haus Leiningen-Amorbach zu Tage, den einer von 

ihnen zu den Akten gegeben hat. Leiningen-Amorbach ist 1806 aufgrunddes Art. 24 

der Rheinbundakte ebenso wie das Fürstentum Fürstenberg von Baden annektiert 

worden. 3
' D as leiningische Kammergut ist dem Fürsten von Leiningen indessen be-

lassen worden. Auch der Fürst von Fürstenberg hat sein Kammergut und seine 

Kunstsammlungen behalten. Die leiningische Bibliothek, auch sie eine säku larisierte 

Klosterbibliothek, befindet sich noch heute in leiningischem Besitz. D er Fürst von 

Fürstenberg hat seine Biblio thek vor einigen Jahren in einer vielbeachteten Auktion 

versteigern lassen. Daraus soll fo lgen, daß es di e Pertinenz-Regel nie gegebe n habe. 

33 "Ihre Majestäten die Könige von Baiern und Würremberg, Ihre Hoheiren die Grosherzöge 
von Baden, Berg und Hessen-Darmsradr, ... werden alle Souverainirärsrechte ausüben und 
zwar:[ ... ] Sc. Hoheit der Gros herzog vo n Baden: über das Fürstenthum Fürstenberg, . . . das 
Fürstenthum Leiningen, die auf der linken Mainseite liegend en Besitzungen des Fürsten und 
der Grafen von Löwenstein-Wertheim, [ . .. ]". 



1
11 1 

'• 

/ 

3/2007 414 StudZR 
ｾｾｾＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭ

Was dem Fürsten von Leiningen 1806 recht gewesen sei (den Fürsten von Fürsten-

berg hat der Berater des Markgrafen vergessen zu erwähnen), sei für den Großherzog 

von Baden 1918 billig gewesen. 

Nichts ist falscher als das! Art. 27 der Rheinbundakte '" deckt zwar in der Tat auf, 

dass die vom Rheinbund depossedierten Fürsten lediglich die staatsrechtli che Unab-

hängigkeit genommen, ihnen ihr Kammergut aber nicht nur belassen, sond ern darü -

ber hinaus auch in frei disponibles Privat-Eigentum umgewandelt worden ist. Aber 

dieses Abweichen von der Pertinenz-Regel des all gemeinen Fürstenrechts hatte seine 
po liti schen Gründe. Der ｒ ｨ ･ｩｮ｢ｵｮ､ ｾ Ｍ Ｇ＠ belohnte die Botmäßigkeit, die die Rhein -

bundfürsren Napoleon gezollt hatten, mit Gebietserweiterungen. Hätte er den 

Rheinbundfürsten auch noch die Beutemacherei in den von ihnen vereinnahmten 

Gebieten erlaubt, so hätte das zu viel böses Blut gemacht. Das erklärt, warum die 

Rheinbundakte für die von ihr verfü gten An nektionen die Pertinenz des Kronguts 

ausnahmsweise außer Kraft gesetzt hat. Verallgemeinerungen läßt ihr Art. 27 also 

nicht zu. Was er für die 1806 abgesetzten Fürsten angeord net hat, galt für die 1918 

abgetretenen Monarchen gerade n icht. 

Leiningen und Fürstenberg sind a lso keine Präzedenzfälle, auf die sieb das Haus Ba-

den berufen könnte. Was generell galt, lehrt die Annektion K urhessens durch Preu-

ßen im Jahre 1866, bei der die Sammlungen auf der Kasseler Wilhelmshöhe mit all ih-
ren Rembrandes gleichsam wie selbstverständlich von Preußen übernommen worden 
sind.36 

Das Präjudiz des EuGMR 

Neuerdings sorgt ein Präjudiz aus dem J ahr 2000 zusätz lich für Klarheit. Es stammt 

vom Europäischen Ge ri chtshof für Menschenrechte in Straßburg' 7 und ist von dem 

1974 abgesetzten König Konstantin II. von Griechenland erwirkt worden. Dieser 

stritt mit der Republik Griechenland um die Entschädigung für die Enteignungdreier 

Domänegüter, Tatoi und Polydendri auf dem Peloponnes sowie Mon Repos auf d er 

34 "Ein jeder der jetzt regierenden Fürsten oder Grafen behält als Patrimonial und Privat-Ei-
genthum ohn e Ausnahme alle Domainen, welche sie gegenwärtige besitzen und so auch all e 
Herrschafts- und FetJdalrechte, die nicht wesentlich zur Souverainität gehören, namentlich 
das Recht der niedern und mittleren bürgerlichen und peinlichen Gerichtsbarkeit, der fors-
teilichen Gerichtsbarkeit und Polizei, der Jagd und Fischerei, der Berg- und Hüttenwerke, 
des Zehnten und der Feudalgefälle, das Patronatrecht und andere diesen ;ihn liche, so wie die 
aus besagten Domainen und Rechten fließenden Ein künfte.'' 

35 Zu ihm Mußgnug, Der Rheinbund, in "Der Staat" 46 (2007), S. 249 ff. 
36 Dazu und zu einer Reihe weiterer signifikanten Präzedenzfälle Lade (Fn. 28), S. I 0 I ff.; über 

die kurhessischen Domänen ist es sogar zu einem Prozess gekom men, dass er zugunsten 
Preußens ausgegangen ist, lag keineswegs nur daran, dass er vor den preußischen Gerichten 
hat ausgefochten werden müssen. 

37 Urteil vom 23. 11.2000-25 70 1/94 (Früherer Kö nig von Griechenland u. a./Griechenl and), 
NVwZ 2002, S. 321 ff. 
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Insel Ko rfu . Der Geri chtshof gab dem Kö nig Recht, weil di eser nachweisen konnte, 

dass seine Vo rfahren Tatoi und Polydend ri aus ihrer Privatschatull e bezahl t haben; 

bei M on Repos gab den Ausschlag, dass der Provinzialrat von Korfu dieses G ut 1864 

Kö ni g Georg I. in Anerkennung seines Einsatzes für den Anschluss der Ionischen 

Inseln an G ri echenland geschenkt hat. In dem Urteil des Straßburger Geri chtshof 

spielt außerdem eine gewichtige Rolle, dass das griechische Königs haus für die drei 
Güter gewissen haft Vermögen- und Erbschaftsteuer gezahlt hat. 

Das Straßburger Urteil lehrt, was das Haus Baden an Fakten aufbieten muss, we nn 

es sein E igentum an de n Kunstwerken der Karlsruher Sammlungen beweisen möch-

te. Es wird belegen müssen, dass es die umstrittenen O bj ekte mit pri vaten Geldern 
bezahlt oder dem G roßherzog als persönliches Geschenk ￼｢ ･ ｲｬ ｡ｳｾ･ ｮ＠ wo rden sind . 
Außerd em w ird es di e Frage zu beantworten haben, ob es aus dem vo n ihm behaup-
teten E igentum die naheli egenden vermögen- und erbschaftsteuerrechtli chen Ko n-

sequ enzen gezogen hat. Damit hat der Straßburger Ge richtshof den Brotkorb sehr 

hoch gehängt. Für das eine oder andere Einzelstück wird das Haus Baden die von 

ihm geforderten N achweise wohl beibringen kö nnen. Für die große Masse der 

Sammlungen indessen dü rfte das schwer fa ll en, vo r allem, was die auf dem Wege der 

Säkularisatio n erworbenen Karlsruher H andschriften angeht. Beweiserl eichterun -

gen wird das Haus Baden jedenfalls nicht in Anspruch nehmen kön nen. D ie Beweis-
last li egt bei ihm. 

Es bleibt somit dabei: Die Badischen D omänen und die Badi schen Sammlungen sind 
191 8 in das E igentum der Republik Baden und von ihr 1952 auf das Land Baden-

Württemberg übergegangen. Dieser Übergang erfolgte auf G rund des mo narchi-

schen Staatsrechts. E ine Übereignungserklärung, wie sie das BGB für di e Eigentums-

übertragung ford ert, erübrigt sich. Der Wechsel der Staatsform und der Staatsverfas-

sung und die mit ihm verbundenen Eigentumsfragen, gehört nicht zu den Feld-, 

Wald - und Wiesenfällen, die das BGB regelt. Für ihn gilt Staatsrecht, das seine eige-

nen Wege geht. 's D er vom H aus Baden beschworene § 59 der Verfassun gsu rkunde 

18 18 ändert daran ni chts. Er sagt im Gegenteil genau das, was das H aus Baden ni cht 

wahr haben möchte: Die Rechtslage des vormals G roßherzoglich Badischen Kron-

ve rmögens bestimmen die aus dem 18.Jahrhundert überko mmenen "all gemein aner-
kannten G rundsätze des Staats- und Fürstenrechts" mit der von ihnen für d as fürst-

li che Kronvermögen statuierten Pertinenz-Regel. 

V. Das Auseinandersetzungs-Gesetz von 1919 

A uf dieses Resultat hat di e Republik Baden aus naheliegenden G ründen Wert gelegt. 

Sie hat sich in gutem E invernehmen von der Monarchie getrennt und sich deshalb 

auch mit der Frage befasst, wovon di e G roßherzogliche Familie nach dem Verlust 

des Kammerguts leben sollte. D azu bestand Anlass : D enn mit seiner Abdankung hat 

38 Das ist, wie di e Art. 134 und 135 des Grundgesetzes zeigen, noch heure so. 
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der ｇｲｯｦｾｨ･ｲｺｯｧ＠ seinen Anspruch auf die sog. "Civi lli ste" 39 in Höhe von jährUch 

650 000 Gu lden (rund 1,1 Mio. Mark) verloren, die ihm§ 59 der Verfassung von I 818 

als Kompensation für seinen Verzicht auf den Domänenertrag garantiert hat. Dafür 

schuldete ihm das Land eine angemessene Entschädigung. 

Auch das sahen die "allgemein anerkannten Grundsätze des Staats- und Fürsten-
rechts" so vor. Verlor der scheid ende M o narch aufgrund der Pertinenz-Regel se in 

Kammergut, so stand ihm eine Abfindung zu, die ihm und seinen Nachkommen wei-

terhin ein standesgemäßes Leben zu sichern harte. Das war di e Kehrseite der Peni-
nenz-Regel, der all e Reichsländer 1918 gewissenhaft Rechnung getragen haben. Ba-

den tat das mit einem Vertrag, den der Landtag mir einem "Gesetz vom 25. März 
1919 über die Auseinandersetzung bezügli ch des Eigenrums an dem Domänenver-
mögen" '10 abgesegnet hat. 

Mir diesem Yenrag hat nicht etwa der Großherzog die Domänen an das Land abge-

treten. Es hat umgekehrt das Land dem Großherzog einen Kapitalsrock zu gewiesen, 

der sein und das Auskommen seiner Familie sichern so llte. § 1 des Yenrags stellt das 

klar. Er redet ni cht davon, dass der Großherzog das Domänenvermögen an das Land 

abtrete. Er sagt: "Dem Großherzog werden aus dem Domänenvermöge n als Privatei-

gentum zugeschieden" . D amit bringt er zum Ausdruck, wem das Domänenvermö-

gen, einschließ lich der vo n ihm miteinbegriffenen Kunstsammlungen gehö rt, und 
wer darüber verfügt, eben nicht de1· Großherzog, der diese Vermögen nach der Perri -

nenz-Regel an das Land verloren hat, sondern umgekehrt das Land, dem dieses Ver-

mögen zugefallen war, freilich belastet mit der Pflicht, die großherzogliche Familie 

für ein weiteres standesgemäßes Leben auszusteuern. 

Diese Pflicht hat das Land vor allem mit der in § 1 Nr. 7 des Vertrags genannten, da-

mals bemerkenswert stattlichen Summe von 8 Mio. Mark erfüllt. Bedenkt man, dass 

dem Großherzog auch das Baden-Badener Schloss, das Palais Siekinge n in F reiburg 

und das Herrschaftshaus in Badenweiler sowie für ihn und die Großherzogin der le-

benslängliche Nießbrauch an einem umfangreichen Waldbesitz auf dem Kaltenbronn 

und dem Gernsberg zugeteilt wurden, und stellt man außerdem in Rechnung, dass 

ihn seine Abdankung von allen mo narchi schen Repräsentationskosten befreit hat, so 

entspricht die Kapitalausstattung mit 8 Mio. Mark vo llauf dem, was der G roßherzog 

mit der Civi lliste und ihren jährli ch 1,1 Mio. Mark verloren hat. 

Das gi lt es im Auge zu behalten. Es gibt den A usschlag für das Verständnis der§§ 6 

bis 8 des Vertrags.41 § 6 hält fest, dass sich mit dem Vertrag das Patrimonialeigentum 

39 Hinter diesem Begriff ve rbergen sich das Amts-Gehalt und di e Aufwands-E ntschädi gungen, 

die das Verfass ungs recht der ko nstitmio nell en Mo narchie dem Monarchen als Ausgleich für 

die Verstaatlichung des Kammerguts oder- wie in Baden - des Kammerguts-Ertrags garan-

tierte. D en Au sdru ck "C ivi lliste" hat das ko ntinentale Verfasss un gs rccht von England über-

nommen, wo di e jährlichen Zah lungen an den Köni g nach einem langfristig fes tge legten Ver-

zeichnis des Bedarfs für seine eigene Perso n, se ine Fam ilie, se inen Hofstaat und di e C ivi lve r-

waltung geleistet wurden und nach wie vor geleistet werden . 
40 GVB I. S. I 79 

41 § 6: Die in § 59 der Verfassung vom 22. Au gust 18 18 vorbehaltenen Rechte des Regenten und 
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des G ro ßherzogs und seiner Fami li e erl ed igt hat. § 7 stellt klar, dass dies nicht nur für 

di e D o mänen im engeren Sinne, sondern auch für die zur Hofausstattung gehören-

d en Kunstwerke in der Karlsruher Kunsthall e und im Schloss Favorite gi lt. Dieser 

Paragraph wi ll ge nau gelesen werd en. Die Lesart, er bestätige, dass die "Kunstwerke 

in d er Karlsruher Kunsthalle und im Schloß Favorite" großherzogli ches Privateigen-

tum gebli eb en seie n, überzeugt ni cht. Die eigentliche Aussage des § 7 steckt in sei-

nem Verweis auf " di e E rklärung der Generalintendanz der Zivill iste vom 18. März", 

seiner Famili e an den Domänen sind durch die vorstehenden Bestimmungen abgelöst. Die 
Domänen sind fortan freies und ausschließliches Staatseigcnwm. 
§ 7: Bezüglich der im Privateigentum des Grol\herzogs stehenden Kunstwerke in der Kunst-
hall e in Karlsruhe und im Sc hlof\ Favoriteist die Erklärung der Generalintendanz der Zivil-
liste vom 18. März maf\ gebend. 
§ 8 Damit sind alle gegenseitigen Ansprüche ausgeglichen. 

/ -
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die zusammengestellt hat, was von den Beständen der Kunsthalle und der Kunstaus-

stattung des Schlosses Favorite Leihgaben aus den großherzogliehen Privatsammlun-
gen sind . Mit di esen Leihgaben beschäftigt sich derzeit die von der Landesregierung 

eingesetzte Sachverständigen-Kommiss io n. Es versteht sich, dass sie an das Haus Ba-

den herauszugeben sind:12 Aber es versteht sich auch, dass dies nicht gilt, wenn es 
über sie zwischen dem Großherzog und dem Land zu Absprachen gekommen ist, di e 
den Vertrag von '1918 ergänzen. Seit ein aufse henerregender Archivfund des Freibur-

ger Hiswrikers Mertens gezeigt hat, dass sich Großherzog Friedrich mit dem Land 
zumindest über das E igentum an der Markgrafentafel von Hans Baidung G ri en geei -

nigt hat,4
' liegt auf der Hand, dass eine sorgfälti ge Prüfung angezeigt ist. Diese Prü-

fun g muss gründlich und in Ruhe erfolgen. Der Versuch des Markgrafen, die mit ihr 

beauftragte Kom miss ion mit seinem im März 2007 verkündeten Appell, es sei "5 vor 
12" unter Zeitdruck zu serzen,44 halte ich für ungehöri g. 

Auch § 8 des Vertrags hat seine Wichtigkeit. E r zieht einen Schlussstri ch, der dem 

H aus Baden all e Eigenrumsberühmungen versp errt, di e sich auf alle O bj ekte im Be-
sitz des Landes beziehen, die nicht eindeutig als von der Pertinenz-Regel ausgenom-

menes persönliches Eigentum des Großherzogs ausgewiesen sind. Weil § 8 nich t 

etwa die G rundlage für weitere Rechtsstreitigkeiten bieten, sond ern das Abfindungs-

verfahren endgültig beenden sollte, ist er ernst zu nehmen. Er räumt der Zweckbe-
stimmungen der Badischen Sammlungen zugunsren der Öffentlichkeit den Vo tTang 

ein . Damit postu li ert ein Vorgehen nach dem Grundsatz "In du bio pro re publica". 

Der Sonderfall der Türkenbeute 

Mit alledem ist bei weitem nicht ausgeschöpft, was zu dem Streit um den ehemals 

Großherzoglichen Kunstbesitz anzumerken ist. Aber zu mehr fehlt an dieser Stell e 

der Platz.45 Ein letztes kurzes Wort zur Türkenbeute tut jedoch not. Über sie ist auch 

vo n mir einiges gesagt worden , was so nicht aufrechterhalten bleiben ka nn. 

42 Es sei denn, das Land Baden hat die betreffenden Objekte 1918 als gurgliiubiger E igenbesit-
ze r übernommen und gemäß § 937 BGB ersessen . 

43 FAZ vom 2. 11.2006, S. 39 und 4 1. 
44 FAZ vom 3. 3. 2007, S. 39. 

45 Insbesondere zu dem Testament Großherzog Friedrichs II. und dem Verwirrspie l um die in 
diesem Testament vorgesehene Zährin ger-S tiftung, die beid e in der öffentlichen Diskussion 
eine gewisse Rolle gespielt haben, kan n hier nicht Stellu ng genom men werden. Das ist je-
doch kein Schaden. D ie Zährin ger-S tiftun g ist ei n Windei. Das meiste was nach Friedrichs Il. 

Will en in sie hätte ei ngebracht werden so ll en, gehört, w ie ich glaube nac hgew iese n habe, 
dem Land Baden-Württemberg. Das Haus Bade n hätte es daher selbst dann nicht auf die 
Sti ftung übenragen können, wenn es sich bem üht hätte, den letzten Wi ll en Fried richs Il. ge-
wissen hafter zu erfü llen, als es das getan hat. F riedrich ll. hatte testamentarisch angeord net, 

die venneintl ich ihm gehörenden K unstschätze an die nach dem Tod sei ner W itwe Hilda zu 
gründ end e Stiftung zu übereignen. Beim Versuch, das zu tun, ist das Haus Baden 1952 zu 

pauschal vo rgega ngen; es hat d ie Sammlun gen en bloc auf di e Stiftung übenragen wollen, 

was das sachenrechtliche Bestimmtheitsgebot bekan ntlich nicht zul ässt. E in e diese m Gebo t 
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Die Türkenbeute ist deshalb ein Fall für sich, wei l sie der Türken-Louis Markgraf 

Ludwig Wilhelm in der Tat als Privatvermögen erworben hat. Sie war Tei l seines Sol-

des, der ihm als Reichsfeldmarschall im Großen Türkenkrieg von 1683 bis 1699 nach 

dem Grundsatz zustand, dass frei verfügbares Privateigentum des Landesherrn ist, 

was dieser "per industriam suam ex iusto bello contra in fideles aquisivit" .46 

Dass die Türkenbeute als markgräfliches Privateigentum nach Karlsruhe gekommen 
ist, heißt freilich nicht, dass sie bis 1918 großherzogliches Privateigentum geblieben 

wäre. Den Atlsschlag gibt, wie sie das Großherzogtum Baden eingeo rdnet hat. Es hat 

die Türkenbeute öffentlich ausstell en lassen und ihr damit den Charakter eines Zeug-

nisses der badischen Geschichte und ihrer überregionalen Bedeutung verli ehen. 

M . E. hat der Großherzog di e Türkenbeute damit als staatliches Repräsentationsgut 

aus seinem Privatvermögen ausgesondert und so auch sie in die der Pertinenz-Regel 

unterworfenen Hofausstattung eingefügt. Die Türkenbeute ist daher 191 8 ebenfalls 

auf das Land Baden übergegangen und heute als baden-wi.irttembergisches Landesei-

gentum anzusehen. 

Sollte d em nicht so sein, so wird man die Türkenbeute dennoch leicht im Land halten 

können. Es ge nügt, sie in die Liste d es national wertvollen Kulturguts einzutragen, 

um ihren Verkauf ins Ausland zu verhindern, und sie in das Denkmalbuch des Lan-

d es aufzunehmen, um auch ihrem Auseinanderreißen durch Inlandsverkäufe einen 

festen Ri egel vorzuschieben. Die Vo raussetzungen für beide Eintragungen sind er-

füllt. Dass die Türkenbeute zum "national wertvollen Kulturgut" im Sinne des Bun-

d esgesetzes zum Schutz d eutschen Ku lturguts gegen Abwanderung und des bad en-

württembergischen D enkmalschutzgesetzes steht, dürfte kaum zu bestreiten sein. 

entsprechende erneute Übereignung lehnt das Haus Baden ab, weil der testamentarische An-
sp ruch der Stiftung auf die Eigentumsübertragung mittlerweile verjährt sei . Aber das alles ist 
schon im Ansatz verfehlt. Das Haus Baden versucht über das BGB zu lösen, was staatsrecht-
lich und verfassungsgeschichtlich angepackt werden muss. 

46 "Was der Landesherr durch eigenen Einsatz aus einem gerechten Krieg gegen die Ungläubi-
gen erwirbt". Darauf stellt das in Fn. 3 erwähnte "Reicke-Gutachten" ab. 
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Christine Gray 

Foreword-

International Law Competition 

This edition of the H eidelberg Student Law Review includes articles by the rwo win-
ners of an international law essay comperirion run by rhe Cambridge Student Law 
Review and the H eidelberg Stud ent Law Review, in co llaboration with rhc British 
Cou ncil. Both wri te rs are tobe congratulated on their success. 

The two articl es di scuss thc lcgality of lsrael's use of force against Lebanon in 2006. 
T he Cambrid gc papcr by Georgina Redsell and rhe H eidclbcrg paper by Astrid Wiik 

both arguc that lsrael's use of fo rcc was unlawful. 

This is an extremcly conrroversial issue on which many have strong opinions. Thc 
two articles rc-examine the debate on rhe scope of self-defence undcr Article 51 of 
the UN C harter in rhe light of recent case- law of rhe In ternational Court of Justicc 
and of rhe Erit rea/Erhiopia Claims Commission. They exami nc the question as to 
how fa r thc traditional doctrine has been, or should bc, modi fied in thc light of the 
terrorist attacks of 9/ 11 and of rheir aftermath. The two articles di scuss rhe funda-
mental notions of armed attack, necessiry and proportionality. Can rhere be an armed 
attack by non-state actors such as H ezbollah, cven in the absencc of state compliciry? 
This qu cs ri on has been avoided by the International Court of Justi ce in reccnt cases 
such as Armed Activities on the Territory of the Conga, DRC v Uganda (2005), but is 
add ressed in some detail in these two arricl es. Were rhe events of 12 July 2006 of suf-
ficient gravity to amount to such an attack? And, if so, did rhey allow the use of forcc 
in self-dcfence against Lebanon, cven in the absence of complicity by thar state in the 
initi al use of force by H ezbo!Iah? These are difficul t and divisive ques tions. 

There is common ground betwcen thc two articl es on the notion of armcd attack; 
they also agrce on the crucial qu estion of the application of the customary interna-
tional law requi rements of necess ity and of proportionali ty. For many states in thc 
Sccurity Council debates on the Lebanon conflict these were the criti cal issues in as-
sessing the lcgality of the Israeli use of fo rce. A majority of statcs argued that the 
thirty-four day massive Israeli attack on Lcbanon, claimcd by Israel to be aimed at 
H ezboll ah rather than Lebanon, was gross ly disproportionate. O thers such as the 
USA argucd that thc proportionality of the Israeli use of force should be assessed in 
the light of the threat to the cxistence of Israel posed by H ezbollah. Thus there is 

/ 
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now a fundamental divide as to the proper meaning of "proportionality" in thc law 

of self-defence. 

Astrid Wiik also discusses the application of international humanitarian law arising 

out of the use of cluster bombs, the bombing of roads and airports, the deaths of ci-

vilians. She defends the legality of the Israeli actions, and controversially asserts that 
the current law nceds rcvi sion to regulatc conflicts bctwccn a state and a non-s tatc ac-
tor. Thesequestions and othcrs discussed by the two anicles arc of great importancc 

for the development of the law in this area. 

Christine Gray 

Professor Of International Law 
Univcrsity Of Cambridgc 
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Georgina Redself" 

Illegitimate, unnecessary and 

disproportionate: 

Israel's use of force in Lebanon 

I. lntroduction 

On the morning of 12 July 2006, an evem rook place that triggered a length y armed 

conflict between Israel and H ezboll ah. At around nine o'clock local time, Hezbollah 
launchcd sevcral rockcts from Lebanese territory across the Blue Line 1 towards Is-
raeli Defence Force (IDF) positions. Then Hczbollah fi ghters crossed the Blue Line 
into Israel and attacked an IDF patrol, capturcd two IDF so ldiers, killed threc o thers 
and took the captured soldiers across the border into Lebanon. After this attack on 

the patro l, a heavy exchange of fire ensued across the Blue Line between both sides. 

Hezbollah targeted IDF positions and Israeli towns south of the Blue Line. Israel re-

taliated with ground, air and sea attacks, and the conflict quickly escalated imo a war 

that Iasted 34 days. On 11 August, the Security Council passed Security Council 

Reso luti on 1701 which called for a 'full cessation of hostiliti es', and a ceasefire took 

effect o n 14 August. 

This essay assesses whcther the armed conflict was justified under internationallaw 

as a Iegitimare use of force by Israel in self-defence.2 The starring point for such a dis-
cussion is the UN C harter, which sets out the rul es regulating the use of force be-

tween states. The general prohibition on the use of force contained in Article 2(4)' is 
subj ect to two exceptions: the 'inherent' right of self-defence contained in Anicle 51 

and authori sation of the Security Counci l for states to use force under Chapter VII 

;;. LL. M. Stud ent, U'niversity of ｣ｾ ｵｮ｢ｲｩ､ ｧ｣Ｌ＠ Fitzwillian1 College. 

T he border dcmarcation between Israel and Lcbanon drawn by the United Nations on 7 June 

2000, ncccssary fo r confirmin g the w ithdrawal o f Israeli fo rces from Lebanon in compliancc 

w ith Security Council resolution 425 ( 1978). 

2 I-Iczbo llah's use of fo rcealso raises issues relevant to internationallaw, though they cannot be 

discusscd in full dcta il hcre: for example, w hcther the use o f fo rce may be justificd in the 
stru ggle for sc lf-dctermination. 

3 ' All Mcmbers shall rcfrain in thcir international rclatio ns from the thrcat o r use of force 

aga inst thc territorial integrity o r po litical ind epcndencc of any State, o r in any o thcr manner 

inco nsistcnt w ith the Purposes of the United Nations.' 

/ 
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of rhe Charter:' Stares have relied upon other potential exceptions to the prohibition 
on interstate violence, but rhese exceptions are not conta ined in rhe C harte r and their 
legality is fierce ly debated. For the purposes of rhi s essay, however, rhere is no need 
to Iook beyond the justification of sclf-dcfence as ir is clear that lsrael's responsc to 

rhe acrions of Hczbollah was based on rhe ri ght contained in Arricle 51. Thc fact rhar 
thc di scussion focuscs on thi s provision does not, however, mean that the legal issues 
involved are any less complex than rhc non-C harrer justifications for the use of force. 

On the contrary, as will be shown, the law on sc lf-dcfence is subject w fundamental 
disagreemcnr, and the scope of the right is far from clear. 

By way of abrief introduction, the requirements for a ri ght to individual self-defence 
tobe triggered und er Article 5 1 wi ll be sct out. T he various condirions and surround -
ing controversies will thcn be discussed in some dctail. The meaning of the prcrequi -
site of an 'armcd attack' will be examincd. Ir will be argued that on a strict interprcta-
tion of the law the events of 12 July were not sufficicnrl y grave to amounr to an 
anned attack, despi te the support rhar Israel received from many in thc international 
communiry. The issuc of wherher there is a ri ght to self-dcfencc against Hezbollah as 
a non-State actor wi ll then be considered. Ir wil l be argued rhar rhe current srare of 
rhe law regarding this issue is open to dcbatc duc to dcve lopments in state practice 
since the Nicaragua judgment was handed down by rhc International Cou rt of Jus-
ti ce (ICJ). 5 lt wi ll bc dcmonst ratcd rhat Hezbollah's actions are not attriburable to 

the statc of Lebanon under the Nicaraguarestor any broadcr rest rhat may form part 
of customary internationallaw at present. After having examined wherher Israel did 
have a ri ght to se lf-defence, thc requirements of neccssity and proportionaliry will be 
discussed. Ir wi ll be shown rhat despire the relative uncerrainty rhat surrounds what 
rhe prerequisites of neccss ity and proporrionality email, it is quire plain that Israel's 
use of force in self-defence was neither necessary nor proportionate. 

II. The Right To Self-Defence Under Article 51 

The legaliry of rhe armed co nflict in Lebanon and Israel turns on the inrerpretarion 
of Arricle 51, which provides: 

Nothing in the present Chartershall impair the inherent right of individual and 

collective self-defence if an armed attack occurs against a Member of the United 

Nations, until thc Security Council has taken measures necessary to maintain inter-

national peace and security. M easures taken by M embers in the exercise of the right 

to self-defence shall be immediately reported to the Security Council and shall not 

in any way affect the authority and responsibility of the Security Council under the 

present Charter to take at any time such action as it deems necessary to maintain or 

restore international peace and security. 

4 'Actio n with rcspcct to thrcats to th e pcacc, brcachcs of th e pcacc, and acts o f aggression.' 

5 ICJ, Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and a.gainst NicaragMa, (hcreaf-

ter 'N icaragua ') [1986J ICJ Rcports 14. 
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The primary debate regarding this provision arises from rhc word 'inhcrent'. Thosc 

w ho sup port a w id e right to self-defence argue that the use of the word 'i nherent' 

prescrvcs the ca rli er cusromary international law right ro self-defence. This line of 

rcasoning claims that at the time the C harter was concluded, cusromary international 

law estab li shed a w ide right to self-defence that allows for the protection of nationals 

aml anti cipatOI"y (or pre-emptivc) sclf-defence.6 On the opposing side are those who 
arguc that rhe ri ght to sclf-defen ce arises only if an armed attack takes placc, and rhat 

sincc thi s right is an exception ro ehe prohibition of usc of force contained in Article 

2(4), it ought ro be narrowly construed .7 It is necessary to outline this debate bc-
cause, although not directly relevant to the present discussion, whether onc rakcs a 

wide or narrow view of sclf-defcnce, it will affect how one interprets the condirions 
that co nstrain t he cxercise of that right. 

There are two main issues regarding the prerequisites of the right to self-defence that 

arc relevant to rhis di scussio n. F irst of all, there is the requirement that an 'armed 

attack'H must have taken place and wbat this condition emai ls. There is some conrro-

vers y about how ' grave ' rhe use of force must be in order to amount ro an 'armed at-

tack' . lt wi ll be argued that sincc thc International Court of Justice appears to require 

a hi gh th res ho ld for a form of force to be classified as an armed attack, the events of 

12 Jul y cannot be characterised as such. Secondly, there is the quesrion of what Ievel 
of srate involvement (if any) is rcquircd for the right to self-defence against non-state 

actors to be exercised legitimately. T his requi rement has been subject to a great deal 

of criti cism especially in the comext of the 'war o n terror'. lt will be argued that it is 

open to debate w hether rhc requirement of 'sending by or on behalf' of a state as set 

out in Nicaragua continues ro rep resent the law at prescnr. Finally, it w ill be shown 

that the act io ns of Hezbollah are not attributable ro the state of Lebanon, and there-

fore Israel did not have a right to self-defence. 

III. Was There A Right To Self-Defence Under Article 51? 

(l.e. Was There An 'Armed Attack'?) 

1. Were The Actions Of Hezbollah Of Sufficient Gravity To Amount To An 

'Armed Attack'? 

T hc starrin g point for the definitio n of 'armed attack' is the definitio n appli ed by tbe 

ICJ in Nicaragua, w hich is based upo n the 'Definition of Aggression' set out by thc 

UN General Assc mbl y.9 Acco rding to this definition, there has been an armed attack 

w hcre there has becn a 'sending by or o n behalf of a state of armed bands, groups, ir-

regulars or mercenaries, which carry out acts of armcd force against another state of 

6 D. Bowett, Self-Dcfence in lnrernational Law (1958). 

7 1. Brownlie, International Law and thc Use of Force by Stares ( 1973). 

8 Thc qucstion of whethcr an 'armcd attack' is a rcquircmenr at all (i. c if thcrc is a right to anri-
ciparory sclf-defence) will not be pursucd here. 

9 'Dcclarat ion on the Definition of Aggression' ( 1974) UNGA Resolution 33 14 ( 1974) Aniclc 3 

(g). 
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such gravity as to amount to acts of aggrcssio n '. 10 In Nicaragua thc Court stated that 

in o rder ro amounr ro an arm ed attack the use of force musr be 'of such gravity to 

amounr to an act o f aggressio n '. A disrincti o n was made between 'most grave' uses of 

force amounring ro a n armed attack and o th er fo rms. 11 Furrhermore, a cross- bo rd er 

incident mi ght be class ifi ed as an arm ed attack rather rh an as a 'mere fronrier inci-

d enr', rh c Co Lu·r seatcd, 'bccause of ies scale an d cffects' . ' 2 T hi s di stincti o n bcrween 

armed anacks in the sense o f Article 51 and lesscr form s of force not triggering t he 

ri ght to self-defence was reaffinn ed recenrl y in the l ranian Oil Plat[o1·ms casc. 11 Ir 

w ill bc argucd thae o n a strict readin g of Nicaragua and the Oil Platforms d ecision 

rhe H czbol lah attack on the IDF positions was not of sufficienr graviey of amount ro 
an armed attack. 

On a narrow readin g of ICJ judgments, the thresho ld for an act o f fo rce to am ount to 

an 'armed attac k ' appears ro bc very hi gh. As o utlincd above, thi s high threshold 

seems t0 have bce n reaffirmed in thc Oil Platforms casc. 1"
1 Moreover, in a rccent deci -

sio n madc by the Eritrea/Erhiopia C laims Comm iss io n it was seared rhar, ' Loca li sed 

border encoun ters bctwcen small i11fantry units, even those invo lvin g the loss of li fe, 

do not co nstitutc an anned attack fo r rhe purposes of ehe C harter' . 15 On su ch a nar -

row view, clearly rhe eve nrs that happened in Is rae l o n 12 J ul y would not qual ify as 

an 'a rm ed attack'. H owever, the state of rhe law is not as clcar-cut as ehe C laims 

C ommiss ion's dccisio n su ggeses. The decision must be viewed with cauti o n in light 

of the fac t that th e Commissio n d ealt w ith complex issues regarding the right to self-

defence in a vcry brief and superficial mann er- th e courr used no morc tban eight 

pages to exp lai n its judgmcnt. The swcepi ng Statements made in that deci sion regard -

ing the ri ght to self-dcfcnce have attracted criti cism. 16 Therefore, alrhou gh the 

thresho ld of an 'arm ed attack' is very hi gh, it is argued that that conditi o n is not as 

narrow as this decision suggcs ts . Nonethe less, Richard Falk h as a rgucd that the 

evenrs of 12 Jul y o ughr to be characterised as mere bord er incidcnts, and rhat Is rael 

wo uld o nl y havc had a ri ghr to self-defence if a full -sca le attack across Israelibordcrs 

had occurred. He also argues that 'If every violent border incident or tcrro ri st provo-

cario n we rc to be rcgarded as an act of war, the world would be aflame' .17 Thercfo re, 

10 Nicaragua, para. [195]. 
I l Tbid., para. [191.]. 

12 lbid. , para. [195]. l t has bec n argucd that th e distinction bcewcen armed attacks and ' mcrc 
fronti cr incid cnts' is onl y relevant in rclati on to collecti ve self-defcnce, with the intcrvention 
of a third state rcquiring a hi gh er thrcshold. Howcvcr, a distinction was draw n in thc co ntex t 
of indi vidua l sclf-dcfencc with rcgard to th c most gravc form s of forcc amounting to an 'a r-
mcd attack' and lcss grave forms. 

13 ICJ, l slamic ReJmblic of Iran v. United States of America (hcreaftcr, Oil Platforms), [2003] 
ICJ Rcports 161, paras. [S I.J-[64]. 

14 Ibid., paras. [5 1] and [71]. 

15 Eritrca/Ethiop ia, Partia l Award, Jus Ad Bellu.m Ethiopia's C lai ms I 8, 19 Deccmber 2005, 
2006 ILM 430. 

16 For morc dctailcd criticism of thc decision sec C. Gray, 'The Eritrea/Ethiopia C laims Co m-
miss ion Ovcrstcps I ts ßoundarics: A Parti al Award ?' (2006) 17 EJIL 699. 

17 Sec R. Falk, 'Lurchi ng Towa rd Regional War in thc Midd lc East' (2006) Today's Zaman, 
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fro m a p o licy perspective as w eil as fro m a legal persp ective th e evcn ts of 12 Jul y 

sho uld no t b c characteri sed as an armed attack. 

H o wever, th e ICJ's decisio ns are open to interpretation o n this p o int. It is argu able 

that th e ICJ has not co mpletely excluded small-scale attacks fro m the speerrum of 

'anncd attack' . F o r example, in the Oil Platforms case, the Court stated that it 'does 

n ot excludc th e p ossibi li ty that th e mining o f a single militai-y vessel mi ght be suffi-

cicnt to bring in to p lay the 'inherent right of self-d efence" . 'K M orcover, Yoram 

Di nstcin h as argu ed th at there is no need tO exclude sm aller-scale attacks fro m the 

dcfiniti o n: 'An arm ed attack presupposes a usc of forcc produ ci ng (or li abl e to pro-

du cc) seri o us consequ en ces , epitomized by territo rial intrusio ns, human casualties, 

or con sidcrabl e destru ctio n of pro pen y. Whcn n o such results are enge nd ered by (or 

reasonably exp ected fro m) a recourse to fo rce, Anicle 51 does no t come into ｰｬ ｡ｹ ＮＧ
Ｑ
ｾ＠

The ICJ has d eclined to give precise guidance as to how 'grave ' a form of force must 

be to reach th e thresh o ld of 'armed attack ' , how ever, it seem s clear that und er 

Dinstein 's d cfinitio n, the events o f 12 Jul y would qualify. The acti o ns o f Hezbo llah 

did p rodu ce se rio us consequences and also involved terr itorial intrusions and human 

casualti es. lt is co ntend ed that there is scop e to argue that the action s of H ezbo llah 

sh o uld bc considered an ' arm ed attack' justifying a resp o nse und er Article 51. 

Such a contcnti o n is suppo n ed by the response of man y in the internatio nal commu-

nity ro th e cvents of 12 July. The actio ns o f H ezbo ll ah were w idely d eno unced and 

Israel's ri ght to defe nd itself w idely affirmed . Furthermo re, thc fact that Israel was 

subj ect to an armed attack seem ed tobe relatively un controversial in the opinion of 

m any states .20 In th eir o pinio n , th e killing o f three Israeli soldiers, the takin g hostage 

2 1 July 2006 <http: //www.za man.com/?bl=co mmcntary&a lr=&trh=2006072 1 &hn =34951 > accessed 
7 March 2007. 

18 Oil Platjorms, para. [72] . 
19 Y Dinstein , War, Aggression and Self-Defence (1988), p. 193. 
20 See Security Council debates . In particular, S/PV 5489, 14 Jul y, 2006, 10 a.m. : 'Argentina 

does not dcny thc fact th at Israel has a ri ght to defend itself against fo reign attack.' 'Whilc wc 
rccogni sc the right of all Stares . .. to defend themselves, the waging of a wide-spread mili tary 
ca mpaign directly rargering civilians and hitring their infras tructurc, such as in the currcnt 
campai gn by Israeli forces, can in no way be consonam with that obj ec tive . .. ' (Q atar). 'Ja-
pan ac kn owledges the Iegitimare security co ncerns of Israel.' ' Israel has every ri ght to act in 
se lf-defence.' (the United Kingdom). 'Peru recogniscs Israel's right to self-defence and sccu-
rity.' ' Denmark is un wavcrin g in its recognition of the right of Stares to self-dcfcnce- in this 
case lsrae l's.' 'We recognize and acknowledge the right of each and every Stare to self-defcn-
ce.' (Siovaki a) . 'We deplore thc recent attack by H izboll ah .. . We equally dcplore and ex-
press our deep alarm at Israe li counterattacks ... Wc continue to believe that, while prcscr-
ving th e right to self-defence, Israel must respect its obligations und er internationallaw .. .' 
(G reece). ' Israel has a ri ght to defend its territory and its citi zcns when thcy are attac ked -
and they have been attacked. But we co ndemn the disproportionate nature of the respon-
sc ... ' (The Security Council President, on behalf of France). See also, S/PV 5493 , 21 July, 
2006, 3 p.m.: 'Argentin a recognises that Israel has a Iegitimare ri ght to sclf-defence, in accor-
dance with Article 51 of thc C harter.' 'The European Union recognises Israel 's Iegirinure 
ri ght to self-defence, but it urges Israel to exercise utmost restraint and not to resort to dis-
proporti onate ac ti on.' (Finland, on behalf of the European Union). 'There is no doubt that 

427 



428 

/ 

StudZR 3/2007 

of two others, and the launehin g of Katyusha rockets across the border as a divcr-

sionary tactic w e1·e suffi ciently grave to constitute an armed attack. 

Despire rhe broad international supporr for Israel's right to sclf-defence ir is suggested 

rhat rhe threshold for an 'armed attack' rernain s the high threshold propounded by 

the ICJ, as setout above. The op inions expressed by the states mentioned were politi-

cal, rather rhan legal statements. Moreover, the acceptance of Israel's ri ght to sclf-de-

fence was not unanirnous. Some statcs denounced Israel's invocation of the right to 

self-defence as an cxcuse to carry out an act o f aggress ion. 2 1 There is also a Iack of state 

pracrice to supporr any cogenr argurnent that th e threshold is lowcr than that ex-

pounded by the ICJ in Nicaragua. Iris conrended rhar rhe law as ir prcscnrly stands 
musr Iead ro the finding that thcre was no 'armed attack' of the scale and gravity to 

justify an Arricl e 51 response on 12 July. However, as has been seen this proposition 

may be argued either way as the ICJ has not completely cxcluded srnall scalc attacks 

frorn rhe scope of rhe defi niti on . Nonerhcless, from a po licy perspcctivc ir is con-

tended tbat the actions of Hczbollah cannot bc considered an 'armcd attack' as allow-

ing a right to self-dcfence against such small scale attacks wou ld Iead to a very broad 

right to use force . If it was conceded that an armed attack took p lace in Israel then it 

must also be concedcd that hunclreds of armed attacks took place last year justifyi n g 

an Anicle 51 response. Iri s clear from this analysis that this area of the law is in neecl 

of eluciclarion, howevcr, and it is submitred that a more detailcd definition of 'armed 

attack' is required. 22 The orher requircmenrs for a Iegitimare exercisc of self-d efence 

wi ll be co nsidered, sho uld the conclusion on rhis point be considered incorrect. 

2. ls there a right of self-defence against Hezbollah as a non-state actor? 23 

Are thc actions of Hezbollah attributab le to the state of Lcbanon? 

T he sccond prerequisirc for rhe Iegitim are cxercise of rhe ri ght to self-defence under 

Anicle 51, as inrerprcted by rhe ICJ in Nicaragua, isthat no n-s tate actors must luve 

been se nr ' by o r on behalf of the srare' . In other words, rhe tradirional approach ro 

Israel has rhe righr ro proteer its terrirory and irs popularion against such acrs committed by 
Hezbol lah.' (Switzerland) . 'Whil e we recogn ise lsrae l's inherenr right ro sclf-dcfence, webe-
li eve rhat all usc of armed forcc must sarisfy requiremenrs of necessiry as wei l as proporrio-
na li ty .. .' (Norway). 'We cannot in any way condo ne hostagc-taking, and wc cannot deny 
rhc righr ro self-dcfencc .. .' (Turkey). ' I-lizbollah violatedlsracl's sovcreignry, unprovokcd. 
lsrael's response to thc abd uction and killin g of irs so ldiers was an cxercise of its right ro self-
dcfencc.' (Canada). 

2 1 For example, S/PV 5493,21 July 2006, 3 p. m., ' No-one would doubt Israel's abiliry and sk il ls 
at slapp in g rogether a prctext to jusrify pursuin g irs aggress ion and ro cover its tracks .. .' 
(Saudi Arabia). 'The incid cnts rhat appcar ro be at the origin of rhe new aggression cannor 
jusr ify or cxp lain rhe co llecrivc punishmenr rhar Israel .. . is inflicting roday on a sovereign 
Stare .. .' (A lgeria). 'The Govern menr of rhc Hasemire Kingdom of Jordan strongly con-
demns rhe Israeli aggression against Lcbanon, its use of force and actions outside the scope 
of inrernationallaw . .' Uord an). 

22 T Ruys, 'Attacks by Private Acrors and rhe Right to Sclf-Defence' (2005) I 0 Journ al of Con-
flict and Security Law 289. 



R edseiL Israel's usc of force in Lebanon 

Aniclc 51 is that there is no right of self-defencc against non-s tate acrors in the ab-
sence of statc complicity. 'Effecti ve control' and 'acknowledgment' are recognised as 
bases for state responsibility by the International Law Commission (ILC) in rheir 
Articles on State Responsibility."·' H owever, the 'effectivc control' rcquirement has 
been the subj ect of a great deal of criticism and controversy. The ICJ appears to fa -
vour this narrow vicw of rhc concept of 'armed attack' ,25 but this approacb is con-
tesred by somc writers2

t> and certain states such as Israel, Portugal, Sourh Afri ca and 

rhc U ni ted StatesY It will be argued that the current state of the law regarding the 
Ievel of state complicity requi red to triggcr a correspondlng righr of self-defence is 
open to dcbate, bur H ezbollah's actions are not attributable to the statc of Lebano n 
under thc trad itional Nicaraguatest or any broader test that may form customary in-
ternational law aftcr 9/11. 

Accordin g to the ICJ, the Ievel of support required for acts of non-state actors to be 
attributable ro a state is that of 'effective control' of thc operations.28 The mere provi-
sion of weapons, logisri cal or other support is not sufficient ro amount to an anned 
｡ ｴｴ ｡｣ｫｽｾ＠ While this judgment was comroversial,30 it has been argued tbat the decision 
was in kecping with state practi ce at the rime.:1 1 Moreover, it would appear that recenr 
decisions of the ICJ have reaffirmed thc Nicaragua test. 32 In the Wall advisory opin -
ion,:13 th e Court stared that Anicle 51 recognises an inherent right to self-dcfence in 
the casc of an armcd attack ' by one State against another State'. 34 This would appear 
ro reaffirm the narrow interpretation of the right ro self-dcfencc. H owevcr, the situa-
tion of Israel rhat is contemplated in the Wall advisory opinion is distinguishable on 
thc basis rhat the allegcd non-state actors were not originating from a foreign state 

23 This cssay procceds on rh c bas is rhat some Ievel of statc compliciry is requircd. The ques rion 
of whcrher rhcrc is a ri ghr of self-dcfence against non-state acrors per se is not pursued . 

24 Articles 8 and 11, General Assembly Resolution 56/ 83 of 12 Deccmbcr 200 1, and sce 
]. Crawford, The Intern ational Law Co mmission's Articles on Stare Responsibility Intro-
duction, Text and Commentaries (2002). 

25 Sec, for example, ICJ, O il Platfo rms and A dv isory Opinion an the Legal Conseqtt.ences of the 

Const ru.ction of a Wa ll in the Occupied Palestin/an Territory [2004] ICJ Reports J 94. 
26 A. Cassese, Internati onal Law, (200 I ); T. M. Franck, 'Terrorism and thc Right of Self-Defen-

ce', (200 I ) 98 AJIL 840;]. Paust, 'Use of Armed Force Against Terra rists in Afghanistan, 
lraq and beyond ', (2002) 35 Co rnell JIL 534; R. Wedgwood, 'Respondin g to Terrorism: The 
Strikes Against Bin Laden', ( 1999) 24 Yale JIL 564. 

27 C. Gray, I mcrnati onal Law and thc Usc of Force, (2004 ), p. 111 - 115 and p. 165- 167. 

28 Nicaragua at para. [I J 5J. 
29 Jbid. 

30 Sec Jud gc Schwebcl's disscnt, ibid. at paras [174]-[18 1]. 
31 C. Gray, International Law and rhe Use of Force, (2004), p. I 09. 
32 ICJ, Case Conceming Armed A ctivities in the Territory of the Conga (D emocratic Republic 

of Conga v. Uganda) l July 2000. But see the disscnting opinion of Jud ge Kooijmans, para 
[27.1 onwards; Advisory Opinion on the Legal Consequences of ehe Construction of a Wall in 

the O ccupied Pa.lestinian Territory [2004] ICJ Reports 194. 
33 lCJ, A dv isory Opinion on the L egal ｃｯｮｳ･ｱｴｾ･ｮ｣･ｳ＠ of the Const ru.ction of a Wall in the Occu-

pied l'alestinian Territory [2004] ICJ Reports 194. 
34 l bid., para. [1 39]. 
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but from within terriwry of w hich Israel had control. Forthat reason Article 51 had 

no ap plication ｷ ｨ ｡ｴｳｯ･ｶ･ｲＮ Ｓ ｾ＠ Consequen tl y, o n a closer reading of the judgment, thc 

Wall advisory o pinion does no t necessarily reaffirm this narrow conception of armcd 

attack because the situati o n was not relevantly analogous, and was therefore n ot 

discussed. 

In add ition to thc Iack of positive reaffirmation of the test by thc ICJ, thc Appeals 

C hamber of the International Criminal Tribunal for thc Former Yugoslavia declined 

to app ly the test in its famous Tadic judgment.36 It was hcld that thc Nicaragua test 
was at variance wi th judicial and state practice, and not consonant w.ith the logic of 

the law on state responsibility. 37 Moreover, thc Nicaraguatest has been subject to a 
great deal of academic discussion and cri tici sm since that case was d ecid ed.38 In addi-

tion to the criti cal literatu re, there is evidence that the customary practiccs of states 

have changed. lt has been argued that since the late 1990s many states havc accepted a 

broader rea(ling of Article 51 and a right of sclf-defencc against no n-state actors. 39 

Whethcr this is really the case is contested, however, after the attacks on thc World 

Trad e Center, the international community expressly confirmed that the right to self-

defence could be exercised against armed attacks that are not attributable, under the 

Nicaragua test, to another state.40 Moreover, it has been exp lici tly stated in Security 

Council resolutions that the international community's response to thc bombings of 
9/11 brought about a ncw approach to A rticle 51, which could not be brought w.ithin 

the narrow test expounded in the Nicaragua judgment:11 Such a new approach may 

also be evidenced in the reactio n to Israel's response to the actions of Hczbollah on 

12 Jul y. 42 

Therefore, it appears that the current law regarding thc Ievel of state involvement in 

the actions of non-state actors is uncertain and open to debate. C hri stian Tams has 

stated that this demonstrates that the traditional understandin g of sclf-d efencc, as set 

out in Nicaragua, is 'now no Ionger 'gencrall y acceptcd" .43 State practice points to-

wards a w ider interpretation of the concept of 'armed attack' than that propoundcd 

35 l bid. 

36 The Prosecutor v, Tadic, IT-94- 1-A, ICTY Appeals Chamber, 38 1 LM 1518 ( 1999), ar paras 
[116]-[145). 

37 A rcst of 'overall control' was adopred, ar para. [145). 
38 For examplc, G. Travalio and ]. Altenberg, 'Terrorism, Stare Responsibiliry, and rhe Use of 

Military Force' (2003) 4 Chicago Journal of Imernarional Law 97; A. Cassese, 'Terrorism is 
also Disrupring Some Crucial Legal Caregories of International Law' (200 1) 12 EJ IL 993; 
]. Brunnee and S.j. Toope, 'The Use of Force in International Law afrer lraq' (2004) 54 
ICLQ 785. 

39 C. j. Tams, 'Light Treatment of a Complex Problem: The Law of Self-Defence in rhe Wall 

Casc', (2005) 16 EJIL 963 c. f.; C. Gray, Imernarional Law and rhe Use of Force, (2004), 
p. 111 - 117. 

40 SC Rcsolll[ions 1368 (200 1) and 1373 (2001). 
41 Judge Kooi jmans separate opinion in rhe Wa.ll, ar para. [35). 
42 See Securiry Council dcbarcs, e. g. S/PV.5493. 
43 C. j. Tams, 'Light Trearmenr of a Complcx Problem: The Law of Scl f-D efence in rhe Wall 

Case', (2005) 16 EJI L 963 . 



Redsell l srael's usc of force in Lebano n 

by the ICJ. Iran, Russia and the United Stares l1ave all asscned a ri ght w sc lf-dcfcnce 

against armed attacks against non-state actors even where those actions could not be 

attributed to any state under the N icaragua tesr:'" The requirement for rhc right w 

self-defence to be triggered, in light of state practice, seems to no Ionger be that of 

'effective comrol' , but rather something less . The Ievel of state involvement in a bel-

li gc rcnt atrack that is required to confer a valid ri ght to the use of fo rce in self-de-
fe nce must be reconsidered, especially in li ght of 'Operat io n Enduring Freedom' in 

Afghani stan. The language popularly used is tbat states have the ri ght to self-defcnce 

against states that are ' harbouring' terro rists . Ir is unclear what this phrase actually 

means, although implicit is some sort of tacit support or approval by thc statc. In ad-
dition, thc justifi cations for thc war against Afghanistanare opcn to varying interpre-
tations. Some commentato rs have argued that thcre has bcen a change in ehe law to 

allow sclf-defencc against statcs ' harbouring' tcrrorists;'5 whereas some argue that 

rhere has becn no change in the law whatsoever, and that on the facts the relationship 

between A l Qaida and the Taliban regi mc was sufficiently close to come wirhin thc 

traditional rcquirements contained in the 'Definiti on of Aggression' :16 

It is therefo re unclear what rhe state of in rernat ionallaw currently is. Thc test ac-

cording to the ICJ in Nicaragua is 'effectivc contro l', whereas academic Iiterature and 
state practi ce tend to chall enge thi s. First of all it must be as ked wbether the 'cffective 
contro l' test, as the stricter test, is satisfied. This is a question of particular complex-
ity req uiring specialist knowledge regarding the worki ngs of Hezbo ll ah. T herefore 
o nly a tentative conclusion may be reached. lt is contended that the Nicaragua 'effec-

tive control' test, now codificd in Arricle 8 of the ILC's Articles on State Responsi-

bility, is no t satisfied bccause Hezbollah does not act under the directions or control 

of Lebanon.47 

However, the following facts may support an argument for attribution. Since its 

emergence after the Lebanese civil war, H ezbollah has developed into a political, so-

cial and military organisation which is active in the Lebanese political sysrem and so-

ciety. H ezbollah participates in the Government of Lebanon. In tbe general election 

of 2005 it won 14 seats nationwide and an Amai-Hezbollah alliance won all 23 seats 

in Southern Lebano n. In addition, H ezbollah held two important ministerial seats at 

the time of the conflict. H ezbollah also exercises governmental authority in Southern 

Lcbano n in the absence o r default of official Lebanese authority. Thercfore, it might 

be thou ght that Hezbollah would qualify as a 'Stare organ' under Article 4 of the ILC 

Artic les . However, thi s argument fail s on the basis that Article 4(2) seems to impl y 

44 lbid. 

45 S. R. Ra.tner, '.Jus ad Bell um and Ius in Bcllo afrer September II' (2002) 96 AJIL 906 . 

46 Fo r cxamp le, J.j. Paust, ' Use of armcd fo rce aga inst tcrrorists in Afghanistan, Iraq and bey -
o nd ' (2002) 35 Cornell ILJ 532 . 

47 Such an argumcnt mi ght be morepersuasive in relat ion to Iran o r Syria. H czbollah deve lo-

pcd undcr and still enj oys lranian gu idancc and support and Sy ri an patron age. For more dc-
tai l sec, M. Ranstorp and C. B. E. Wlaite, Hizballah in Lebanon: Thc Politics of the Western 

I-los tage, (2003 ). 
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that only the acts of the two cabinet ministers or the members of parli ament would 

be attributab le to the statc of Lcbanon. T hc act ions which wcre carri ed out o n 12 

July were carried out by other individu als w ho cannot be considered an o rgan of thc 

statc. A ltcrnatively, the actions of H ezbo ll ah might be attributable to Lcbanon under 

Anicle 5 since Hezboll ah are empowcred by the law of thc statc to exe rcisc elcments 
of govcrnmcntal ｡ｵｴ ｨ ｯｲｩｴｹＺＧ ｾ＠ Howevc1·, in thc com mcntarics it ｩ ｾ＠ statcd that if an act is 

to bc rcgardcd as an act of state fo r the purposes of international responsibility, the 

conduct must concern 'governmcnral ac ti vity' and not private or com mercial activity. 
T hc qu estion thcn is whethcr thc actions of 12 July can be considcred 'governmental 

activity', a term not defincd in the Articles o r the commcntarics . T he commentari es 
statc that of importance arc the content of the powcrs conferred o n the entity, the 

purposes for wh ich thcy are exercised and the extcnt to w hich rhe govc rnmcnt is ac-
countable to the government for their ･ｸ･ ｲ ｣ ｩ ｳ･ Ｎ ｾ Ｙ＠ In other words, the internal law in 

question must specifically authorise the conduct as involving the cxercisc of public 

authority. The action of Hczbollah on 12 Jul y was clearly not authorised as an exer-

cise o f public authority. Thc Lebanese govc rnment declared on that date that it was 

not aware of the incidenr, that ir did not takc rcspo nsibili ty forthat act and did not 

endorse it, must also be rejectcd.50 The only other possibility for attribution of the 

action would bc Anicle 9,'1 however, the commentaries state that thc governm ent 
must havc bad 'knowledgc' of thc action and did not 'specificall y object' w it. 52 As 
has bccn outl incd above, this was not thc case. Under the ILC Articles o n State Re-

sponsibility thcrefore Lebanon cannot be hcld responsible for the acts of Hczboll ah . 

As H ezboll ah fonns part of thc government of Lebanon this conclusion seems some-

what odd. Yet, it is contcnded that it cannot be convincingly argued that Lebanon has 

'effccti vc contro l' ove r H czboll ah. Tt is also questionablc w hether thc act io ns of 

Hezboli ah wouid bc attr ibu tab le to Lebanon under any lcsscr test that arguabl y 

fo rms part of customary law at present. Even und er a lcsser tcst it is submirred that 

some son of direct support o r at least tacit approval should be requircd. ' :' Thc fact 

that H ezbollah 's actions arc no t attr ibutable to Lebano n is reflccted in thc prev ious 

justifi cati ons uscd by Israel for its usc of fo rce in Southern Lcbanon. During the 

1970s and 1980s Israel justifi ed its use of force on the basis that Lebano n was incapa-

48 Articlc 5: 'Co nduct of persons o r emiri es exerc isi ng elements o f governmental autho ri ty' . 

49 ). Crawford, The Intern ational Law Comm issio n's Art icles o n Stare Rcspo nsibi liry Imro-
duct ion, Text and Com mentaries (2002), p. I 00-102 . 

50 'Addrcss to the Lebanese People' of 15 july 1006 Prime M in ister Fouad Sinio ra statcd rhat 

'LT] he Lebanese govcrnme nt announccd fro m rhc first instance when rhe evem s broke, th at 

it had no prior knowledge of what happened . Nor did it cndo rse the operat io n carricd ollt 

by H ezbollah, w hich led to the abducrion of rhe rwo Israeli so ldi ers' . T he full Statement ca n 

be found at http:/ /www. lcbanonundcrsicgc.gov.lb/cnglish/F/cNcws/NcwsA rticlc.asp ?CNcws l D = I 7 

accessed 7 March 2007. 

51 'Cond uct carricd out in thc abscnce or eiefault o f th e offic ial authorities'. 

52 j. Crawford, The I nternat io nal Law Comm iss ion's Arriclcs on State Responsibili ty Intro-

duction, Text and Commemari es (2002), p. 11 4. 
53 ]. Brunnee ancl S.j. Troope, 'Th e U se of Force in Internat io nal Law after lraq' (2004) 54 

ICLQ 785, p. 795. 



Reclsell l srael's use of forcc in Lcban on 

blc of preventing attacks from its territory from Hezbollah.54 Howcver, it is submit-

red that, cvcn if mere acq uiescence were sufficient, the defensive use of force wou ld 

havc to be limitcd to targeting Hezbollah only and not Lebanon and its infrastruc-

ture. Israel did no t Iimit its military action during the conflict in this manner. It is 

contended that even under a less stringent test than tbat propounded by the ICJ in 

Nicaragua Hczbo ll ah 's ;tctio ns are not att ributab le to Lebanon. 

Ir is thus concludcd that whatevc r the result of tbe cu rrcm tcst under internati o nal 

hw is, cvcn i f rhe use o f fo rce by Hezbollah had been grave enough tO consti tute an 
'arm ed attack', Israel wo uld still not have had a rigbt to act in self-defence against 

Hcz bo lbh bccause the latter 's actions are not attributable to the state of Lebano n. In 

the alternative, sho uld thi s conclusio n be wrong, thc additional requirements of ne-

cessity and proponionality will be discussed. 

IV. Was The Use Of Force In Self-Defence Necessary And 

Proportionate? 

If Israel did have a ri ght to self-defence o n 12 Jul y, thc exc rcisc ofthat ri ght must have 

bccn neccssary and proportionate in ord er to be Iegitimare under international law. 
These rcquirements can be traced back to thc 1837 Carotine incid ent and they bave 

been reaffinned in Nicaragua , the Advisory Opinion on the Legality of the Threat or 

Use of Nuclear Weapons ,"" and the Oil Platforms case. The necessity and proportion-

aliry req uirements arenot setout in the UN C harter but form part of customary in -

ternational lawY' It is not entirely clear what these requirements email as there is very 

li ttle rhat can bc gleaned from ICJ judgments. The Court usuall y finds that the exer-

cisc o f self-defcnce has been ill egal on some other bas is, such as a finding that there 

has becn no armed attack and therefore the conditi o ns of necessity and proportional-

iry tend to be rreatcd as marginal considerati o ns.57 M oreover, there has been rela-

ti vely little discu ss io n of thesc issues in tbe academic li terature. Duc to the Iack of 

guidance provid ed by the ICJ, the di scuss ion rcgarding these requirements will be 

mainly based o n an acadernic di scuss ion of the relevant issues .58 

The prereq ui sites of necess ity and proponionality will be discussed separately, al-

th o ugh therc w ill bc an overlap between tbe two heads. Before setting out on a dis-

54 ( 1978) UNYB 297; ( 1980) UNYB 349; and (1984) UNYB 288. 
55 Advisory Opini on o n thc ICJ, Legality oj'the Threat or Use ofNuclear Weapons, [1996] ICJ 

Rcports 226. 
56 N icaragua, para. [1 76], Oil Platforms, para. [76] and th e Advisory Opinion on the Legality 

ufthe Threat or Use ｯｦｎｾ＼｣ｬ･｡ｲ＠ Weapons para. [41]. 
57 In both NicMagua and the Oil Platfurms case rhe Court held rhat the criteria of necessity 

and proporrio nali ty werc 'additional grounds of wrongfu lness ' becausc the usc of forcc lud 

alrcady been found tobe ill egal o n so me othcr ground . 
58 The structure of this scction will bc large ly bascd on th e deta iled cxposition of proportio na-

li ty and neccss ity in rhe ius ad bel/um in C hapter 5 of]. Gardam, Necessity, Proportional ity 

and the U sc of Force by Stares (2004). 
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cussion of thcse two req uirements, it m ust be made clear which yardstick o ne is using 

to m easure the necess ity and proporti ona lity of the use of force. C learl y o nc would 

reach di ametri call y opposed conclusio ns if o ne were measuring the necess ity and 

prop o rtio nality of the response, o n the o ne hand, in response to the abducti on of thc 

soldiers o n 12 Jul y, and if, o n the other hand, onc too k in to account the subscquent 
escalat io n of hostil it ies from both sides. l t is contcndcd t hat th e lattc r app roach is 

prcferablc. Thc initial, localised rcspo nse to the attack invo lving the abductio n of t he 

so ld iers may, if it could be treated as an isolatcd evcnt, bc considered both neccssary 
and proportionatc. Howcvcr, ir is not possiblc to isolatc that in it ial respo nsc from the 

subsequent escalati o n of hostilities. As the ICJ observed in thc Oil Platforms deci-
sio n it is not possibl e for o ne to closc one's cyes to 'the scalc of the who lc opc ra-
ti o n' .59 

Ir will be demonstrated rh at in the context of the who le campaign, th e use of force by 

Israel was neithcr necessary no r proportio nate to ' halt and repel' the attac ks fro m 
I-:Iczboll ah. 

Necessity 

Vario us matters are of re levance in assess ing whethcr Israel's ac tio ns wcre neccssary. 
T bc earli est formu latio n of neccssity was in the 1837 Caroline incidcnt, w hich was as 

follows: ' necess ity of self- defence, instant, overwhelming, leav in g no cho icc o f means 

and no mo mcnt of deliberati o n' .60 I-:Ioweve r, thi s formulati o n of the requirement of 

necess ity must be viewed against the backgrou nd of the then unsettled si tuatio ns in 

w hich states were regard ed as having the right to use fo rce. 6 1 Tod ay the siru ati o ns in 

which statcs may reso rt to the use of fo rce are limitcd (by thc requirements of 'armed 

attack' for instance), and so this earl y formulati o n sho uld be regard ed w ith a degrec 
of cautio n. 

Nevenheless, it is submitred that the requirement o f ' instancy' o r immediacy in the 

Caroline fo rmul a needs to be sati sfied if it is to bc detennined that an armed attack 

has occurrcd. 62 Second ly, rh e aim and purpose of the self-defence w ill bc examined as 

a requi rement of necess ity. A lthough rhe Court in the Oil Platforms decisio n d id no t 

fo rm ally pro nounce o n thi s as a requi re ment of neccss ity, it is contendcd that the aim 

and purpose of the self- defence is an important consideratio n under this head .6
' T he 

aim must bc to halt and rcpel an attack and nothing mo rc. It w ill be demonstrated 

59 Oi/ Platjorms, at para. [77]. 

60 Stated in correspondcncc ft'om thc A merican Sec retary of Stare to thc Bri tish aurho ri rics 

quoted in ]. Gardam, Necess ity, Proponional ity and thc Usc o f Force by Stares (2004), 
p . 149. For discuss ion of rhe formula sec I. Brownlie, 'Use of Force in Sclf-Dcfcncc' ( 196 1) 
37 BYIL 183, at p. 186. 

6 1 1. Brownlie, 'Usc of Force in Sclf-Defence' ( 196 1) 37 B YIL 183, p. 429. 
62 As d iscussed in Nicaragua, para. [237). 

63 Gardam discusscs thc 'a ims of self-defencc' unde r rhe rcqu ircmcnt of proporti o nality, howc-
ver, it shall bc d iscusscd hcrc o n thc bas is that neccss ity fo rms part o f rhe rcquircment of 
proportio nality. 
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that it is hi ghly questionable whether Israel's intent remained wirhin rhi s narrow 

purpose. Thirdly, the nature of the targets targeted by Israel wi ll be discussed.M It 
was rccogniscd in the O il Platforms case that in o rder to be considercd ncccssary rhe 

state actin g in self-defcnce can only attack ' legitimate military targets' .65 Ir will be 

demonstratcd that the nature of the targets further supports the contentio n that the 
Israeli respo nse to Hezboll ah's ini tial actions wem bcyond the obj ective of halting 
and rep clling the attack. T hese issues shall bc discusscd in tu rn. 

a) l mmediacy 

T hc requirement of immediacy is inherent in the text of Article 51. The right of self-
dcfcnce arises in responsc to an armed attack but onl y for as long as it takes to notify 
thc Sccuri ty Council and for the necessary action to be taken by that body to resrore 

international peace and security. This was of signifi cance in the N icaragua judgment, 

w herc the ICJ stated that the fact that measures were taken several months after thc 

major offensive meant that it could not be held that the activities carri ed out by the 

U ni ted Stares were necessary. M T hcre is support, thcrcfore, for rhe claim that the ne-

cess ity requircment impli es a temporal connection between an armed attack and the 

rcsp onse taken in self-defence. 

lt is not cnti rcly clear, however, what this requi re ment consists of. A strict view of 
the rcquircmcnt is that o ncc the armed attack is over, the right of self-defcnce comes 
to an end and states must rely on the Security Council. Stare practice docs not, how-

cvcr, support thi s view of immediacy. Stares have allowed themselves some flexibility 

regarding the Iimits of the timeframe in w hich they must initiate their defensive ac-

tio n. During the p eriod directly after the armed attack it is expected that states will 

attemp t to resolve thc dispure by peacefulm eans. The 1982 conflict betwcen Argen-

tina and the U nited Kingdom and the 1990-1 Persian G ulf conflict arc cited as evi-

dence of state practi ce in this area.67 

With regard to rhis requ irement, it might be questioned w hether Israel's right to self-

defence was necessary because after the initial attack, the kidnapping of the soldiers and 

the subsequent attempt by the IDF to retrieve them, Israel did not pursue alternative 

means of settling the dispute. Israel did pursue a prisoner-captive exchange butthiswas 

alo ngside 'Operation Just D eserts'. Therefore it is open to debate whether the Israeli 

action after the response to the ' initial attack' meets the requirement of immediacy. 

b) A im and Purpose 

lt is uncontrovers ial that neccss ity and proporti onality mean that self- defence must 

not be retaliatory o r punitive; the aim should be to halt and repel an attack.6
B Stare-

64 Again, Garda m discusses this issuc und er the head of proporrionality bm ir is discussed hcrc 
becausc thc ICJ's treatment of rhc req uircment in rhc Oil Platforms case. 

65 Oil Platforms, para. [5 1]. 
66 Nicaragua, para [237]. 

67 }. Gardam, N cccssiry, P roporrio nality and the Use of Fo rce by Stares (2004), p. 151. 
68 C. Gray, Internat ional Law and the U se of Force, (2004), p. 121. 
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ments made by Israeli poli tical and military leadership indicate that the operations 
rhat began o n 12 Jul y had a purpose beyond that of hairing and repe lling of the attack 
by Hezboll ah. The Statements suggest that the purposewas retali atory and punitive 

in nature rather than defensive. 

Statements by Israelimilitary offi cials secm to confirm rhat the dcstructio n of civi lian 
infrast ructurc was a goal of the military campaign . On 13 Ju ly, the IDF C hief of Staff 

Licutenam General Dan Halutz noted that all of Beirut could be included among the 

targets if Hczbollah rockcts continu ed to hit N orrhern Israe l. I .e said, 'Nothing is 
safe [in Lebanon], as simple as that'. c.•> Also according to The N ew York Times, he 

said that air strikes werc aimed at keeping pressure on Lebanese offi cials, and deliver-
ing a message to thc Lebanese government that they must take respo nsi bility for 
H ezbo ll ah's actions. H e ca ll ed Hezbollah 'a cancer' that Lebanon mu st get rid of, 
' because if rhey don't their coumry wi ll pay a very hi gh price' .70 This aim of pressur-

ising the Lebanese Government was mirrored by comments made by the Foreign 
Minister of Israel, reported in th e jerusalem Post, rhat 'the operation was not in-

tended to avenge Wednesday's attacks, in which two soldiers were caprured and eight 

were ki ll cd, but bad larger strategic goals.' H e added that, 'There w ill be a point of 
time where the Lebanese governm em wi ll nced to decidc that Hczbo ll ah does not 
promote Lcbanon, it is a burden on the Lcbanese people and the Lebanese govern-
mem .. .'. 7 1 Morcover, Israeli Prime Minister Ehud O lmert declared the Hezbollah 
actions an 'act of war' and promised Lebanon a 'very painfu l and far- reaching re-
sponse' .72 These Statements suggest more than just a response intended to halt andre-

pel an attack. Thcy are indicative of broadcr aims of teaching the Lebancsc gove rn-
ment and people a lesson, which cl early amounts to a punitivc purposc. 

In addition to the alleged punitive objectives of the conflict in Lebanon, it was sug-

gested in news rcports at the time that the Israelioperatio n was pre-p lanned. Th e San 

Francisco Chronicle reportcd that the Israeli campaign bad bcen preparcd one to two 
years in advance and it had also been rchearsed by Israel.73 There were also rcports 

that the Pentagon had been consulted and helped to p lan thc operationweil before 12 
July. 74 Ehud O lmert 's, recently leaked, submission to the Winograd Commiss ion 
suppom this all egation. H e sratcd that he first discussed the poss ibility of war in Jan-

69 S. Farrell, 'Our aim is to win- nothing is safc, Israeli chiefs declarc' The Times, 14 Ju ly 2006. 

70 Arnnesty International, lsracl/Lebanon: Deliberate destruction or collatcral damagc? Israeli 
anacks on civi lian infrasrructure, August 2006, citing thc Ncw York Timcs, S. Erlanger, ' Is-
rael Vow ing to Rout Hczbollah ', 15 Ju ly 2006. 

7 1 H. Keinon, 'Ramon suggcsts Nasrallah is a ta rget' Jerusalcm Post, 14 Ju ly 2006 <lmp:// 
www.jpost.com/sc rv lcr/Sarc ll itc?apagc= I &cid= 11 508K599519 1 &pagcnamc=J l'os t%2FJ Pi\ rt i-
clc%21'Show l'ull >fi Ofi acccsscd 7 March 2007. 

72 C. McGreal, 'Capturc of Sa ldicrs was an Act of War says Israel' Thc Guardi an, 13 Ju ly 2006 
<lmp://www.guardian.eo.uk/israci/Story/O" 1819 123,00.hrml> fi 0 fi acccsscd 8 March 2007. 

73 M. Kaiman, ' Israel set war plan more tl1an a ycar ago' San Francisco Chronicle, 21 Ju ly 2006 
<lmp: //sfgatc.com/cgi-bin/aniclc.cgi ?f=/c/a/2006/07/21 /M IDEAST.TM P> accesscd 7 March 2007. 

74 S. H ersh, 'Washingto n's interests in Isracl's war' Thc Ncw Yorkcr, 2 1 August 2006 <http:// 

www. ncwyorkcr.com/fact/conrcm/anicl cs/060821 fa_fact> accesscd 7 March 2007. 
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uary 2006 and asked to see military plans in March ofthat year.75 These reports rhat 

thc act ion was pre-planned also indicate that the response had wider Strategie aims 
than sclf-defencc. 

It is suggcsted that these Statements of Israeli polirical and military officials made 

during the confli ct indicate a punitive and retaliatory purpose. Moreover, as will be 
show n in thc ncxt scction, thesc Statements cottpled wirh the nature of ehe targets be-

sieged du ring thc campaign do strongly hint towards a punitive rather rhan defensive 

aim and purpose. 

c) The Nature of the Targets 

The requirement that only Iegitimare military targets can be targeted for rhe use of 
force ro be considered necessary is a clear prerequisite of rhe Iegitimare use of force, as 

rccognised by the ICJ in the Oil Platforms case.76 In that case, the Court stated thar it 

was not convinced that the evidence supported the USA's contentions as to military 

prescnce and activ ity on certain oil platforms and therefore found tbat those acts were 

not justified as acts öf self-dcfencc.77 In the recent conflict in Lebanon, many targets 

besieged during the campaign were not Iegitimare military targets and rherefore the 

rargering of them cannot be considered to be necessary under international law. 

Thcre are various examples of areas targeted by the IDF that were not Hezbollah po-
sitions and therefore not Iegitimare military rargers. For example, rhe Lebanese gov-
ernm ent estimates that 32 'viral points' (such as airports, ports, water and sewage 

treatment plants, and electrical facilities) have been completely or partially de-

stroyed, as l1ave araund 109 bridges and 137 roads. 78 More than 25 fue l Stations and 

araund 900 commercial enrerprises were hit. The number of residential properties, 

offices and shops completely dcstroyed exceeds 30,000. All of Lebanon's airporrs 

were attackcd, some repeatedly. Beirut international airport and fuel tanks were tar-

gcted. An IDF Statement issued on 14 July claimed that the airport had been targered 

because it is a 'central hub for the transfer of weapons and supp li es to H ezbollah'. 

However, in light of statements already outlined above it is arguable that the rarger-

in g of the airportwas not necessary, but rather all part of a general policy of making 
rhe Lebanese government 'pay a high price'. In addition, hospitals were targeted, 

which are, by their nature, civi lian targets. Moreover, there are various incidents of 

direct attacks on medical and relief personnel. The IDF also attacked UNIFIL and 

Observer Group Lebanon positions. 

In addition ro the rargering of civilian infrastructure, the IDF targeted Lebanon's 

largest power Station in Jiyyeh. This action caused 15,000 tons of heavy fuel oil ro 

lcak in ro the sea, affecting two thirds of Lebanon's coastline. The report of the Com-

75 C. Urquhart, ' [sracl planned for Lebanon war mo nrhs in advance, PM says' The Guardian, 9 

March 2007 <imp://www.guardian.eo.uk/sy ria/sto ry/0"2029732,00.luml> accessed 9 March 2007. 

76 Oil Platjorms, para. [74]. 

77 Ibid., at para. [76]. 

78 A/HRC/3/2, 23 November 2006, Report of the Commission of lnquiry on Lebanon ptmu-

ant to Human Rights Council resolution S-21 1. 
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mission of lnquiry on Lebanon states that it is convinced that this attack was prc-
meditated. T bc rargering of thc power station was undoubtedly unneccssary to the 
aim of curbing thc threat from H ezbollah . 

The fact that the typcs of targets targeted must be Iegitimare military targcts is in 
keeping with thc ius in bello, the laws of warfare. Moreovcr, in orderto be considercd 
a 'neccssary' usc of forcc in sclf-dcfence the state acting in sclf-defence must take prc-

cautions ro minimise incidental damage to civilians.79 It is contended that Israel did 
not take any necessary precautions ro minim isc such damagc. In terms of the cxtcnt 
of the hann caused to civ ilians this seems clea r: 1,191 deaths, one third of which were 
childrcn; 4,409 people injurcd; and more than 900,000 displaccd.xo Most strikingly, as 
the Sccrctary General of thc UN pointed out, more child ren than fi ghters have been 
kill ed in this conflict.x1 

It may be argued in defencc of Israel that relevant precautions were taken by drop-
ping cautionary flyers on the civilian population. However, the Commiss ion of ln-
quiry on Lebanon has concluded that although warnings wcre given, they oftcn did 

not allow sufficicnt time for the population to lcavc, and in any event, civilians were 
at ri sk of being attacked if they did leave. Israel has also argued that the IDF was rar-
gering Hezbollah positions and support faci lities, and that damage to civi lians was in-
cidental and resu lted from Hezbollah using thc civi li an population as a 'human 
shield'. H owever, both Human Rights WatchH2 and Amnesty Internationalx3 have 
concluded that the evidence strongly suggests that the extensive destructi on of public 
works, power systems, civi lian homes and industry was deli berate and an integral 
part of the military strategy rather than just 'collateral damage '. 

Therefore it is submitred that, in light of all thrce rcquircments outlin cd, thc use of 
force by Israel in sc lf-dcfence did not comply with the requirement of necessity un-
der international law. 

2 Proportionality 

The requirement of proportionality is lin kcd to the requiremcm of necessity. In light 
of the fact that it has bcen concluded that the use of force by Israel was unn ecessary, it 
is inevitable that onc will also reach the conclusion that thc usc of forcc was dispro-
portionate. The requirement still demands separate consideration, however, largely 
bccause this issuc has been the main poim of di scussion surrounding this conflict. 

79 A. Cassese, 'Terro rism is also Disrupting Some C ruci al Legal Catcgories o f Internati o nal 
Law' (2001 ) 12 EJlL 993, p. 355. 

80 See note 78 abovc. 

81 UNSC ' IT ls Abso lutel y Vital Tim T he I'ighti ng Now Stopps' (2006) UN Doc SG/SM / 

10595 <www. un.org/Ncws/ Prcss/docs/2006/sgsml 0595.doc. htm> accessed 7 March 2007. 

82 'Fatal St rikes : l srael's lndiscrimi natc Anacks A gainst C ivili ans in Lebanon ' (2006) 18, Hu -

man Ri ghts Watch 3(E). Am nes ty International, Israci/Lebanon: Deliberate des tru ctio n o r 

co ll ateral damage? Israeli attacks o n civili an infrastrucrure, August 2006. 

83 Amnesty International, l sraci/Lebanon: Deliberate des truct ion o r co llateral damage? Is raeli 
anacks o n civilian in frastru crure, A ugust 2006. 
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Furthermore, rhe ICJ gave separate discussion to this requirement in the Oil Plat-

forms judgmcnt despite thc prio r finding that the use of fo rce by thc USA was illegal. 
In addition to this it should briefl y be pointed out that thcre have been debates about 
whether thc rcquirement of proportionality has been subj ect to modification in li ght 

of 9/ 11. In parti cular, doubts have been raised whether the use of force should be pro-

portionatc to thc attack itsclf or t0 the thrcat posed by the attackcrs. Whilst the major-

ity of the international community denounced Israel's usc of force as disproportion-

ate, H" thc Forcign Minister of Israel has argued that the whole discussion is misguided 
bccause: 'Proponionality is not comparcd to the evcnt, but ta the threat, and the 

th rcat is biggcr and wider than the captured soldiers.'85 Ir is contended that this p rop-
os ition should be d ismisscd at thc outsct. T his dcfi nition of proportionality does not, 
and should not, form the law at present because to acccpt such an argumcnt makes the 

requirements of both necess ity and proportionality completely redundant. T he tradi -

ti o nal requirements of proportionality thercfore apply and it will be demonstrated 

that l sracl's use of fo rcc was disproportionate in light of those requi rements. 

F irst of all it is necessary to outlinc what is meant by the requi remcnt of proportion-

ality in this context. This requirement is particularly controvers ial bccause there are 

considcrable differences of opinion as to how to measure propon ionality. As with 

the requirement of nccess ity, the ICJ has rarely carefull y analysed thi s conditi on.H6 In 
Nicaragua the Court's approach was not ta focus on the natu re of the attack itself 
and to as k what a proportionate response is, but rather to determinc what is propor-

tionate to achieving the Iegitimare goal under the C harter (fo r example, here the hair-

ing and repulsion of thc attack).87 Stare practice is also generally consistent o n this is-

ｳ ｵ ･Ｎｾｈ＠ Therefore, it is important to bear in mind that the requirement of proponional-

ity docs not require a weighing up of pain suffered and pain inflicted/ 9 but w hat is 

proponio natc to achievc the ai m of hairing and repclling the attack. 

D espite the sparse guidance provided by the ICJ, it is possible to extract some guid -

ing principl es as to how proponionality functions from state practicc and opinio 

juris, ICJ jurisprudence, and views of commentators. Gardam idemifi es various fac-
tors applicabl e to assessing the proportionality of the response in self-defenccY0 

Those relevant to the prcsent discussion arc: the geographical and dcstructive scope 

of the response, the duration of the rcsponse, the selection of means and mcthods of 

84 See th c Sccurity Council dcbates : S/PV.5489 and S/PV.5493. Forasummary of the responsc: 

<http://www.cs moniror.com/2006/07 14/da ilyUpdatc. htmi> acccsscd 8 March 2007. 
85 S. Erlanger, ' Wi rh Israe li Use of Force, Debate Ovcr P roportion' T hc Ncw York Timcs, 

19 July 2006. < http://www.ny timcs.com/2006/07/ 19/world/midd lceast/ 19israel.h tml ?cx= 131 096 1600& 

cn=7c67'! 1 fb 127dc87a&ci=5088&partn er=rssnyt&cmc=rss acccssed 8 March 2007> 
86 Briefl y di scusscd in Nicaragua and Oil Pla.tforms. 

87 }. Gardam, N eccss ity, Proportio nali ty and rhe Use of Force by Stares (2004), p. 158 . 
88 For cxamplc, Gard am citcs the Falklands Islands and the 1990 - I G ul f conflicts. 

89 G. Verdh·ame, 'Assessing Israel 's right to self-defencc' Transatlamic Institute 2 <lmp:// 

ww w.aj c.oq;/ a tf I cf /% 7B42 D 7536'!-D 582-4 380-8395-025925 B85 EA f"X, 7D/Tl_2. PD F> accesscd 8 

March 2007. 
90 }. Gardam, N cccssity, Proportio nali ty and the U se of Fo rce by States (2004), pp.ISS - 179 . 
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warfare, and targctsY 1 Each of these requirements shall be di scussed in turn. Ir will be 

eiemonstrared that the use of force by Israel was di spropo rtionate. This conclusio n is 

supported by the response of the internationa l community to Israel's use of force. 

a) Geographical and destruetive scope of the respo nse 

lt is gc ncrall y acccptcd that proportio nality usuall y requires that forceful actions in 

sclf-defence be confined to the area of tbe attack that they are des igned to repcl. In 

additi on, thc 'extent to wh ich intcrfcrencc w ith territor ial ri ghts of an aggressor statc 

is consistent with limitatio ns inherent in proponionate self-defence wi ll differ fro m 

case to case' . It has also been recogni sed that in o rdcr ro repel an arrack, espcciall y 

wherc a state needs to expel an invad er, invading t he territory of the aggresso r state 
will sometimes be necessary.'J2 The United Stares ' invas ion o f Panama is put f01·ward 

by Gardam as a 'relatively clear-cut' example of a di sproponionate rcsponse, and it is 

Submitted that there isaparall el tobe drawn in thi s instance. Israel conducted a full -

scale assault from land, sea and air, killing thousands o f civi li ans. It argued rhat in any 

conflicr there would incvitabl y be ' collateral damage' and that thi s was thc case here. 

Israe l also argued that rhe reason w hy Israeli civili an casualties wcre so low, wbile 

rhey were so high in Lebanon, was that Israe l has an in frastr ucture designed to pro-

teer its civilian populario n from attacks, w hcreas Lebanon has ｮｯｴＮ ｾ Ｓ＠ This may be the 
case and yet, as has already been o utlined abovc, two NGOs have found that the 

scale and ferocity of the attacks indicate that the extent of the devastation was not 

merely 'collateral ､｡ｭ｡ｧ･ＧＮｾ Ｔ＠ As in Panama, it was thc scalc of the invasion accompa-

nied by the number of civili an casualries that attracted thc most criti cism . The Israeli 

use of force in Lebanon was widely deno unccd as 'excess ive and disproporrionate'Y5 

Also the Secretary General himself denounced Israel's use of force stating that it had 

caused 'dcath and suffering on a wholly unacceptable scale'.'J6 Ir would thereforc ap -

pear that from previous state practice and the international communiry's reaction at 

tbe time that tbc use of force by Israel was disproportionate in terms of rhe geo-

graphical and destruetive scope of the respo nse. 

b) Thc Duration of the Response 

A response rhat may satisfy tbe requirements of proportionality at rhe outset may 

lose that charactc r if it continues past the point in timethat is necessary to deal effec-

tively with the armed attack.97 In relation to the Israeli rcsponse it is arguab le that al-

though the initiallocalised responsewas proponionatc, becausc of the cxcessive du -

91 For discuss ion of the nature of targets sce the earlier discussion of necess ity. 

92 }. Gardam, N ecessity, Proportio nality and the Use o f Force by Stares (2004), p. 164. 
93 G. Verdirame, Assessing lsrac l's right to self-clcfcncc' Transatlamic Institute 2 <lmp: // 

www.ajc.o rg/ a tf I cf /"Iu 7 ß4 2 075369-DS 82-4 380-8395- D25925 ß85 EA l '% 7 D/TI _2. 1' D F> accessed 8 

March 2007, p. 5. 

94 See notes 82 ancl 83 above. 
95 See notc 84 abovc. 

96 S/PV 5498, 30 Jul y 2006, 11.40 a.m. 
97 Nicaragua , para. [237]. 
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rat ion of the late r escalation, the proportionality requirement was violated. Howcvcr, 

as has been outlined above, it is important to take inro account the rapid escalation 
fro m both sidcs. A ll that can bc said with certainry is that the Ionger the conflict con-

tinued the harder it was for Israel to justify its use of force in sclf-defence before the 
internat ional community. 

c) Mcans and Methods of Warfare 

In addi tion to the dcstt·uctive scope of the res po nse, the means and mcthods of war-

fare arealso relevant to the proportionality of Israel's use of fo rce.';8 T he ICJ itsel f has 

stated that a use of force that is proporrionate under the law of self-defence or the ius 

ad bellum mu st also meet the requi rements of the law applicable in armed conflict, 
the ius in bello.';9 

In this context there is a di stinction between whether the use of a particular weapon 

is disproponionate per se, and whether the manner in which it is used is considcrcd 

disproportionate. Although all egations were made that Israel had used depleted ura-

nium, white p hospho ra us and fue\ air explosives during the hostili ties, acco rding ro 

thc Commission of Inquiry on Lebanon none of the weapons used by Israel were per 
se ill ega l under international humanitarian law. 100 Thereforc the relevant assess ment 
of p ropo rtio nality must considcr how, when, in what quantity, and against which tar-
gets the weapons were used, rather than what weapons were actually uscd. In this rc-
spcct there are various reasons why the use of fo rce by Israel was disproponionate. 

One such example is the use of cluster munitions by the IDF, ninety per cent of 

which were fired 72 hours befo re the end of the confli ct. C luster munitions di sperse 

dozens and often hundreds if sub-munitions over a !arge area. These munitions luve 

a hi gh fa iiurc rate which result in numerous unexploded bur volatile duds, w hich 

pose similar risks ro civilians as anti-personnellandmines. The Commission of In-

quiry found these w eapons were deliberately used to turn !arge areas of fe rtile land 

in to no-go areas fo r the civilian population. 10 1 These clustcr munitions are still caus-

ing deaths and casualti es three months after the hos ti!i ties have ended. The use of 

such weapo ns in such a manner cannot be considered proportionate to curb the 

threat posed by H ezbollah. 

In li ght of the issues oudined it must bc concluded that Israel's use of force in Leba-

no n was bo th unnecessary and disproportionate, and this is suppon ed by rhe major-

iry view expressed throughour the international community. 

98 ]. Cardam, Neccssity, Proportionality and thc Use of Force by Stares (2004), p . 169. 
99 Ad visory O pinio n o n thc Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons , at para. [42]. 

I 00 A/H RC/3/2, 23 November 2006, R eport of th e Commission of l nquiry on Lebanon pursu-

ant to H uman R ights Council resoltaion S-2/1. 

10 1 l bid., p. 58-60. 
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V. Conclusion 

Ir may be concluded from rhi s brief expositio n of the legal issues surrounding the 

armcd conflict in Israel and Lcbanon that the use of force by Israel was no t Iegitimare 

under international law. It has been demonstrated that Israel d id no t have a ri ght ro 
act in self-dcfcncc in rcsponse to the events that took place on 12 July, although such 

a ri ght was w idely supported wirhin the international community. Moreover, the 

way in which Israel cxcrcised that all cgcd ri ght co ntravencd international law. Thc 

responsc was neither nccessary nor proportionate. In particular, Statements made by 
polirical and military leadcrship at rhe tim e, and the indiscriminate nature of the tar-
gcts besicgcd during the campaign, strongly sugges t a punitive rather than a defensive 
purposc. The subsequcnt debate and the international response w thc conflict dem-

o nstratc not only rhc continuing relevance and impo rrancc of rhc law on tb e use of 

force, but also rhe need for its clarificarion on ccrtain poinrs . The Ievel of state com-

plicity required in order for th ere ro be a ri ghr against non-state acrors needs clucida-

tion, as docs the dcfinition of ' armed attack'; espccially in thc currenr security cli-
mate. The fac t that states must respect these rules is sclf-ev idcnt, evcn if sadl y, as in 
thi s instance, the rules arc ho noured more in their breach than their observance. 
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Astrid Wiik':· 

Nothing but allegations and accusations? 

The legality of Israel's and Hezbollah's use of 

force in the J uly war of 2006 

I. Introduction 

After H ezbollah tres passed omo Israeli terrirory killing eight and kidnapping two 

soldiers in Jul y 2006, Israel responded w ith massive military operarions in Lebanon. 

The fo ll owing month an inrense armed conflict led ro rhe death of approximately 1234 
people, the displacemenr of 975 000 Lebanese and 300 000 Israelis, a cease in daily life 

in borh countri es and damage ro !arge parts of rhe Lebanese infrast rucrure. 1 Apart 

from the human traged y, di scourse conrinues as ro rhe legaliry of rhe confli ct. Much 

remains unclear, because rhe existi ng law envisages conflicts arising between or wirhin 

sovereign states. A framewerk regularing conflicts between a state and a foreign 110 11 -

statc acror has not evolved yet. Nevertheless, Cicero's dierum 'intra bellum Ieges si-

lent' is no t accurate either. This paper discusses w hich norms limi ted the parties' mili -

tary actio11s. Two aspects have to be separated: w hether Israel had a right to use force 

against Lebano n, rouching upo n the Jus ad bellum; and the co11formity of the parries' 

mi litary activiri es ro international humanitarian law (IHL), the jus in bello. 

II. Background 

Israe l and Lebanon share a violent hisrory rhat persisted after Israel withd rew fro m 

Lebano n in 2000. Lebanon has lo ng fai led to control militant groups w irh in its bor-

ders and Israel has a hi srory of using force in Lebanon as a response to militant at-

tacks.2 Israel's invasion in 1982 to expel the PLO, w hich Iead to the emcrgence of 

Hezbollah as a Shiite militant group aiming at the deletion of Israel, has especially 

strai ned Lebancse-Israeli relations. J 

•:· 4'" ycar law Student, Univcrsity of Heidelberg. 

I UN General Asscmbl y Rcpo rt A/HRC/2/7, 5. 

2 See Security Counci l Resolutions 1655 (2006), 425 , 426 ( 1978); S/PRST/ 2006/3. 

3 'Timclin e: Dccades of confli ct in Lcbanon' at: hnp://cd ition.cnn .com/2006/WORLD/mcast/07/ 
14/is racl. lcbanon.timclimc/ ( II . 02. 2007). 
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The recc nt co nflict comm enced o n 12 July 2006 w hen H ezbo ll ah laun ched di ve r-

sio nary rockets to wa rd s Is rae li military positi o ns and simultaneously entered Is raeli 

te rritory, ki lli ng three and kidnappin g two Is raeli so ldi ers. An additional five soldiers 

di ed in th e en suin g rescue attempt. Th e co nfli ct termin atcd with an UN- bro kcred 

eeasefire o n 14 A ugust :1 Even th ou gh th e governm cnt of L ebano n regard ed Is rael's 

ac ti o ns as a vio lat io n o f its te rri to ri a l sovereignty, it di stanced itself fro m H ezbo llah 

and th e L ebancse army rem ained p ass ive thro ugho ut rh e confli c t. 

I-Iezbo ll ah is div idcd in to a socio -po litical and a militant arm. T hc soeio-po litical arm 

is dcep-seated in L ebanese society, pro vidin g a network o f social ins tituti o ns.5 Until 

N o vember 2006, rwo H ezbo llah m embers served as ministers in the Sinio ra-Cab inet. 

It is di sputed, wh ether H ezbo ll ah is a t erro rist o rgani zati o n.6 A s it is not d ecis ive in 

thi s context, th e tenn ' terro rist o rganization' will be avo ided. 

In the fo llowing secti o n , the lega lity o f Is racl's res po nse to Hez b o ll ah w ill b e exa m-

in ed. 

111. Legality in jus ad bellum 

The UN C harter pro hibits the unil ateral use of fo rce by states. A rticl e 2( 4) provides 

that 'all m embers shall refrain in th eir internationalrelations fo rm th e threat or use of 

fo rc e against th e territorial integrity or po liti cal independ ence of any state.' In the 

Nicaragua Case, the Internati o nal Court of Justice (ICJ) held thi s rul e to be o f cus-

to mary nature and jus cogens.7 Abidance to th e no rm is ensured through the Security 

Council w hich is vested w ith th e prima1-y responsibility fo r th e m aintenance o f inter-

nati o nal p eace and security and has th e power tO impose o n states all m easures it sees 

fit in acco rdance w ith th e U N C harter to coerce compliance w ith Anicle 2(4) .K 

The military o peratio ns carri ed o ut by the Is rael Defence F01·ces (IDF) witho ut con -

sent of th e L ebanese G overnment on Lebanese territory fall undoubtedly unde r th e 

pro hibition of Article 2( 4 ). 

The UN C harter d eno min ates two situations in w hich the d eplo yment of fo rce is le-

gitimate: with authorization o f th e Security Council pursuant to Anicle 42 o r subject 

to Articl e 51 if it is an exercise o f the ri ght to ｳ ･ｬｦ Ｍ ､ ･ ｦ･ｮ ｣ ･ Ｎｾ＠ M o reover, som e states 

4 Security Council Resolution 1701 (2006). 
5 Supra note 1, 10. 
6 Whi le the USA and Israel regard H czbollah as a terrorist organi zatio n, th c U N and EU do 

no t; hup:!/ cur-lcx .curopa.eu/Lcx U riScrv/LexU riSc rv.do ?u ri=O J :L:2006: 144:0025:0029:EN: PDF; 
http://usinfo.starc.gov/is/ Archi ve/2004/ Apr/29-636067.lmnl (05. 03. 2007) . 

7 ICJ, Military and Paramilitary Activities in and Against. N icaragua , Mcri ts, 1986, para. 190; 
http://www. icj -ci j .org/icj ww w / icascs/i nus/i n us_i j ud gmcn t/i n us_i j ud gmen t_ l986062 7. pd f 
( 1 1. 02. 2007). 

8 Article 24 UN Charter; ICJ , Legal Consequences of the Construction of a Wall in the O ccu-

pied Palestinian Territory, Advisory O pinion, 2004, para. 26; http://www.icj-c ij.org/icjwww/ 
id ocket/imwp/imwpframe.hrm ( 11. 02. 2007). 

9 K lpsen , Völkerrec ht, 5'" cd. (2004), eh. 15, para. 10. 
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proclaim the ex istence of a customary nonn granting a right to anticipatory or pre-
emptive self-dcfence. 10 

Thc SecUJ·iry Council's reaction to Hezbollah 's trespassing was delaycd duc to poliri -

cal differcnccs. The attack was not defined as a threat to peace, breach of peace or an 

act of aggress ion as required for an action under Arricle 42. Thus, lsrael's reso rt to 
Force was no t sanctioned by the Security Council. Resolution J 701 of ll August 

2006 did not retroactively legitimize the use of force. 
11 

Thercwith, Jsracl 's resort to force was only legal if Israel acted in self-defence. 

1 Right to self-defence 

Arricle 51 UN Charter srates : 

'Nothing in the present Chartershall impair the inherent right of individual or collec-

tive self-def ence if an armed attack occurs against a M ember of the United Nations 
[ .. . ｝ＮＢＱ ｾ＠

There are three problematic issues. Firstly, it is questionable whethcr an armed attack 

carried out by a non-state actor- Hezbollah- can be imputed to the state where that 
acror residcs, allowing the vicrim state to act in self-defcnce against thc attacker on 
thc terrirory of the other srate. Otherwise, any action carried out by the victim state 
on the territory of thc host state wou ld itself violate Articlc 2( 4) allowing the bost 

state to rcact in self-defcnce. 13 Secondl y, rhe trespassing of Hezbo llah must have con-

stituted an armcd attack. Thirdly, l srael's rcsponsc must have respecred the Iimita-

tions of Arricl c 51. 

I 0 Therc is an in consistcncy in the usc of terminology. For rh e purposes of rhis paper, the terms 
anticiparory and pre-emptive self-defence are used intcrchangeably. Proponents refer to a 
definition rhat was dcvelopcd in rhe Caroline incident in 1837. T hcreafter, sclf-defence is lc-
gitimatc when 'thc necess iry of rhar sclf-dcfencc is insrant, overwhclming and leav ing no 
choice of means and no moment for dcliberarion'. In co ntrasr, prevenrive self-defence mere-
ly anti cipates an attack that is foresceable. lnrerccprive self-defence as rhc narrowest concept 
describcs a siruatio n in whi ch the aggressor has committed himsclf to an armed attack in an 
osrensib ly irrcvocablc way and the attack is foreseeable, imminent and unavoidablc. 
M. Brailey, 'Thc Use of Pre-emptive and Prevenrive Force in an Agc of Tcrrorism ', AA Jour-
nal (2004) Vol. !I, 149, ISO; M. Krajewski, 'Prcventive Usc of Force and Military Action 
Against Non-Stare Acrors Revisiring rhe Righr of Self-Dcfcnce in Insccurc Timcs', http:!/ 

www.uni - potsdam .de/jpkraj cwsk i/ l'ublicatio ns/Prcvcnti vcUsc.pdf. The N at iona\ Sccu riry Srratcgy 
of the USA of 2002 rcfers to prc-cmprive sclf-defence but rcdcfines ir, approximaring ir w 

rhc conccpt of prcvenrivc self-defence. In rhis paper, rhc rraditionalundcrsrandin g is mca nt 
when speaking of pre-cmprivc sclf-dcfcncc. 

II T hc enrirc confl ict was dcfincd as a rhrear to pcace and sccuriry allowin g rhe exrension of th c 
UNIFIL mission. 

12 The Charter speaks of a righr ro acr in self-dcfence. Thus, a state may decline w resort to 

counrcrforce. Y. Dinstein, War, Aggression and Self-defcnce, 4'h ed. (2005), 179. 

13 ]. Somer, Acrs of Non-Stare Armed Groups and rhe Law Govcrn ing Armcd Co nfli cr, 
24. 08. 2006, I 0 ASIL Issue 21 . 
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With regard to the first issue, it has been argu ed that the term 'armed attack' d em ands 

an attack by ano thcr state. Thi s unclerstanding is fo rwardcd by the ICJ in Legal Con-

sequences ofthe Wall.14 However, as the dissentingJudges Higgins 15 and Koijmaans 1
r' 

point out, nothing in the wording of Articl e 51 supports such a narrow rcadin g. 

There is a differcnce between assaults committed b y non-state acrors in an occupi ed 

terri tory and those that cross borders. T hat the lattcr qu alify as armed attacks is rc-

fl ectcd in Security Council R esolutions 1368 and 1373. These R esolutions, defining 
th e 9/11 terrorist attacks as a threat ro thc peacc, rca ffir m thc United Stares' righ t to 

inhcrcnt sclf-dcfencc. 17 Thus, armed attacks can be committed by non-sta tc actors . 

As any act of milita ry self-defence encompassed b y Article 51 necessaril y is dircctcd 

against the tcrritory of ano th er statc, th e armed attack by the no n-state actor must be 

attriburable ro that state. In the Corfu Channel Case, the ICJ held that every sta te is 

obliged not ro allo w its territory to be u sed for acts contrary to th e ri ghts o f othcr 

states .
1
g The samewas ens hrined in the Friendly Rel ations Dcclaration. 1

'J If a statc tol-

erates a situation in which armed bands control parts of its territory and usc its tcrri -

tory as a basc to launch attacks against anorhcr state, rhesc attacks are attribu ted to rhat 

state
20 

and it must roJerate actions being carried out o n its tcrritory agai nst thc armed 

group.
21 

Tothat extent, thc host state forfeits its protection under Article 2(4).22 

Lebanon decl ared itsclf unable to disarm Hcz bo llah, altho ugh seve ral Security 

Counci l Resolu tions urgc Lcbanon ro fu lfil this international duty. 2
' L ebanon's d ec-

laration is irrel evant in intern ationallaw/ 4 as Lebanon as a sovereign state must con-

trol its territory and comply with its obligations under Articlc 2( 4 ). 25 Thc trespassing 

is imputcd to Lcbanon. 

14 Supra note 8, para. 139. 

15 Supra note 8, para. 33; http:l/www.icj-cij.org/ icjwww/idockcr/i mwp/im wp_advisory _opin ion/ 
imwp_advisory _opinion_scpararc_higgins.hrm (04. 03 . 2007). 

16 Supra note 8, para. 35; http://www.icj-ci j.org/icjwww/idockcr/ imwp/i mwp_advisory _opinion/ 
imwp_advisory _ opinion_scpararc_kooijmans.hrm (04. 03. 2007). 

17 A. Cassese, International Law, 2'"1 ed. (2005), 472 et seq. 
18 ICJ, Corfu Channel Case, Merits, lCJ Reports (1949) 4, 22. 
19 Prin ci ple I; UN General Assembly Resolution 2625 (XXV), 1970. 

20 J. Delbrück, 'The Fight against Global Terrori sm', 44 GYIL (2001) 9, 15. The law on attribu -
tion must be separated from the law on state responsibility. Instcad of bearing responsibility 
for the act itsclf, in the latter case the state will only be responsible for the omission of du e 
dili gence obl iga tions; sup1·a note 12. 

21 Supra note II, 206. 

22 C. Tomuschat, "Der II. September 200 I und sein e rechtlichen Konsequenzen", EuG RZ 
200 1, 535, 541. He also poi ms out the difference to terrorists that are involved in a specific 
attack on a statc. These indi viduals generally fallunder the victim state's domestic criminal 
law without cnjoying the pri vileges of IH L. 

23 Security Council Resolu tions 1559 (2004), 1680 (2006). 

24 C. Tomuschat, "Der Sommerkrieg des Jahres 2006 im Nahen Osten", 8 1 Fri edenswarte 
(2006) 179, 18 1. 

25 This is the signifi cant difference from the Nicaragua Case where the ICJ stated that the USA 
cou ld only be hcld responsible if it had cffective co ntrol of th e paramilitary operations in the 
course of whi ch the violations were committed, supra note 7, para. 195. 
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As to the seco nd issue, the Definition of Aggression Resolution lists incidents that 

are defined as aggression, including acts of non-state actors that are attributable to a 
host or Sponsoring state.2

r, In accordance with the Resolution, the ICJ hcld that ' thc 

prohibitio n of armed attacks may apply to sending by a state of armed bands to the 

territory of anothcr state, if such operation would l1ave been classified as an armed 
attack rather than a mcrc frontier incident had it becn carried out by regtdar armed 

force.' 27 This seems to be in accordance with most writers who reguirc rhc fulfilmcnt 

of rwo ｣ｯｮ､ｩｲ ｩ ｯ ｮ ｾＺ＠ first, rhe anack must be grave, jeopardizing essential imerests of 
the state in proteering its citizens and political ordcr; and sccond, thc violcnce must 

amount to a 'consistent pattern of violent terrorist action'?8 The entering of Israeli 
territory to kidnap so ldiers to negotiate an exchange of prisoners thrcatens Isracl's 
securiry and violates its territorial inregrity. Also, a history of violence between 

Hezbollah and IDF exists. Late violent eruptions include gunfire exchanges in 2003 

in Shebaa Farmsand rhe firing of rockets by H ezbollah in May 2006.29 The trespass-

ing and rhe prior incidenrs amount to an armed attack. 

The third issue concerns the permissible degree of counrerforce. Self-defence subsri-

wres legal enforcement until the Security Council takes action.30 Therefore, it must 

not surpass what is 'necessary and proportional in pursuit of Iegitimare military ob-
jccrives '. ' 1 Proporrionaliry requires rhar the defence shall not be excessive in relation 
to the armed attack. Ir largely depcnds on rhe acrual circumstances, the attacker's mil-
itary fo rce, his method and area of attack.32 If an attack is mainly orchestrated from 

areas remote from the place of attack, the victim state may react beyond the area of 

attack." 

Hezbollah's armed attack constituted a serious border incident. A mi litary operation 

directed against those Hezbollah positions from which Israel was attackcd, would 

have been clcarly proportio nal. Iris doubtful whether a response beyond the border 

zone was proportional. No evidence has been presenred rhat allows the conclusion 

that the attack was coordinated from Beirut. Evidence is lacking to jusrify the early 

bombing of Hariri International Airport, the seaport, roads and bridges Oll 13 Ju ly 
2006. 14 If shown rhat Hezbollah used these facilities for the armed attack or to hide 

26 Supra note 9, eh. 15, para. 10; Article 3(g) GA Resolution 33 14 (XX IX). 

27 Supra notc 7, para. 195. 
28 C. Schachter, 'The Lawfu l U se of Force by a State Against Te rra ri sts in Another Country', 

in: T-I. Han (cd.), Terrorism and Political Violcncc, 1993, 243. 
29 Is rael MFA Iist of all incidents: hnp://www.mfa.gov. il/NR/cxc rcs/9EE2 16D7-82El'--127-i-ß80D-

(,ßßD1 803E8A7,framclcss.htm?NRMODE=Publishcd (06. 03. 2007). 

30 Supra notc 17, 355. 

31 Supra notc 7, para. 194. 

32 S11pra note 9, eh. 15, para. 39. 
33 !bid. 

34 Th e ICJ rcached a simi lar conclusion in relation to Uganda's use of fo rce in thc Congo: 'the 

taking of airports and row ns man y hundrcds of ki lo mctres from Uganda's border would no t 

seem pro po rtio nate to the se ries of transborder attacks it claimed had given ri se to the right 

of se lf-d efence.' ICJ, Armed Activities on the Te1Titory oj' the Conga, 2005 ILM (2006) 45, 

27 1. 
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the kidnappcd soldiers, thc attack might be proportional. Howevcr, on thc basis of 

thc information availablc, such a gravc initial countcrattack scems disproportionate. 

2 Pre-emptive or anticipatory self-defence 

Israel's measurcs might be legal if carried out in anticipatory sclf-dcfcncc to prcvcnt 
gravcr attacks. Article 51 calls the right to self-dcfcncc an 'inhcrent right'. In the Nic-

aragua Case, thc ICJ understood this term as rcfcrring to customary law predating 

the UN Charter.35 This is flankcd by thc argumcnt that in light of Wcapons of Mass 

Dcstruction (WMD), statcs cannot bc expectcd to wait umil thcy are lethally at-
tackcd, but must bc able to defend themselves pre-emptively.3<' 

Opponcnts argue that an ordinary reading of Article 51 forbids pre-cmptive acrion, 
especially with regard to thc purpose of thc UN Charter to prohibit alluse of forcc 
exccpt in those instanccs explicitly listed in thc Chartcr.37 Moreovcr, cvcry customary 
rule nccds to be based on widcspread statc practice and opinio juris. Both are scarce: 3s 
Israel invoked anticipatory sclf-defencc in some instanccs; the USA extended and 
used the conccpt to justify the 2003 invasion of Iraq_YJ However, all attcmpts to rcly 

on thc conccpt wcre forccfully rejcctcd by thc majority of statcs.40 Israel cannot in-
vokc anticipatory self-defence for its measurcs. 

3 Conclusion 

Respccting thc currcnt jus ad bellum, Israel had a right to sclf-defencc, but its dcfence 
was disproportionatc. 

IV. Legality in jus in bello 

Any use of force must also bc compatiblc with IHL. Its purposc is to spare those that 
arc not involved in the conflict and to Iimit military actions to those of military ne-

ccssity.41 Before turning to an cxamination of exemplary attacks, it is nccessary to dc-
tcrminc both thc nature of thc conflict and thc applicable law. 

35 Supra note 7, para. 193. 

36 Supra note 10; A. Sofaer, 'On the Ncccssity of Pre-emption', 14 EJIL (2003) 209. 
37 I. ßrownlie, Principles of Public International Law, 6'h ed. (2003), 700. 
38 Supra notc 9, eh. 15, para. 30. 

39 Supranote 10; K. Peters, 'International Law and the Usc of Force', QUT 4 L&Just.J (2004) 
1, 6, 11. 

40 Supranote 17, 360 ct seq. The conccpt of intcrceptive self-defence is, by contrast, widely ac-
cepted. 

41 P. O'Brien/C. Smith, 'Thc Use of Force in Sclf-Defence', 4; www.isil.ie (10. 02. 2007). 
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1 The nature of the conflict 

IHL is tailored to the traditional armed conflicts between sovereign states (interna­

tional anned conflicts).
42 

With peoples' struggle for self-determination, the concept 

of non-international armed conflicts evolvcd, describing internal domestic conflicts 

betwecn a statc and a non-statc actor. Thc differcntiation is significant as thcre is a 

comprchensivc framcwork for international conflicts but only minimum standards 

to rcgulate non-international conflicts. Rationale for the differencc isthat most states 

prefer to handle intcrnal violence wirhin their domestic law.43 Attacks of foreign 

armed groups likc Hezbollah challenge this dual system, because the non-state actor 

neither emanates from within nor acts on behalf of a state. 

It has bccn argued that conflicts between a state and a foreign armed group must be 

regarded as non-international armed conflicts.44 Thc law on non-international con­
flicts vicws members of non-statc armed groups as Iegitimare targets if they actively 

engage in the conflict, without granting them combatant status. Whilc this would 

givc states broad powcrs in dcaling with such groups, it is difficult to argue that the 

conflict bctween Israel and Hczbollah was non-international in light of its actual di­

mension and thc involvement of two foreign parties.45 

Additionally, according to Common Article 2 of thc Geneva Convcntions, a conflict 

is international in the case of a partial occupation of the territory of a party by another 

party (even if not met with anned rcsistance). Conscquently, even though Lebanon 

was not involved in thc conflict militarily, the Geneva Convcntions applicd, formally 

erecting a conflict between Lebanon and Israel. Furthermore, as two Hezbollah poli­

ticians served in the Lebanese government at that time, it could be argued that all mili­

tary acts of Hezbollah have to be attributed to the state of Lebanon, making the con­

flict intcrnational.46 Thus, relating to IHL, two international armed conflicts arose: 

one bctween Lcbanon and Israel and another onc between Hezbollah and Israel. 

2. Applicable law 

Israel and Lebanon are parties to the four Geneva Conventions.
47 

Lebanon is party 

to the Additional Protocol I (AP I) to the Geneva Conventions. Like the USA, Israel 

has not ratified AP 1.48 Howcver, many rules in AP I are customary law.
49 

Only those 

42 D.]inks, 'September II and the Laws ofWar', 28 YaleJ Int'll. (2003) I, 20. 

43 D. Kretzmer, 'Targetcd Killing of Suspectcd Tcrrorists', 16 EJIL (2005) 171, 195. 

44 Supra note 42, 38. 

45 K. Ipsen, 'Israel verstößt gegen das Völkerrecht, und die Hisbollah achtet es erst gar nicht', 

PR, 01. 08.2006, 15 at: http://www.fricdcnskoopcrativc.de!thcmen/nahost25.htm (06. 03. 2007); 

M. ßothe, "Als Rechtsbegriff hat der ,Krieg' ausgedient", Interview Sueddeutsche Zeitung, 

03. 08.2006 at: http://www.sucddcutsche.de/kultur/artikel/992/81911/3/ (06. 03. 2007). 

46 Supra note 13. 
47 Lcbanon: 10.04.1951, Israel: 06. 07.1951; http://www.icrc.org/ihl.nsfiWcbSign?ReadForm&id= 

375&ps=l' (06. 03. 2007). 

48 http://www.icrc.org/ihl.nsf/WcbSign?RcadFonn&id=470&ps=P (06. 03. 2007). Both are parties to 

the Fourth Haguc Convention of 1907 to which the Regulations Concerning the Laws and 
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norms that an ICRC study grou p in 2005 found to be of such nature will be cited as 

customary."0 

IHL is based on rhe prohibitio n of indiscriminate attacks which encompasscs two 

major principles to be applied in every targct sclection: the principle of distinction 

and the principle of proportionaliry. In additi o n, belligerents musr fulfil prccaurion­

ary measures. Any attack - o ffensive or defensive - must satisfy these ex igencies. 

a) Principle of di stincrion 

The principle of distinction determines that the belligerents must always distinguish 

between combatants and civilians, civ ili an and military objectives . Onl y military ob­

jectives and combatams comprise Iegitimare targets."1 The rationale of the principle is 

that war is only permissible as a means to weaken the enemy's military capacities."2 

Thus, rhe definition of w ho is a combatant and what constitutes a military objective 

is of utmost importance if rhis concept of limited warfareshal l be effective. 

aa) Combatants 

In imernational armed conflicts, combarant status expresses the right to parricipate 

d irectly in hostilities and to enjoy the ri ghts of the Third Geneva Convenrion;"' 

above all, rhe ri ght to attack military objectives and combatan ts. Arriclc 4 third 

G eneva Conve ntion grants combatant status to members of two emities: armed 

forces and vo lunteer corps that fulfi l several conditions, one being the conduct of Op­

erations in accordance with IHL. Hezbollah is not an army. lt also fails to fulfil the 

conditions of Anicle 4(2)(d) by refusing to adhere to IHL. Thus, Hezbollah fighters 

do not acquire combatant status."4 

A question ari ses as to whetber Hezbo!lah fightcrs classify as civilians, thc other cate­

gory of IHL. Civi li ans are those who are not combatams.55 They are pro teered 

against attack, unl ess and for such time as they takc direct part in hostilities. 56 The 

latter must be determined individually; the mere belonging to a group is insufficient. 

Such civilians become Iegitimare targetswirbo ut enjoying combatants' ri ghts.57 Hos-

C ustoms on War on Land are annexed . The IMT of Nurernberg held rh em tobe of custo ma­

ry nature (30 September 1946, 65). As IHL has developed largcly sin ce rhen, no refcrcnce 

wil l bc made to rhe R egulatio ns. 

49 C ustomary international law is pan of Israe li domesric law. Israel Supreme Court, Public 

Committee agaznst T01·ture et al. v. Government of Israel ( 13. 12. 2006), H CJ 769/02, para. 
19. 

50 }. -M. J-lenckaerts (cd.), C usromary Imernarional I-!umanirarian Law Vol. I : Ru lcs, 2005. 

51 I bid., Ru les I, 7. 

52 Sr Percrsburg Dcclarat ion of 1868. 

53 K. Dörrmann, 'The legal situari on of unlaw ful/unprivil cgcd cornbaram s', 85 ICRC (2003) 

45 . 

54 Israel Supreme Court, Arad v The Knesset, HCJ 2967/00, 54 PD(2), 188, 19 1. 

55 Snpra nore 49, para. 26. 

56 Snpra no te 50, Rulc 6. E mbraccd by rhe Israel Supreme Courr, s11.pra nore 49, para. 30. 

57 Sup1·a nore 47, para. 31. 
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tiliti cs are gencrall y regarded as 'acts wbich by their nature and purpose are intended 

w causc ac tual harm to thc armed f01·ces', a condirion Hezbollah fighters ｦｵｬｦｩｊＮｓ ｾ＠

Co ncerns arisc wirh rcgard w the tcrms ' rakes direct part ' and 'fo r such timc'.59 

While it is clear that a person carrying anns or gathering intelligcnce informatio n 

ra kes direct part, it is di sputcd w herher a Hezbollah member driving ammunirion to 

his peers docs. Is physical involvc mcnt nccessary? Can civilians on ly be targcted 

whilst carrying out hostili ties oralready when planning the attack? 

If interpretcd too narrowly, thc ri ght to self-defence against forcign non-state actors 

bccomes nugatory. Fighters could bounce back and forth bcrween thcir p roteered 

and unprotected status (revo lving door phenomenon). A wo broad interpretation, 

howeve r, would undermine the principle of distinction. Various writers propose so­

lutions. For example, it is argued, that in the special case of an armed conflict be­

twccn a state and a foreign armed group , civilians should be denied the ab ility to re­

vert to their proteered status .60 The USA and Israel seek to establish thc category of 

un lawful co mbatants which shall encompass members of anned groups that refuse to 

abide by Anicle 4 and acrively engage in conflict. They shall bc Iegitimare targets for 

the entirc co nfli ct. 6 1 However, under current IHL, members of Hczbollah are civil ­

ians, losing thei r status onl y for the time rhey engagc in hosti!iti cs. Thc practical diffi ­

cu lties that arise luve been ourlined. 

bb) Military objective 

Thc customary definition of military objects is identi cal w Anicle 52 (2) AP I:
62 

an 

obj ective elemcnt requires that the object 'by its nature, location, putpose ot use 

makes an effective contribution to military action ' whereas a subjective element stip­

ul ates that thc 'total ot partial destruction, capture ot neutralization offers adefinite 

military advantage in the circumstances ruling at the time.' 

Evcry objcct can become a military objective if it effectively contributcs to military 

action. The classi fi catio n depends on the actual circumstanccs. The purpose of the 

objecti ve elcmcnt is twofold: the destruction of the enem y is onl y admitted as a 

means to overcome hi s will; and the element ensures that civili an objects wh ich sup­

po rt thc conflict financiall y o r psychologicall y do not qualify as military ｯ ｢ｪ ･｣ ｴｩ ｶ･ｳＮｲＧＺｾ＠

Ir does no t opposc rhc definiri o n of such objects as military wh ich also serve civilian 

needs like thc general in fras tructure. Due w their double function, rhese dual-use ob-

58 Y. Sandoz (ed.), Co mmcntary o n the Additional Protocols, 1987, 618. Proposals suggest in­

cluding acts directed against civilians to encompass te rrorists. See Israel Supreme Court, su­

pra note 49, para. 33. 

59 ｓｾｴｰｲ｡＠ notc 50, 23; supra note 49, para. 39. 

60 /-1. Parks, 'Ai r War and thc Law of War', 32 AFL Rcv ( 1990) I, 11 8. 

6 1 Supra notc 47, para. II. lsracl's Suprcmc Court rejected thc category, para. 28. 

62 A . Cassese, 'Thc Geneva Protocols of 1977 o n the I-Iumanitari an Law of Armed Co nflict and 

C ustomary Internat ional Law', 3 UCLA Pacific Basin L. J- (1984) 55, 86 et scq. 

63 M. Sassoli, 'Targetin g: T he Scope and Utility of the Co ncept of 'military objectivcs' fo r thc 

Proteerion o f C ivili ans in Co ntcmporary Anncd Conflicts' , in: D. Wippman (ed.), Ncw 

Wars, N ew Laws?, 2005, 18 1, 199. 
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jects challenge the principle of discrimination. Practical implementation is difficult as 

it is almostimpossible to assess the extent to which these objects effectivcly contrib­

ute to military action.
64 

The objectivc elcment is criticised by US Army officials for failing to encompass the 

enemy's war-sustaining capabilities.65 According to them, all objects that prolong a 

conflict constitute military objcctives.6
r' 

Thc subjective clcment rcflccts thc principle of military neccssity and obliges com­

batants to gather precisc intelligence information of the enemy's objectives.67 More­

over, the element requires the expectation of a definite, not only potential military 

advantage. While it must not be expected of each single military action, it must corre­

spond to a concrete operation. To equate it with the cntire war cffort, like Israel docs, 

would render it supcrfluous.68 

It has becn argucd that civilian morale forms a permissible advantagc as it cxpeditcs 

an ending of hostilities.69 This so-called effects-based targcting has served to justify 

attacks on the mcdia.70 Under currcnt II-IL, however, the direct military advantage 

must remain the decisive factor in target selection. Otherwise, the principle of dis­

tinction might be undermined. 71 

b) Principle of proportionality 

Every targcting decision must be proportional. An attack against a combatant or a 

military objective cannot be carried out if it 'may be expected to cattse incidentalloss 

of civilian lzfe, injury to civilians, darnage to civiliarz objects or a combirzatiorz thereof 

which would be excessive in relation to the corzcrete cmd direct military ctdvarztage arz-

ticipated'.72 If sevcral military objectives can be attacked, only an attack on the mili­

tary objective cxpected to cause the least damage to civilians and civilian objects is 

proportionate. 

Thc principle serves as the vitallink bctween military neccssity and considerations of 

humanity in forming a correctivc in favour of humanity in cascs of Contradietory in­
terests.73 

64 B. Dougherty!N. Quenivet, 'Has the Armed Conflict in Iraq Shown oncc more the Growing 

Dissension Regarding thc Definition of a Legitimare Target', 16 Humanitäres Völkerrecht 

(2003) 4, 188, 190. 

65 ]. Meyer, 'Tearing down the Far;adc: A criticallook at thc Currcnt Law on Targcting and thc 

Will of thc Encmy', 51 AFL Rcv. (2001) 143, ISO et seq. 

66 J. Burger, 'International Humanitarian Law and thc Kosovo Crisis', 837 IRRC (2002) 365, 

367. 

67 S. Oeter, 'Methods and Mcans of Combat', in: Fleck (ed.), I-Iandbook of Hurnanitarian Law, 

1995, I 05, 158. 

68 Israel MFA Respanding to Hizbullah Attacks from Lebanon http://www.mfa.gov.ii/MFA/Go-

vcrnmcnt/Law (16. 08. 2006). 

69 Supra note 65, 180 ct scq. 

70 Supra notc 64, 190. 

71 Ibid. 

72 Supra notc 50, Rulc 14; compare Articlc 51(5)(b) AP I. 

73 M. Bothe (ed.), New Rulcs for Victims of Armed Conflicts: Comrnentary on thc two Proto­

cols Additional to thc Geneva Conventions of 1949 ( 1982) 309. 
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T he assess ment takes place in the concrete situatio n on tbe basis of the infor matio n 

avail abl e, no t on thc actual resulrs.74 With regard to the diffi cult appli catio n in prac-

ti cc- especiall y whcn values of differing quality are involved - 'excessivc' means that 

thc di spropo rti on must bc o bvious.75 

T hc b readth of thc clausc is unclear: must rh e attacker o nl y Iook at the immediate ef­
fects o r must he consider long tenn im pli cations and thc symbi otic cffcct of all at-

tac ks even if there is o nl y a weak casuallink between his actio ns and the overall ef­

fcc t ?76 T hcre scems to cvolvc agrcc mcnt in rclati o n to enviro nmental damages w ith a 

bannin g of attac ks that cause severe, w idespread and long-term damage.77 Howcver, 

too much cannot be expccted, as a soldi er acting in the heat of the battle w ill rarely 
have rh c means to fo resec and assess all po tential effects of a targcting choicc, in par-

tiCLd ar if op erati ons are conducred concurrentl y. 

c) D efcnd er 's o bligatio ns 

Thc defender has two main o bli gati o ns: he is not allowed to imentio nall y utilize the 

civilian population o r individual civi lians hors de combat torender certain poinrs or 

areas immune, in parr ietdar in attempts to shield military o bjectives fro m attacks o r 

to imped e the enemy's military operati ons.7K The second obligati on requires the de-

fending party to cmploy prccautio nary measures to proteer civilians against the con-
sequences of attac ks against military o bjectives , such as avoidin g rh e location of mili -

tary o bj ecti ves wirhin o r ncar densely- populated areas . 

3 lncidents 

T his subsection revi ews exemplary military operati o ns in li ght of the no rms just our-

lined. 

a) Infrastructure: roads and bridges. 

The Lcbanesc government stated that 600 kil o meters of roads and 62 bridges have 

been ､ ｡ ｭ｡ ｧ･ ､ Ｎ Ｗ ｾ＠ The bo mbings cut !arge areas off fro m medical and food suppli es.80 

IDF stated that ' the roads in Lebanon are used to transp ürt terro rists and weapo ns to 

74 S11pm notc 43, 201. 

75 Supra notc 73, 365. 
76 T he bo mbi ng of Ji yeh Power Statio n by rhe IDF; causing rhe leakage of 15,000 tons o f o il 

into rhe M cdi re rranean Sea rai sed co nccrn. EC offi cials havc ca llcd rhe conramin atio n an en-

vironmenra l d isastc r that w ill have grave consequcnces for rhe li vclihood and hcalrh o f rhc 

peopl c in Lebano n. 17. 08. 2006 IP/06/ II 06; lmp:/ /curopa.eu/ rap id /prcss ReleascsAcrion.do?rdc-

rcncc= IP/06/ II 06&format=l-ITM L&agcd=O&Ianguagc=DE&guiLanguagc=cn (06. 03 . 2007) 

77 M. Bothe, 'Thc Proteerio n o f rhc C ivilian Po pul atio n and NATO Bo mbing o n Yugos lavia', 

12 EJIL (200 1) 53 1, 532. 

78 Compare A rticle 5 1 (7) AP I. 

79 M SA L ebano n Damage Rcpo rt o f 26 . 07. 2006; http://un.cti.depaul. ed u/public/Lcbanon/12/En-
glish/ (07. 03. 2007). 

80 A mncsty lnrcrnari o nal, Israe l/ L cbano n: D eliberate dcstrucr io n o r 'collarcral damage'?, http:! 

/wc b.amncsty.org/library/prin t/ENG MDE 180072006 (08. 02. 2007). 
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the terror organisarions operaring from Lebanese territory against civilians in Is-

rael'.81 This gene rali zed commenr is insuffi cient. In order to qualify as a Iegitimare 

rarger, each road and bridge must emai l an effective contribution to Hez bollah's mili -

tary efforts and IDF must show that the desrrucrio n offers adefin ite military advan-

tage. 

Funhermore, thc advantagc cxpected from their destructio n rnust outweigh the an -

ticipated negative effects on civili atJ S. Whi le the destruction of mos t transpo rt ro utes 

in Southem Lebanon served to destroy Hezbollah's mo bility and arrns suppl y, it iso-

lated several towns and villages and intcrrupted rhe suppl y of food and medical aid. 

Bridges in rheir entirety, no t just access to them, were destroyed. It seems that these 

rargering decisions were disproponionate. 

b) Bom bing of Beiru t 

150 apartment buildings in rhe Shiire suburbs of Beirut were destroycd .82 Israel's rar-

gering po licy aimed at H czboll ah's enrire infrastrucwre includin g the headq uarrers 

and offices of rhe o rganizarion's soc ial branch . The IDF posiri o n is rhat each builcling 

was a military objecrive. N o derailed infonnation was released. RJ The headquarters 

were military objectives , if used ro coordinate military o perati o ns and if their de-

structio n served rh e destruction of Hez bollah's milirary capacity. There is no evi-

dence that rhe social offices are linked ro rhe milirary. Prima facie rheir destrucrion 

appears ill ega l. The US Army wants ro include all war-susraining capabiliti es in the 

definition of military objectives.x4 This would legitimize the attacks o n rhe o bjects 

listed. Israel seems ro follow rhi s straregy in argu ing that cerrain armed confli crs -

whose primary goal is to hinder the enemy from committing unlawful acts- rcquire 

broader military discretion .85 

What are the likely conseq uenccs of such a broadening? l t will bc difficult w draw a 

line between war sustaining capabilities and civilian objects as the entire infrastruc-

ture somehow contributes to the war effort. The grocer selling food to H ezbollah 

members, the driver that takes him to a Hczbollah meeting, thc am muniti o n factory 

that sell s him a gun- they all enable him to continue the fighting. To prese rvc the 

principle of distinction, a line must be drawn and thc only feasible criterion so far is 

that of a military nexus.8
r. The proposal ro condition the scope of IHL o n the type of 

81 Is rael MFA, Summ ary of IDF Operat ions aga inst Hi z bullah, 14. 07.2006: lmp:ll 

ｷｷｷ Ｎ ｭｦ ｡ Ｎ ｾ［ｯｶＮ ｩｬ＠ I MFA I Tcrrorism+Obstaclc+to+ Peacc+from+Lebano n+H izbullahll DF+Üpcrati o ns+ 

against+Hizbullah+in+Lcbano n+ 14-Jul -2006.htm ( II . 02. 2007). 
82 Supra note 80. 

83 ID F; The IDF - H ezbo ll ah Co nfrontati o n, http:llwww l.idf.i iiDOVERisitc/homcpage.asp?clr= 

1 &s i=EN&id =-8888&forcc= I ( II. 02. 2007); supra note I, 10. 

84 Artic les JB, 50 Military Co mmiss io n lnstrucrio n No. 2 (30 Apri l 2003) quotcd by N. Que­

nivet, ' A US ve rs io n of w hat co ns titutes a 'mi lita ry objective' ?', BOFAXE, http:l/209.85 . 

135. I 041scarch ?q=cachc:d6NafJI l'ouMJ :www. ruhr-uni -bochu m.dc/ifh vlpub li cationslbofa xclx256E.pd f 

+M ilitary+Co rnrniss ion+Ordcr+No.2+war+sustaining& hl =dc&ct=clnk&cd= I &gi=d c ( 14. 03. 2007). 
85 Supra note 68. 

86 S1.tpra note 24, 187 er seq. 
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war fought intermingles the jus in bello and the jus ad bellum and conflicts with 
IHL's objecti ve to proteer those uninvolved irrespective of rhe purpose or legality of 
the war. 

c) Cluster Bombsx7 

The IDF extensively used cluster bombs during the conflict, high lighting thcir effi-
cacy in rargering moving rocket launch sites.Rx In September 2006, the UN had re-
corded 590 individual strikc locations in populated and agricultu ral areas. Approxi-
matel y 850 000-l million bomblets were expended, of which an estimatcd 170 000-

340 000 fai led to explode. Most of the bombs were dropped in the final 72 hours of 
the confli ct, when ceasefire was imminent.H9 

Cluster bombs raise comroversy as w their compatibility with the prohibition on in-
discriminate attacks when used near or in populated areas. They cannot be precision 
guid ed. Moreover, as they cover wide areas it is nearly impossible to avoid civilian ca-
sualtics . Thus, any duster bomb srrike in an area where military and civi li an fac ilities 
commingle tends w be indiscriminate. As the majority of the bombs were released in 
rhe final stage of the war, military necessity is doubtful, as weil. In light of the forego-
i ng and a Iack of information indicating military necess ity in parrietdar si tuations, thc 
overall usc of duster bombs by Israel was indiscriminate. 

d) Hezbo llah's bombing and defence straregy 

Hezbollah fired approximately 4000 rockets on Nortl1ern Israel. An estimared 23 

percent of these hit inhab ited areas including Haifa, Hadera and Nazarcth. 
I-lczbollah did not follow any specific rargering poli cy. To the comrary, it indiscrimi-
nately directed its weapons at cities without indicating the intemion to target mi li -
tary objectives.90 Therefore, Hezbollah's bombing strategy forms a blatant vio lation 
of IHL. 

UN reports have documented incidents in which H ezbollah install ed weapons and 
rocket launchers in or near civilian homes and operared from bunkers constructed 
underneath hospitalsY 1 Such acts cons titute clear violations of the defender's obliga-
tions. Neverrheless, they neirher li berate the attacker from his obligations nor docs 
the object cease w be a military objective.92 The attacker remains bound to the prin-

87 After rhc co nflict, a proccss was initiated to draft a prohibition treaty. Furthennore, in No-

vember 2006, Prorocol V to the CWC entered in to force, obligat ing belligerenrs to unde rta-

kc clearance of explosive remnants of war and to provide information on rheir location. The 

Prorocol does not explicitl y refer to duster bombs. http://www. icrc.org/wcb/cng/sitccngO. nsfl 

hunbll /c lustc r-munition-inrcrvicw-0611 06?opcndocumcnr (07. 03. 2007). 

88 Su.pra notc 1, l 3. 

89 l bid., 13 er seq. 

90 U. Rubin, 'Hizbu llah 's Rocker Campaign Against Northern Israe l', 6 Jerusalem Brief 10, 

http:/ /www.jcpa.org/bricf/bricf006- IO.hrm ( 14. 02. 2007). 

9 1 Supra notc I, 14; 'Deadly Hezbollah C hess Match' at lmp://www.washingronposr.com/commcn-

ta ry/2006 1 025-092622-2090r.htm ( II. 02. 2007). 

92 Compare Article 51(8) AP I. 
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ciple of proportionality. Critics claim that th is result incites vio lations while undul y 
burdening the attackerY:1 Proposals have been made to classify all vo luntary human 
shields as combatants.Y·I Such proposals are infeas iblc; it is unclear how an attacker 
shall distinguish bctween voluntary and involuntary shi elds. Morcover, such propos-
als would jeopardizc the purpose of IHL: proteering civ ili ans to thc grcatest cxtcnr 
possiblc. 

V. Conclusion 

Thc paper showed that Hezbollah's trespassing constituted an armed attack imput-
able to Lebanon granting Israel the ri"ht to resort to self-defencc. Yct, the mcasures 
applied were disproponionate. Thcreafter, the papcr ou tlincd that the current jus in 

bello is not dcsigned to regulate conflicts betwecn a statc and a forcign no n-statc ac-
tor. New regu lations a1·e req uired, especiall y with regard to thc legal Status of 
Hezbollab fighters. An cxaminarion of the parties' mi litary operations revealed a fla-
grant violation of IHL on Hezbollah's side. Israel generall y adhered to IHL. In some 
instances, military exped ience induced a perfunctory implementation of the law. Of-
ten, scarce information hampered a thorough cxamination of the confli ct. 

In 1952, Lauterpacht wrote: 'If international law is, in some ways, at the va nishing 
point of law, the law of war is, even more conspicuously, at the va nishing point of in-
ternational law.'95 Today, his sratement rcmains accurate in rhar rhe success of IHL 
depends on a mericulous good faith application by the respectivc attacker. However, 
extensive medi a coverage of conflicts and thc crcction of th e Intern ational C riminal 
Court with jurisdi ction over war crimes makc it difficult to escape IHL obligations. 

93 Supra note 60, 163. 

94 M. Schmitt, 'Targcting and Humanitarian Law', 34 IYHR (2004) 59, 95. 

95 H. Laute1pacht, 'The Problem o f rhc rcvis io n of rhc law o f war' , 29 BY IL ( 1952) 382. 
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Jan H. Wollnik':· 

Bilanzkontrolle nach dem 
Bilanzkontrollgesetz 

Abstract 

i. V. m.Das Vertrauen der Anleger in den Kapitalmarkt ist durch verga nge-

ne Un te rnehmensskandale- unter anderem verursacht durch Bi lanzmani-

pulati onen - erschüttert worden. Unternehmenskrisen großer Konzern e, 
w ie zum Beisp iel Wo rld COM und Enron in den U SA, haben das Vertrau-
en der A ktionäre stark untergraben. Auch der deutsche Kapitalmarkt 
w urde vo n Bi lanzskandalen erschüttert; insbesondere das Geschehen um 

das Unternehmen FlowTex ist hier anzuführen . In di esem Fall wurde 

durch Scheingeschäfte mit 3200 ni cht bestehenden Bohrsystemen ein 

Schaden von beinahe drei Milliarden DM angeri chtet. Um vor di esem 

H intergrund das Vertrauen der Anlege r in den deutschen Kapitalmarkt 

w ieder zu stärken, hat d ie Bundesregierung neben anderen Maßnahmen 

das Bilan z rechtsreformgesetz (BilReG) und das Bi lanzkontrollgesetz (Ei l-

KoG) verabschiedet. In dem fo lgenden Beitrag soll en di e gesetzlichen Än-

derungen im Rahmen des EilKoG näher dargestell t werden . D abei sollen 

insbesondere der Sinn und Zweck des EilKoG für den A nlegerschutz und 

den Kapi ta lmarkt erörtert werden. 

::- D er Verfasser studiert im 8. Semester Rechtswissenschaften an der 

Universität zu Köln und ist am Institut für G esellschaftsrecht (Abt. 2: 

Kapitalgesell schaften, Bil anzrecht) vo n Prof D r. ]oachim H ennrichs als 

studenti sche Hilfskraft angestell t. A n dieser Stell e möchte er sich bei 

Prof Dr. ]oachim H ennrichs bedanken, unter dessen Betreuung d ie 

vo rliegende A rbeit entstanden ist sowie bei Frau Rechtsassessorin Da­

niela Schubert für di e Unterstützung bei der Verwirklichung di eses 
Projekts. 
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I. Einleitung 

Durch di e Verabsch iedung des Bi!KoG 1 reagierte der G esetzgeber auf zurück li egen-
de Unternehmenss kandale, bei denen Schäden in Millionenhöhe entsta nd en sind. 

Insbesond ere das Vertrauen der Anleger in den dell[schen Kapitalmarkt wurde durch 

diese Krisen stark erschüttert. Die A nl ege r übten sich in Zurückhaltung am Kapita l-
marin und entzogen ihm damit Liquidität. Mit dem Bi!KoG w urd e erstmali g ein 

deutsches Enforcement-Verfahren für di e Rechnungs legung auf den Weg geb racht. 
"Enforcement" meint ein Verfahren zur Durchsetzung der fehlerfreien A nwendun g 
von Recbnungs legungsrege ln. 2 Mit dem zweistufigen E nfo rcement-Modell verfo lgt 

Deutschland einen neuen, international bisher einmali ge n A nsatz:1 

Grundsätzli ch ist ein Enforcement-Modell notwe ndi g, das mit wirksamen Kontro ll -

und Sanktionsmechanismen au sges tattet ist. Auf der einen Seite mu ss eine w irksame 

Bi lanzkontroll e präventiv wirken. Unternehmen soll en damit rechnen müssen, d ass 

eine feh lerhafte Rechnun gslegung entdeckt und entsprechend sanktio niert w ird . 

Durch diese Abschreckungswirkung so ll erreicht werden, dass die betroffenen Rech-
nungs lege r zur Einhaltung der ge ltenden Rechnungs legungs vorschriften an ge halten 
werden. Außerdem muss ein effi z ientes Enforcement-Modell korrektiv w irken. E ine 

zeitnahe Berichtigung von feh lerhaften Unternehmensabschlüssen muss gewährleis-

tet sein. Auch muss die Beschwerd emögli chkeit verbessert ｷ･ｲ ､ ･ ｮＮ ｾ＠ D as bedeutet, 

dass den Adressaten der Rechnungs legung eine M öglichkeit eingeräumt werden 

muss, Vermutungen über eine fehlerhafte R echnungslegung einer außcnstehend en 

Instanz mitzuteil en und zeitnah untersuch en zu lassen :1 O b das deutsche E nfo rce-

mcnt-Modell nach dem BilKoG di esen Anforderungen gerecht wird, so ll in d en fo l-

genden Ausführungen überprüft werd en. 

li. Grundlagen 

Mit der Einführun g des BilKoG hat di e Bundesregierung Punkt 6 des 10-Punktc-

Programmes zur Stärkung der Unternehmensintegrität und des An legerschutzes 

umgesetzt und dadurch di e Rechtsgrundlagen für ein deutsches Enforcemcnt-Ver-

fahren geschaffen. Das BilKoG enthält Änderungen im 3. Buch des HGB, im 

WpHG, im F inDAG , im EGHGB, im AktG, in der Winschaftsprüfero rdnung, im 

BGB I I, 2004, S. 3408 -34 15. 

2 Di e Bundesregierung defini ert den Begriff "Enforcement" als di e Überwac hun g vo n Unter-

nehm ensberichten kapitalm ark to ri enti erter Unternehmen. Siehe daz u BT-Drucks. 15/342 1, 
S. II . 

3 Hommelhojf/ Matth eus, BB-Gcsetzgebungsreport: Verläss li che Rechnungs legung - Enforce-

ment nach dem geplanten Bilanzkonrro llgesctz, Bß 2004, S. 93, 94. 

4 Pottgießer, Die Zukunft der deutsch en Rechnungs legung - Darste ll un g d er Referentenent-

würfe zum Bi lanzkontro ll gesetz und Bil anzrcchtsrcfo rrn gcsctz, Stuß 2004, S. 166, 170. 

5 Tielmann , Durchsctzun g o rdnungsgenliißer Rechnungslegun g, D iss . Düsseldorf 200 I , S. 18 1. 
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Gerichtskostengesetz und im Rechtsanwaltvergütungsgesetz.6 Die folgenden Aus-
führun gen beschränken sich schwerpunktmäßig auf die Änderungen im HGB 
(§§342b-e HGB) und im WpHG (§§37n-u WpHG). 

1. Erforderlichkeit eines deutschen Enforcementverfahrens 

Vor der Einführung des EilKoG bestand das System zur Durchsetzung der Rech-
nun gs legungsgrundsätzevon börsennotierten Unternehmen in Deutschland grund-
sätzli ch aus zwei Säu len. Auf der einen Seite der Aufsichtsrat, der gemäß § 171 I 

AktG zur Prüfung der Rechnungslegung verpflichtet ist (innergesellschaftliche Kon-
troll e). Auf der anderen Seite nach § 316 I HGB der gesetzli che Abschlussprüfer, der 
wiederum der Berufsaufsicht durch die Wirtschaftsprüferkammer (WPK) unterliegt 
(außergese ll schaftliche Kontro lle). Die vorbenannten Bilanzskandale gaben Grund 
zu der Annahme, dass das aus Aufsichtsrat und Abschlussprüfer bestehend e System 
für Deutsch land nicht ausreichend sei. Nach diesem System wurden nur wenige An-

reize geschaffen, die Unternehmen präventiv zu einer ordnungsgemäßen Rechnungs-
legun g anzuhalten.7 Des Weiteren hatten die Adressaten der Rechnungslegung vor-
her nicht ausreichend Möglichkeiten, den Verdacht von Rechnungslegungsfehlern 
einer außenstehenden Instanz mitzureilen.x Die Schließung dieser so genannten "En-
force ment-Lücke"9 sollte nun durch die Einführung einer dritten Säule erfolge n. Ob 
di e ｓ｣ ｨｬｩ･ｦｾｵｮ ｧ＠ dieser "Enforcement-Lücke" durch das EilKoG erreicht worden ist, 
so ll in den fol genden Ausführungen näher beleuchtet werden. 

2. Vorbilder des deutschen Enforcement-Modells 

Als Vorbilder für ein deutsches Enforcement wurden vor dem Gesetzgebungsverfah-
ren zwei Modelle diskutiert. Auf der einen Seite die US-amerikanische Securities and 
Exchange Commiss ion (SEC) und auf der anderen Seite das britische Financial Re-

poning Review Panel (FRRP).10 

Bei der SEC handelt es sich um eine unabhängige staatli che Bundesbehörde, die die 
Finanzberi chterstattung aller an einer OS-amerikanischen Börse notierten Unter-
nehmen untersucht. Ihre Kompetenzen sind sehr weitreichend und sie verfügt über 
einen umfangreichen Sanktionenkatalog.11 Der personelle und finanzielle Aufwand 

sind enorm. 

6 Meyer, Bilanzrechtsrcformgesetz (BiiReG) und Bi lanzkontrollgesetz (B ii KoG)- Die Ände-
rungen im Überblick, DStR 2005, S. 41 , 44. 

7 H alled Bemais, Enforcement und BiiKoG, 1. Auf!. (2006) S. 25; Tielmann (Fn. 5), S. 6. 

8 Ti:e lmann (Fn. 5), S. 18 1. 

9 Baer:gel Ltater, Absc hlussp rüfung und Corporate Governance, 2003, S. 17; Baetge, Anmer-
kungen zum deutschen Enforcementmodell, ZHR 2004, S. 428, 429. 

10 7/elmann (Fn. 5), S. 187,2 14. 

11 H ütten, Enfo rcement der Rechnungslegung: Bilanzpolizei für Deutschland, Accounting 
2003, s. 4, 4. 

/ 
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Das britische FRRP ist eine privatrechtlich organisierte Einrichtung, die keiner be-
hördli chen Aufsicht unterli egt. Dem Enforcemenr des FRRP unterli egen ausschließ-
li ch di e Jahres- und Konzernabschlüsse von börsenn otierten Unternehmen und von 
großen nicht-kapitalmarinorientierten Unternehmen. D as FRRP verfügt über kei-
nerl ei hoheitliche Sanktionsbcfugnisse. Es legt den U nternehm en di e Korrektur ein es 
Rechnungs legungsfehlers vielmehr nur auf freiwilliger Bas is nahe. Das FRRP kann 

jedoch die Prüfungsergebnisse veröffentlichen und ein ordentliches GeJ-ichtsve rfah-
ren anstoßen. 12 Bisher wurden sämtliche durch das FRRP untersuchte Fälle im Ein-
vernehmen mit den betroffenen Unternehmen gelöst. Kein einziger Fall musste vor 
Geri cht verhandelt werden. 13 

Bei der Diskuss ion welches der beiden Modell e ein em deutschen Enforcement als 
Vorbild dienen solle, wurde einerse its befürchtet, dass ein privatrechtliches Modell 
nach dem britischen FRRP nicht über di e notwendige Durchsctzungskraft verfü gen 
könnte. 14 Andererseits wäre ein rein staatli ches Modell wie die SEC perso nell und fi -
nanziell kaum tragbar gewesen. Ｑ

ｾ＠ Auch wäre eine Lösung nach dem Vorbild der SEC 
aus verfass ungsrechtlichen Gründen kaum durchsetzbar gewesen, da di e SEC über 
zu weitreichende judikative, legislati ve und auch exekutive Kompetenzen verfügt. 1c' 

Insofern hat sich der deutsche Gesetzgeber für ein gemischt privat-öffentlich-recht-
li ches Modell entschi eden, bei dem auf der ersten Stufe eine privatrechtliche Institu -
tion täti g wird und erst auf der zweiten Stufe eine öffentlich -rechtliche Behörd e. Auf 
der ersten Stufe wird es den Unternehmen ermöglicht Rechnungs legungsfehler frei-
wil lig, auf einer rechtlich gleichgeordneten Ebene, einvernehmlich zu klären. 17 Die-
ses Verfahren baut auf die Selbstregulierung der Wirtschaft. 1 

H Die zweite, öffentlich-
reehrliche Stufe gewährleistet, dass das Enforcement-Verfahren mit hoheitlichen 
Mitteln die notwendige Durchsetzungsfähigkeit erhält. D as deutsche Enforcement 
setzt auf die Selbstregulierung der Wirtschaft, verzichtet aber nicht auf di e nöti ge ho-
heitli che Durchsetzungskraft. Verweigern sich Unternehmen einer freiw illi gen Prü-
fun g durch die Prüfstell e, so stellt das EilKoG die Bundesanstalt für Finanzdienstlei-
stun gsaufsicht (BaFin) zur Seite. Diese soll durch ihre Sanktionsbefu gnis die Beteili-
gung der Unternehmen gewährleisten. I'J 

12 G ros, Enforcemcnt der Rechnungslegung- Die deutsche Prü fs tell e für Rechnungslegung 
aus Sicht des Chief Financial Offi cer, DStR 2006, S. 246, 250; !-hüten (Fn. I I ), S. 4 . 

I 3 Gros (Fn. 12), S. 250. 

14 J-lommelhoff! Mattheus (Fn. 3), S. 93 , 94; H ommelhojj; Deutsches Enforcemcm im ri chtige n 
Fahrwasser? in Beatge/Kirsc h (I-Irsg.), Anpassung des deutschen Bilanzrechts an internatio-
nale Standards, S. 6 1. 

15 1-Jommelhoff/ Mattheus (Fn. 3), S. 94. 

16 Tiefmann (Fn. 5), S. 321. 

17 Ho mmelhojjl Mattheus (Fn. 3), S. 94; J-fennrichs, Fehlerhafte Bilanzen, Enforccmcm und 
Akti enrecht, ZHR 2004, S. 383 , 400. 

18 Baetge (Fn. 9), S. 430. 

19 J-lommelhoff! Mattheus (Fn. 3), S. 94 . 
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3. Europäischer Rahmen 

Die Rahmenbedingungen für europäische E nforcemem-Einrichtungen wu rden 

durch das Commitee of European Securities R egulators (CESR) geschaffen .20 Diese 

Organisatio n w urde 2001 durch di e Kommission der Europäischen Gemeinschaft 
gegründet. Wesentliche A ufgaben des CESR sind die Koordination der Wertpapier-
aufsichtsbehörden sowie die Beratung der EU in Fragen des Wertpapierrechts. 2 1 Im 

Jahre 2003 hat das CESR zwei Standards ausgestaltet: Im Standard No. 1 on Financi-
al Information "Enforcement of Standards on Financial Info rmati on in Europe"22 

w ird den europäischen Mitgliedsstaaten die Möglichkeit nahegelegt, ein nationales 
Enfo rcement durch eine A ufsichtsbehörde oder durch eine von ihr beauftragte sons-
ti ge Institu tio n einzurichten. In Standard No. 223 ist geregelt, dass di e nationalen En-
forcement-Einrichtungen ihre Entscheidunge n aufeinander abstimmen ｳｯ ｬｬ ･ｮＮ Ｒ ｾ＠

111. Ablauf des Enforcement-Verfahrens 

1. E rste Stufe: Prüfung durch die Deutsche Prüfstelle für Rechnungslegung 

Die erste Stufe des Enfo rcement-Verfahrens w ird von dem Verein "Deutsche Prüf-
stelle fü r Rechnungslegung DPR e. V. " (Prüfstelle) betrieben. Es handelt sich hierbei 
um einen pri vatrechtli ehen Verein.25 Internatio nal tritt der Verein als "Financial Re-

porting Enforcemem Panel" (FREP) auf. Satzungsmägiger Zweck der Prüfste ll e ist 

die Trägerschaft einer weisun gsunabhängigen Prüfstelle nach §§ 342b bis 342e HGB 

und die fachlich e Zusammenarbeit mit internationalen Enfo rcement-Einrichtunge n 

im A usland und entsprechenden internationalen Organi sationen im Rahmen des Ge-

setzes .26 Am OJ .Juli 2005 hat die Prüfstelle ihre Tätigkeit offiziell aufgenommen. 

Erstmali g wurden gemäg Art. 56 EGHGB Jahres- und Konzernabschlüsse von Un-
ternehm en mi t Stichtag 31. 12.2004 oder später geprüft. 

a) A ufgaben der Prüfstelle 

Durch di e Prüfstell e werden gemäß § 342b II S. J HGB die zu letzt festgestell ten 

Jahresabschlüsse und die zugehörigen Lageberichte oder die zuletzt gebilligten Kon-

20 Coenenberg, Jahresabschluss und Jahresabschlussanalyse, 20. Auflage (2005) S. 24. 
21 Wolf, Entwicklungen im Enforcement unter Berücksichtigung des Referentenentwurfs fü r 

ein Bilan zkontro llgesetz (B iiKoG), DStR 2004, S. 244, 245. 

22 CESR Sta nd ard No. I o n Financial Info rmation - E nfo rcement of Standards on F inancial 

I nfo rm arion in Europe, abrufbar unter lmp ://www.cesr-cu.org/po pup2.php?id = I 92 (Stand 

07. 05. 2007). 

23 CESR Standard No. 2 on Financial Info rmatio n -Coordination of Enforcement Activities, 

ab rufbar unter hrrp: //www.ccs r-eu.o rg/popup2.php ?id=20·f6 (Srand 07. 05. 2007). 

24 Wolf' (Fn. 2 1 ), S. 245. 

25 Ellrottl Aicher, in: Bec k'scher Bi lanzkommentar, 6. A uf!. (2006), § 342b R n. 2. 

26 Vgl. Satzu ng des Vereins Deutsche Prüfstelle für Rechnungslegung DPR e. V vom 

29. 04 . 2004 (geändert am 06. 04. 2005), abrufbar unter http: //www.frcp. info/docs/dpr_sat-

wng_2005-04-06.pdf (Stand 07. 05. 2007). 



II 

/ 

D 

462 StudZR 3/2007 

zernabsch lüsse und di e zuge höri gen Konze rnl age beri chte sowie der zuletzt veröf-

fCI1tli chte verkürzte Absch luss und der zugehörige Zwischenlagebericht von kapital-

martktorientierten Unternehmen geprüft. Kapitalmarktorientiert sind U nterneh-

men, deren Wertpapiere gemäß § 2 I S. 1 WpHG an einer inländi schen Börse im 
amtl ichen (i. S. von §§ 30 ff. BörsG) oder gerege lten Markt (i. S. vo n §§ 49 ff. BörsG) 
ge hande lt werde n. D ie Prüfstelle prüft, ob gegen gesetzliche Vorschriften einschli eß-

lich der Grundsätze ordnungsgemäßer Buchführung oder sonstige dmch Gesetz zu-
läss ige Rechnungs legungsstandards verstoßen worden ist. Zu den letztgenannten 

sonstigen Rechnungslegungss tandards gehören di e nach Artikel 3 der Verordnung 
(EG) Nr. 1606/200227 übernommenen und anwendba ren in ternationalen Rechnungs-
legungsstandards.2K Die Prüfstelle wird gemäß§ 342b II S. 3 HGB aus folgenden An-

lässen täti g: Bei Vorli egen konkreter Anhaltspunkte für Verstöße gegen R echnungs-

legungsvorschriften, auf Verlangen der BaFin oder ohne besonderen An lass (stich-
probenarti ge Prüfung). 

aa) Anlassprüfung (§ 342b II S. 3 Nr. 1 HGB) 

Eine reaktive Anlassprüfung nach § 342b II S. 3 Nr. 1 HGB so ll stattfinden, soweit 

konkrete Anhaltspunkte für einen Verstoß gegen R ech nungslegungsvo rschriften 
vorliegen. Durch den Begriff "soweit" soll der sachli che Prüfungs umfang begrenzt 
werde n. Die Prüfung wird also auf Sachverhalte beschränkt, hinsichtli ch derer An-

haltspunkte für Verstöße bestehen.29 Nach der Gesetzesbegründung muss es sich um 

konkrete Umstände tatsächlicher Art handeln, bloße Vermutungen, Spekulati onen 

und Hypothesen reichen ni cht aus. Anregungen Betroffener z. B. von G läubigern 

und Aktionären, aber auch Berichte in der Wirtschaftspresse können Anlass für eine 

Prüfung bieten. 30 Es soll verhindert we rden, dass unbegründete Vorwürfe ho he Kos-

ten verursachen oder zu Imageschäden bei den betro ffenen Unternehmen führen. 3 1 

D ennoch ist zu befürchten, dass es der Prüfstelle in Zukunft noch Schwierigkeiten 

bereiten wird, aus einer Vielzahl vo n gegebenenfalls anonymen und unspezifi z ierten 

Hinweisen auf Rechnungslegungsverstöße, die tatsächli ch begründeten herauszufil-

tern. Jedem einzelnen Hinweis kann voraussichtl ich ni cht nachgegangen werd en. 
Dies würde die Prüfstelle handlungsunfähig machen. Insofern scheint eine "Enforce-
menr-Erwartu ngsl ücke" vorprogrammiert. 32 

bb) Stichprobenprüfung (§ 342b II S. 3 Nr. 3 HGB) 

Die proaktive Prüfung "ohne Anlass" (Stichprobenprüfung) gemäß § 342b II S. 3 

Nr. 3 HGB ist sinnvoll , da das Risiko, von einer Stichprobe erfasst zu werden, auf di e 

27 ABI EG L 243/1 4 vom I 9. 07.2002. 
28 BT-Drucks. I 5/3421 , S. I 3. 

29 Ellrottl Aicher, in: Beck'schcr Bi lanzkommcntar, 6. Auf!. (2006), § 342b Rn. 16. 
30 BT-D rucks. 15/3421 , S. 14. 

3 1 Baetge!Thiele! Matena, Mitte lbare Sicherung der Prüfungsquali tät durch E nforcement ge-
prüfter Jahres und Konzcrnabschlüssc, BFuP 2004, S. 20 I, 210. 

32 Ellrot:tl Aicher, in Bcck'scher Bi lanzko mmentar, 6. Auf!. (2006), § 342b Rn. 18. 
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Unternehmen di sziplinierend wirkt_:n Der zuletzt veröffentlichte verkürzte Ab-
schluss und der zugehörige Zwischenlagebericht von kapitalmartktorientierten Un-
ternehmen wird nicht von der Stichprobenprüfung erfasst, gemäß§ 342b II S. 4 HGB 
bzw. § 37o I S. 6 WpHG. Die Prüfstelle hat am 05. September 2005 im Einvernehmen 
mir dem BMJ und dem BMF die Grundsätze für die stichprobenartige Prüfung be-
schlossen.'·' Die Stichprobenauswahl basiert nach diesen Grundsätzen auf einem 
kombinierten Verfahren. Das Verfahren verbindet eine Risikoauswahl mit einer sta-

tisti schen ZufallsauswahL Grund sätzlich festgelegt wurde, dass Anlassprüfungen 
Vorrang vor Stichprobenprüfungen haben . Demnach werden Srichprobenpd.ifungen 
nur in einem solchen Umfang durchgeführt, soweit die Kapazitäten der Prüfstelle 
nicht durch Anlassprüfungen in Anspruch genommen werden. Die Risikoauswahl 
macht etwa 15 bis 20% der gesamten Stichprobenprüfungen aus. In diesem Rahmen 
wählt die Prüfstelle Unternehmen aus, die aufgrundbesonderer Umstände oder ihrer 
wirtschaftlichen Lage besonders risikobehaftet sind. Zu den außergewöhnlichen 
U mständ cn zähl en z. B. ein erstmaliges Listing oder außergewöhnliche Transaktio-
nen (Unrernehmenserwerb oder -veräußerung, Transaktionen mit nahe stehenden 
Personen). Den größeren Anteil mit 80 -85 % macht ein geschichtetes Stichproben-
verfahren mit risikoorientiertem Element aus. Durch die Schichtung so ll berücksich-
tigt werd en, welche Auswirkung ein wesenrlicher Rechnungs legungsfehler auf das 
Marktvertrauen oder den Investo rschutz hat. Die Sti chproben werden nach Börsen-
segmenten geschichtet gezogen, sodass DAX oder MDAX, TecDAX oder SDAX-
Unternehmen etwa alle vier bis fünf Jahre geprüft werden. Die anderen kapital -
marktorienti erten Unternehmen werden in einem Zeitraum von acht bis zehn Jahren 
einer Prüfun g unterzogen?; Es soll erreicht werden, dass innerhalb eines bestimmten 
Zeitraumes sämtliche Unternehmen einer Prüfung unterzogen werden. Werden der 
Prüfstelle neue Risikofaktoren in Bezug auf ein neues Unternehmen bekannt, wird es 
der Grundgesamtheit wieder zugeführt. 

cc) Prüfung auf Verlangen der BaFin (§ 342b II S. 3 Nr. 2 HGB) 

Die Prüfstelle wird des Weiteren auf Verlangen der BaFin tätig. Auch hier müssen 
konkrete Anhaltspunkte für eine fehlerhafte Rechnungslegung zugrunde liegen. Ge-
mäß § 37p II i. V. m. § 37o I S. l WpHG darf ein öffentliches Interesse an der Durch-
führung der Prüfung nicht offensichtlich fehlen. Im Falle der Prüfung auf Verlangen 
der BaFin wird diese als "Informationsquelle" tätig. Die Prüfstelle ist demnach ohne 
eigene Entscheidungsbefugnis zur Aufnahme der Prüfung verpflichtet. 3

r' 

33 I-lennrichs (Fn. 17), S. 403 . 
34 DPR, Grundsätze für die stichprobenarti ge Prüfung, abrufbar unter http ://www.frcp. info/ 

､ ｯ｣ｳＯＲＰＰＵＭＰＹ Ｍ Ｐｓ ｟ ｧ ｲｵｮ､ ｳ｡｣ ｴｺ ｣｟ｳｴ ｩ ｣ ｨｰｲｯ｢ ｣ ｮ｡ｮｩ ｧ｣ ｟ ｰｲｵ｣ｦｵｮ ｾ［ Ｎ ｰ､ｦ＠ (Stand 07. 05. 2007) . 

35 DPR (Fn. 34), S.2-4. 
36 Gelhausen/Hönsch, Das neue Enforcement-Verfahren für Jahres- und Konzernabsch lüssc, 

AG 2005, S. 511 , 516. 

/ 



/ 

464 StudZR 3/2007 

b) Umfang der Prüfung 

Die Prüfung ist gemäg § 342b II S. 1 H GB auf den letzten Jahresabschluss und den 
zugehöri gen Lageberi cht, beziehungsweise letzten Konzernabsch luss und den zuge-
hörigen Konzernlagebericht sowie auf den zuletzt veröffentlichten ve rkürzten Ab-
schluss und den zugehöri ge Zwischenl agebericht beschränkt. Diese Beschränkun g 
auf den jewei ls w letzt festgestellten Abschluss wurde vom Gesetzgeber erte il t, um 
dem Interesse des Unternehmens an Rechtss icherheit und dem Interesse des Schut-
zes potentiell er An leger Rechnung zu tragen .37 Gerade in Fällen betrügerischer Bi-
lanzmanipulationen kann diese Beschränkung allerdings zu Problemen führen, denn 
solche Unternehmen werden versuchen, ihre Fehler möglichst lange geheim zu hal-
ten. Auch bei Fehlern, deren Ursprung schon in zurückliegenden Abschlüssen li egt, 
wird eine Prüfung von Unterlagen aus dem Vorzeitraum erford erli ch sein. 'x 

Die Prüfung ist nicht lediglich auf die Feststellun g von Nichtigkeitsgründen be-
schränkt. Gegenstand ist allgemein di e Einhaltun g der einschl ägigen Bestimmun-
gen?) Grundlage und Maßstab ist, ob der geprüfte Abschluss "den gesetz lichen Vor-
schriften ... entspricht" (§ 342 b li S. 1 HGB). Im Rahmen des Enforcement ist aus 
Gründen der Praktikabilität und Effi zienz keine zweite voll e Abschlussprüfung im 
Sinne des§ 317 H GB durchzuführen. Die Prüfung ei nes Überwachungssystems nach 
§ 317 IV HGB unterblei bt. Die Enforcement-Prüfung umfass t in der Regel auch 
nicht sämtliche Vermögensgegenstände und ｓ｣ｨｵ ｬ､ ･ ｮ Ｌｾ Ｐ＠ sondern erfolgt led iglich 
punktuell. Das Enforcement-Verfahren soll die gesetzliche Absch lussprüfung weder 
ersetzen, noch soll di ese wiederholt werd en.41 Es wird lediglich den Anhaltspunkten 
einer fehlerhaften Rechnungslegung nachgegangen. Sollte sich jedoch im Rahm en 
dieser beschränkten Prüfung herausstellen, dass weitere Rechnungs legungsfehler 
vorli egen, so wird die Prüfung entsprechend ausgeweitet.42 Mitunter wird die Mei-
nung vertreten, dass auch zu prüfen sei, inwieweit sich ein Fehler im Konzernab-
schluss auch im Jahresabschluss ausgewirkt hat, selbst wenn diese beiden Abschlüsse 
nach unterschiedlichen Rechnungslegungsstandards aufgestellt worden sind :0 Es 
wird argumentiert, dass Fehler im Konzernabschluss ihren Ursprung in den Jahres-
abschlüssen der Tochterunternehmen haben können. Insofern wi rd angeregt, auch 
diese zu kontrollieren. Diese Anregungen sind durchaus nachvo ll ziehbar. Zu berück-
sichtigen ist jedoch der erhöhte Aufwand, der mit einer solch en Vorgehensweise ver-
bunden wäre. Ob die Prüfstell e in der Lage ist, dies mit ihren beschränkten finanz iel-
len und personellen Mitteln zu leisten, kann bezweifelt werden. 

37 BT-Drucks. 15/342 1, S. 13. 
38 I-lennrichs (Fn. 17), S. 402. 
39 Ebd., S. 404. 

40 BT-Drucks. 15/3421, S. 14. 

41 Baetge!Thiele/ Matena (Fn. 31 ), S. 212. 

42 Pjitzer/Oser/O,·th , Reform des Aktien-, Bilanz- und Aufsichtsrcchts, I. Auflage (2005) 
s. 74. 

43 Gelhausen/!-lünsch (Fn. 36), S. 527. 
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c) Mirwirkun g des geprüften Unternehmens (§ 342b IV) 

Dem betroffenen Unternehmen steht es frei, ob es an einer Prüfung durch die Prüf-
stell e mitwirken will oder nicht. Verweige rt ein Unternehmen die Mitwirkung auf 
der ersten Stufe des Enforcement, so berichtet die Prüfstelle di es der BaFin gemäß 
§ 342b VT S. I N r. 2 H GB. In di esem Fall führt die BaFin gemäß § 37p I S. 2 Nr. 1 
i. V. 111 . § 37o I WpH G die Prüfung durch. Insofern kann man hier von einem "frei-
willigen Zwang" zur Mitwirkung der Unternehmen auf der ersten Stufe sprechen, 
denn es besteht für di e betroffenen Unternehmen keine Möglichkeit, einer Pri.ifung 
auf der zweiten Stufe zu entgehen. Im Falle einer freiwilligen Mitwirkung sind die 
gesetzli chen Vertrete r des Unternehmens sowie di e sonstigen Personen, derer sich 
di e Vertreter des Unternehmens bedienen, gemäß § 342b IV S. 1 HGB verpflichtet, 
ri chtige und vo ll ständi ge Auskünfte zu erteilen und vollständige Unterlagen vorzu -
legen. Zu diesen sonsti gen Personen zählt auch der gesetzli che Abschlussprüfer, 
wenn er durch das Unternehmen von seiner Verschwiegenheitspflicht entbunden 
worden ist.44 Für mitwirkungspflichtige Personen besteht nach § 342b IV S. 2 HGB 
ein Ve rweigerungsrecht, wenn sich der Verpflichtete oder einer seiner in § 52 I SrPO 
bezeichneten Angehöri gen einer strafrechtlichen Verfolgung oder einem Bußgeld -
verfahren aussetzen würde. Sollten die erforderli chen Unterl agen nicht ri chtig oder 
vollständig vorgelegt werden oder sollten die Auskünfte nicht richtig oder vollstän-
di g erteilt werden, so wird di es mit einer Geldbuße bis zu 50 000 Euro geahndet, ge-
mäß § 342e II H GB. 

d) Berichters tattung über die Ergebnisse der Prüfung 

Das Untern ehmen wird gemiiß § 342b V S. 1 HGB durch die Prüfstelle von dem Er-
gebnis der Prüfung unterrichtet. Auch der BaFin wird gemäß § 342b VI S. 1 Nr. 3 
H G B von dem Ergebnis der Prüfung berichtet. Ergibt die Prüfung, dass die Rech-
nun gs legung fehlerhaft ist, so hat die Prüfstelle gemäß § 342b V S. 2 HGB ihre Ent-
scheidun g zu begründen und dem Unternehmen eine angemessene Frist zur Äuße-
rung zu geben, ob es mit dem Ergebnis der Prüfung einverstanden ist. Eine grund-
sätzli che Frist von einem Monat kann al s angemessen angesehen werden.45 Wei gert 
sich das Unternehmen bei der Prüfung auf der ersten Stufe mitzuwirken, so berichtet 
die Prüfstelle der BaFi n darüber,§ 342b VI S. 1 Nr. 2 HGB. Dadurch eröffnet sich der 
BaFin gemäß § 37p I S. 2 Nr. 1 i. V. m. § 37o WpHG die Möglichkeit, die Prüfung auf 
der zweiten Stufe durchzuführen. Ein Rechtsbehelf gegen den Bericht der Prüfstelle 
an die BaFin ist nicht zuläss ig. N ach der Gesetzesbegründung wird dadurch sicher-
gestellt, dass ein Unternehmen durch einen Rechtsbehelf nicht den Fortgang des Ver-
fahren s auf der zweiten Stufe blockieren kann.46 Werden keine Fehler festgestellt, so 
ist das Prüfverfahren damit abgeschlossen. Die Prüfstelle berichtet der BaFin über 
den Abschluss des Verfa hrens. Erlangt die Prüfstelle im Prüfverfahren Kenntnis von 
Tatsachen, di e auf eine Straftat in Verbindung mit der Rechnungslegung hinweisen, 

44 BT-Drucks. 15/ 342 1, S. 15. 

45 /}.lfroul A iche1; in Bcck'scher Bilanzkommcntar, 6. Auf!. (2006), § 342b Rn . 49. 
46 BT-Drucks. 15/ 3421 , S. 15. 
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so hat sie dies nach § 342b VIII S. 1 HGB der für die Verfol gung zuständigen Behö r-

de anzu zeigen. Werden Tatsachen festges tellt, die darauf hinweisen, dass der Ab-

schlussprüfer seine Berufspflichten verletzt hat, so wird dies von d er Prüfstelle an di e 

WPK übermittelt, gemäg § 342b VIII S. 2 HGB. Diese Vorschrift entfaltet Sanktions-

wirkung auf den Abschlussprüfer. Die Gefahr einer so lchen Übermittlung an di e 

WPK wirkt sich mit großer Wahrscheinlichkeit disziplinierend auf d en Absch luss-

prüfer aus. Auch die Gefahr einer Veröffen rli chung eines fehlerhaften Untern eh-

mensabschlusses wird woh l disziplini ere nd wirken und den Abschlussprüfer z ur 

sorgfältigen Arbeit anregen. Denn hat der Abschlussprüfer einem Unternehmensab -

sch luss einen Bestätigun gsvermerk erteilt und wird später im Enforcement-Verfah-

ren festgestellt, dass der Abschluss mit Fehlern behaftet ist, hat dies sicherlich einen 

erheblichen Repurationsverlust des Absch lussprüfers zur Folge.47 Das Enforcement-

Verfahren nach dem EilKoG leistet demnach auch einen Beitrag zur Sicherung d er 

Qualität der Abschlussprüfung. Auch wird durch das Ei lKoG die Berufsaufsicht d es 

Wirtschaftsprüfers durch die WPK ges tärkt.4
H 

e) F inanzierung 

Das Enforcement-Verfahren wird über eine Umlage finanziert, die von all en kapital-

rnanktorientierten Unternehmen erho ben ｷｩｲ､ ＮＧ Ｑ ｾ＠ Die BaFin setzt die H ö he di eser 

Abgaben fest. Sie leistet gemäß§ 342d S. 3 HGB i. V. m. § 17d I S. 3 F inanzdienstl eis-

tungsaufsichtsgesetz (FinDAG) an die Prüfstell e Vorauszah lungen auf der Grund la-

ge eines von der Prüfstell e aufzustell enden Wirtschaftsplans. Die Prüfstelle muss 

nach Ende des H aushaltsjahres einen eigenen Jahresabsch luss aufste ll en."0 Die Umle-

gung der Kosten ist in der Bilanzkosten-Umlageverordn un g (BilKoUmV) vom 
09. 05 . 2005 geregelt. 

f) Pre-Clearance als weitere Aufgabe der Prüfstelle? 

Im EilKoG ist die Möglichkeit, kriti sche Rechnungslegungsfragen im Vorfeld mit 

der Prüfstelle zu klären, bislang unberücksichtigt geb lieben. Bei der Prüfung durch 

den Abschlussprüfer ist die vorgezogene Klärung von Bilanzierungsfragen zuläss ig 

und verbreitet üblich .5 1 E in solches so genanntes Pre-Ciearance könnte auch im En-

forcement-Verfahren Rechnungslegun gsfehler im Idealfall von vornherein vermei-

den. Dadurch würde zusätzliches Vertrauen in die Rechnungslegung geschaffen wer-

den.52 Es ist jedoch fraglich, ob dieses Pre-Clearance in den Händen der Prüfstelle 

47 !Jaetge!Thiele/ Matena (Fn. 31 ), S. 208; !Jaetgel Lienau, Änderungen der Berufsaufsicht der 
Wirtschaftsprüfer, Dß 2004, S. 2277, 2279. 

48 !DW, IDW-Stellungnahme: Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Kontro ll e von Unterneh -
mensabschlüssen (ßilanzkontroll gcsetz- Bi! KoG), WPg 2004, S. 958, 959. 

49 Zur Verfassun gsmäfSigkcit der Umlage siehe Wende, Verfassungs mälii gkei t von Sond erabga-
ben am Beispiel der Umlage nach § 17d FinD AG, NVwZ 2006, S. 765. 

50 Morck, in : Handelsgesetzbuch Kommentar, 5. Auf!. (2005) § 342d Rn . I. 
51 Gelhausen/Hönsch (Fn. 36), S. 514. 
52 !Jöcking, Meinungen zum Thema: Sicherung der Abschlussprüfu ng durch Enforcement -

aber wie?, ßFuP 2004, S. 268, 274. 
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li egen so ll te. Wäre di es der Fall , so wäre di e öffentlich-rechtliche BaFin durch ein 

Pre-Ciearance an di e privat- rechtli che Prüfstelle gebunden. D ies wäre mit der deut-

schen Rechtsordnung u nvereinbar. Sollte es in Deutschland einmal ein Pre-C learance 

geben, so muss dies in den H änden der BaFin liegen, während di e Prüfstell e das Ver-
fa hre n fac hli ch un terstützen kö nnte.53 

2. Zweite Stufe: Prüfung durch die BaFin 

Auf der zweiten Stu fe des Enforce ment-Verfa hrens nach dem Bi I KoG wi rd die 

BaFin tätig. D ie Änderungen im WpHG betreffen di e BaFin als E nfo rcement-
Institutio n. 

a) Fun ktionen der BaFin im Rahmen des E nfo rcement-Verfa hrens 

D ie BaFin ist nach § 37p I S. 2 Nr. 1 i. V. m. § 37o WpHG befugt, die Prüfung vo n 
U nternehmen mi t hoheitlichen M itteln durchzusetzen, wenn das U nternehmen 

nicht fre iwilli g an einer Überp rüfung auf der ersten Stu fe durch die P rüfs tell e mit-

wirkt oder mit dem Ergebnis der Prüfs tell e nicht einverstanden ist. Sie wird auch tä-

ti g, wenn erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des Prüfungsergebnisses der Prüfstel-
le bestehen,§ 37p I S. 2 Nr. 2 WpHG. In d iesem Fall wird d ie Prüfung durch die Ba-
F in per Verwaltungsakt angeordnet.54 Die BaFi n kann auch ei ne Prüfung der 
Rechnungs legung durch die Prüfs telle anordnen, wenn ihr konkrete Anhaltspunkte 

für eine fe hlerhafte Rechnungs legung eines Unternehmens vorli egen, 37p II 

W pHG. Sollten zwischen Unternehmen und Prüfstelle Unstimmigkeiten bezüglich 

des Prüfun gsergebnisses bestehen, erschein t es wenig sinnvoll, wenn di e BaFin eine 

ko mplett neue Sachverhaltsklärung du rchsetzt. Die BaFin soll in di esem Fall ihre ho-

heitlichen Ko mpetenzen zu r Durchsetzung der Beanstandung der Prüfste lle einset-

zen. Die Akzeptanz der Prüfs telle bei den Unternehmen wäre kaum du rchsetzbar, 

wenn d ie BaFin bei jeder Unstimmigkeit die Arbeit der Prüfstelle anzweifeln würde. 

Wenn begründete Zweifel an der Arbeit der Prüfstell e bestehen, so llte sich ein T ätig-

werden der BaFin auf Sachverhalte beschränken, di e bereits Gegenstand der Erörte-
rungen zwischen der Prüfs telle und dem betroffenen Unternehmen waren.55 

b) Verfa hrensgrundsätze der BaFin 

Bei der eigenen Prüfung kann sich die BaFin der Prüfstelle sowie anderer Personen 

bed ienen,§ 37o III W pHG. Die BaFin kann von U nternehmen, seinen Beschäfti gten 

und seinen Abschlussprüfe rn Auskünfte und di e Vorlage von Informationen verlan-

gen, di e für di e Prüfung erfo rderli ch sind , § 37o IV WpHG. Gemäß § 37o V WpHG 

kann sie das Betreten vo n Geschäftsräumen und Grundstücken während der übli -

chen Geschäftszeiten durchsetzen. So ll te der Verdacht einer Straftat in Verbindung 

53 H aller! Semais (Fn. 7), S. 63 . 
54 1-Jommelhoff/ ｍ｡ｴｴｨ･Ｑｾｳ＠ (Fn. 3) S. 93, 99. 

55 I D W, lDW-Srellun gnahme: Rcfc renrencnrwurf eines Gescrzes zur Komrolle von U nrerneh-
rncnsabschlüssen (B ilanzkonrro ll geserz- Bi! KoG), WPg 2004, S. 138, 142. 
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mit der Rechnungslegun g ein es Unternehmens bestehen, so zeigt die BaFin dies der 

zuständ igen Behörde an,§ 37r I WpHG . Liegen Tatsachen vor, die auf einen Verstag 

gegen börsenrechtli che Vorschriften schli eßen lassen, so zeigt die Bafin dies bei der 

zuständigen Börsenaufsichtsbehörde an, §37r II S. 2 WpHG. Besteht der Verd acht 
einer Berufspflichtverletzung durch den Absch lusspri.ifer, so zeigt die BaFin dies bei 
der Wirtschaftsprüferkammer an, §37r II S. 1 WpHG . Wen n ei n Unternehmen di e 

Mitwirkung auf der ersten Stufe des Enforcements verweigert oder mit dem Ergebnis 
auf der ersten Stufe nicht einverstanden ist, hat die BaFin nach§ 37o I S. 5 WpHG das 

Recht, die Ein leitung einer Prüfung auf der zweiten Stufe im elektronischen Bundes-

anzeiger zu veröffent li chen. 

c) Veröffentlichung des Ergebnisses und mögliche Rechtsmittel 

Ein im Einvernehmen mit der Prüfstelle oder ein durch die BaFin fe stgestellter Feh-

ler ist gemäß§ 37q II S. l WpHG samt den wesen tli chen Teil en de1- Begründ ung der 

Feststellung zu veröffentlichen. Festgestellte Fehler müssen unverzügli ch mit einer 

Begründung im elektroni schen Bundesanzeiger sowie entweder in einem überregio-

nalen Börsenpflichtblatt oder über ein elektron isch betriebenes Informationssytem 

veröffentlicht werden, § 37q II S. 4 WpHG. Ein solches elektronisch betriebenes ln-
formation ssystem ist zum Beispie l Reuters. Dort erhalten die professionell en Markt-
tei lnehmer über so genannte Ticker-Meld ungen wichtige Informationen zu aktue ll en 

Entwick lungen auf dem Kap italmarkt. 56 Auf die Veröffent li chung vo n Fehlern kann 

gemäg § 37q li S. 2 HGB verzichtet werden, wenn daran kein öffentliches Interesse 

besteht. Der Gesetzgeber nimmt ein fehlendes öffentli ches Interesse an, wenn Baga-

tellfäll e und unwesentliche Verstöße vorli egen. 57 Eine kl arere Formul ierung im Ge-

setzestext ist hier wünschenswert. Es kommt in diesem Zusamm enhang nicht aus-

schließlich auf das Interesse der Öffentli chkeit an. Abzustell en ist hier eher auf das 

Interessenverhältnis zwischen der Öffen tli chkeit und dem Unternehmen. 5x Gemäß 

§ 37q II S. 3 WpHG kann di e BaFin auf An trag des Unternehmens vo n einer Veröf-
fentlichung des Prüfergebnisses absehen, wenn diese in der Lage ist, den berechtigten 

Interessen des Unternehmens zu schaden. In der Gesetzesbegründun g w ird hierzu 

angeführt, dass es einer Abwägun g der berechtigten Interessen des Unternehmens an 

der Geheimhaltung und dem Informationsinte resse insbesond ere des An legerpubli -

kums bedarf.5
9 

Der Zugriff zur Rechnungslegung von Unternehmen erfo lgt immer 

häufiger über die jeweilige Website. Man könnte in diesem Zusammenhang darüber 

nachdenken, in § 37q II WpHG zwingend festzu legen, dass eine Veröffe ntli chun g 

auch auf der Websire zu erfolgen hat.1
'0 Dies würde die Transparenz des deutschen 

56 Kümpel, Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. (2004) Rn . 468; siehe dazu fern er Gahlen/Schäfer, Be-

kanntmachun gen vo n fehlerhaften Rechnun gs legun gen im Rahmen des Enforcementverfah-
rens: Ritterschl ag oder Pranger?, BB 2006, S. 16 19, 162 1. 

57 BT-Drucks. 15/342 1, S. 18. 

58 IDW (Fn . 55), S. 143. 

59 BT-Drucks. J 5/342 1, S. 18. 

60 Arbeitskreis Externe Unternehmensrechnung (AKE U), Stellungnahm e zum Rcfcrem cnent -

wurf eines Bilanzkontro ll gesetzes, DB 2004, S. 329, 33 1. 
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Kapitalm arkts zusätzlich verbessern. Des Weiteren sollte darüber nachgedacht wer-
den, die BaFin dazu zu verpflichten, eine eigens tändige Ad-hoc-Mitteilung über die 
fehlerhafte Rechnungslegung eines Unternehmens zu veröffentlichen. Denn über-
lässt man dem betroffenen Unternehmen die Form der Veröffentlichun g, besteht die 
Gefahr des Missbrauchs.6 1 

Ist das Unternehmen mit dem Prüfungsergebnis der BaFin nicht einverstand en, so 

steht ihm nach 37u WpHG das Rechtsmi ttel der Beschwerde nach § 48 IV WpÜG 
vor dem OLG Frankfurt a. M. offen. Grundsätzlich wäre bei einer Beschwerde ge-
gen einen Verwaltungsakt der BaFin der Verwaltungsrechtsweg nach § 40 VwGO er-
öffnet. Aufgrund der grögeren Sachnähe der orden tlichen Gerichtsbarkeit fand in 
diesem Zusammenhang eine Spezialzuweisung an das OLG Frankfurt a. M. statt.62 

d) Kosten des Verfahrens 

Findet eine Pt·üfung durch die BaFin nach § 37p I S. 2 WpHG statt, werden die Prü-
fungskosten dem Unternehmen gesondert auferlegt, es sei denn, das Ergebnis der 

Prüfun g auf der zweiten Stufe fällt zugunsren des Unternehmens aus,§ 17c S. 2 Fin-
D AG. Positiver Effekt dieser Regelung ist, dass die Unternehmen dazu angehalten 
werden, schon auf der ersten Stufe mit der Prüfstelle zu kooperieren, um nicht Ge-
fahr zu laufen, nach ei ner Prüfung auf der zweiten Stufe, durch di e BaFin erneut zur 
Kasse gebeten zu werden.63 

IV. Fehlerkorrektur nach dem Enforcement-Verfahren 

Im ursprünglichen Referentenentwurf des BilKoG war vorgesehen, dass Unterneh-
men durch die BaFin zur Beseiti gung von Fehlern in der Rechnungslegung verpflich-
tet werden können. Diese Kompetenz der BaFin wurde ersatzlos gestrichen und fin-
det sich nicht mehr in der nun gültigen Fassung des BiiKoG vom 15. Dezember 2004 
wieder. 64 Di e Aufgabe der BaFin beschränkt sich nunmehr auf die bloße Feststellung 
von Fehlern. 65 Es stell t sich jedoch die Frage, inwieweit Unternehmen nun zu einer 
Beseitigung vo n festgestellten Fehlern verpflicl1tet sind. Es kann nicht im Sinne des 
Gesetzgebers sein, dass Fehl er in der Rechnungslegung zwar festgestellt werden, die-
se aber nicht korrigiert werden müssen. Der Gesetzgeber begründet die Streichung 
damit, dass die materiellen Rechnungslegungsvorschriften die Art der Fehlerkorrek-

61 Gros (Fn. 12), S. 247 . 

62 BT-Drucks. 15/3421, S. 20. 
63 J-lommelhojjl Mattheu.s (Pn. 3), S. 97; Gab rief/Ernst, Die Entwürfe des Bilanzkontrollgeset-

zes und des Bilanzrcchtsreformgesetzes: Stii rkung von Unternehmensintegrität und An lc-
gersch urz, DK 2004, S. I 02, I 05 . 

64 BGBI I, 2004, S. 34 11. 
65 Zu der Frage, wann überhaupt ei n Fehl er in der Rechnungslegu ng vo rli egt, siehe Gahlenl 

Schäfer (Fn. 56), S. 16 19ff.; Mayer- Wege/in, Kriterien der Wesentlichkcit bei den Entschei-
dungen im Enforcement, BB 2006 Beil zu Heft 17, S. 8, 8 ff.; Hoffmann, Bilanzierungsfehler, 
BC 2005, S. I, I ff. 
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rur bereits vorschreiben würden.66 Er reagierte wohl damit auf die Forderung des In­

stituts der Wirtschaftsprüfer (IDW), di e fragliche Vorschrift ersatz los zu streichen. 

Das IDW begründete seine Forderung damit, dass Vorgaben zur An der Ko rrektur 

von Fehlern der all einigen Verantwortung der gesetzli eben Vertreter des Unterneh-
mens für die Aufstellung des Absc hlusses w idersprächen.1'7 Die Festste llung eines 
Feh lers in der Rechnungs legung durch die BaFin muss also die gesetz lichen Vertreter 

des betroffenen Unternehmens dazu veran lassen, pflichtgemäß zu entscheiden, ob 
und in welcher Weise eine Kon·ektur vorzunehmen ist. 6

H 

1. Bindungswirkung der Feststellungsverfügung 

§ 37g I WpHG lässt offen, inwieweit Unternehmen an die Fehlerfeststellung durch 

die BaFin gebunden sind . Eine Ansicht bejaht eine Bindungswirkung der Feststel-

lungsverfügung für zukünfti ge Jahrcsabscblüsse.1''J Es wird sich auf die Ausfüh run -

gen der Bundesregierung gestützt, nach der sich die Art der Fehlerkorrektur aus den 

materiell en Rechnungs legungsvorschriften ergebe.70 Demnach so llen Unternehmen 

die Fehlerfeststellung der BaFin nicht einfach igno rieren können und die Fehler im 

nächsten Abschluss einfach wiederholen dürfen. Ein Fehler müsse in Zukunft zwin -
gend korrigiert werden. Diese A nsicht wird mit der These untermauert, dass ei n ge-
setzgeberisches Zie l darin bestehe, dem deutschen Enforcement-Modell eine stärkere 

Rechtsposition zu gewähren als dem britischen FRRP, welches für di e Durchsctzung 

der Fehlerkorrektur geri chtliche Hi lfe benötigt. Eine andere Ansicht wendet ein , 

dass di e Feststellungsverfügung nach § 37q I WpHG das Verwaltungsverfahren ab-

schließc.71 Die Fes tstellungsverfügung soll das Unternehmen demnach nur innerhalb 

dieses Verwaltu ngs verfahrens binden(§ 35 S. I VwVfG). E ine Wirkung darüber hin -

aus könne die Feststellungsverfügung nicht entfalten . Somit soll das Unternehmen 

bezüglich einer Fehlerkorrektur nicht an die Rechtsauffassung der BaFin gebunden 

sein. Eine weitere Ansicht verneint eine formale Bindungswirkung der Feststel lu ngs-

verfügung.72 Faktisch soll en di e Unternehmensorga ne jedoch nicht darauf bestehen 
können, dass ein festgeste ll ter Fehler ni cht existiert. In der Tat wäre es wenig sachge-

recht, wenn Fehler in der Rechnungs legung zwar entdeckt werden w ürden, diese 

aber nicht korrigiert werden müssten. Das würde auch das vordringli che Ziel des Eil-

KoG, nämlich die Stärkung des Vertrauens der Anleger, untergraben. A ndererseits 

darf man eine konsequente formal e Bindungswirkung der Feststellungsverfügung 

nicht annehmen, da di ese das Unternehmen nur im Rahmen des Verwa ltungsverfah-

66 BT-Drucks. 15/342 1, S. 18. 

67 IDW (Fn. 55), S. 140. 

68 Gelhausen/H önsch (Fn. 36), S. 527. 

69 Mauheus/Schwa.b, Rechtsschurz für Aktionäre beim Rechnungs legu ngs-Enfo rcement, D B 
2004, s. 1975, 1976. 

70 BT-Drucks. 15/342 1, S. 18. 

71 Mock, Bindun g einer Aktiengese llschaft an einen im E nfo rcemenr-Verfahren fes tges tel lten 

Fehl er im nachfo lgenden aktienrechtli chen Verfahren?, DB 2005, S. 987, 988. 
72 Gelhausen/Hönsch (Fn. 36), S. 525. 
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rens bindet. Letztend li ch ist es eine Obliegenheit der Organe des Unternehmens, 
ei ne Fehlerkorrektur, wie sie auch vom Gesetzgeber nach materiell en Rechnungs-
legungsgrundsätzen vorgesehen ist, durchzuführen. 

2. Durchsetzung der Fehlerkorrektur 

Wie bereits festgestellt, bes itzt die BaFin keinerlei Kompetenz die Korrektur der feh-

lerhaften Rechnungslegung durc h hoheit liche Mittel zu erzwi ngen. Es drängt sich 
die F rage auf, wie di e Korrektur von festgestellten Fehlern konkret durch zusetzen 
I St. 

Bei Ko nzernabschlüssen von kapitalmarl<torientierten Unternehmen aus EU-Mit-
gli edsstaate n trifft es zu, dass materi ell e Rechnungs legungsvorschriften di e Art der 

Fehlerkorrektur vorgeben. Denn die Rechnungslegungsstandards IAS/ IFRS regeln 

die Behand lung von Fehlern in lAS 8. 

Ob und wie Fehler bei Jahresabschlüssen zu beseitigen sind, ergibt sich aus den Vor-

schriften des Bi lanz- und Gesell schaftsrechts. Grundsätzlich haben Unternehmen 

nac h §§ 242, 264 HGB einen (fehlerfreien) Jahresabschluss aufzustell en. Ist der Jah-
resabschluss nac h §§ 172, 173 AktG festgestellt worden, so ist er grundsätzli ch auch 
wirksam . E in Jahresabschluss ist hingegen ni chtig, wenn einer der G ründe des § 256 
AktG vo rliegt. Die Nichtigkei t des Jahresabschlusses kann aber auch nach § 256 VI 

A ktG geheilt sein.73 Es ist festzuhalten, dass Jahresabschlüsse, die mit einem Fehler 

unterhalb der Nichtigkeitsschwelle behaftet sind, bestandskräftig sind .74 

Bei der Frage, wie di e Fehlerkorrektur durchzuführen ist, erscheint es daher sachge-

recht, di e möglichen Fehler in zwei Kategorien einzuteilen. Auf der einen Seite Feh-

ler unterhalb der Nichtigkeitsschwell e nach § 256 I AktG und auf der anderen Seite 

Fehler im Sinne des§ 256 I AktG. D enn für di e Frage, wie nach der Feststellung eines 

Fehl crs verfahren werden soll , ist danach zu differenzieren, ob der Fehler die Nich-

ti gkeit des Jahresabschlusses begründen würde oder ni cht.75 

a) Fehler unterhalb der Nichtigkeitsschwelle des § 256 I AktG 

Wi e bereits festges tellt ist ein Jahresabschluss grds. bestandskräftig, selbst wenn er 

mit einem Fehler unterhalb der Nichtigkei tsgrenze des § 256 I AktG behaftet ist. 

Dies ergibt sich aus dem abschließenden C harakter des § 256 AktG.76 Insofern be-

steht für di e Organe der Gesellschaft keine Pflicht zur Neuvo rnahme des Absch lus-

scs.77 E in Fehler unterhalb der Nichtigkeitsschwell e muss allerdings in laufender 

Rechnung korrigiert we rden, sofern di e fragli chen Sachverhalte in der laufenden Pe-

riode noch bedeutsam sind. Gegebenenfalls erforderlich ist die Angabe und Erläutc-

73 Ebd., S. 527. 

74 H emnichs (Fn. 17), S. 41 1; Müller, Prüfverfahren und Jahresabschluss nichti gkeit nach dem 
Bi lanzkontro llgesetz, ZI-IR 2004, S. 414, 421 f. 

75 Gelhausen/J-Iönsch, (Fn. 36), S. 527. 

76 !-!üffer, in : Münchcncr Komm entar zum Akti engesetz, 2. Auf!. (2001 ), § 256 Rn. 6. 

77 H ü/fer, in : Müncl1cner Kommen tar zum Akti engesetz, 2. Auf!. (200 1), § 256 Rn. 78. 

/ 
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rung geänd erter Vorjahresvergleichszahl en nach § 265 1I HGB sowie eine Erli-iure-
rung dieser Anpassun gsmaßnahmen im Anhang gemäß § 284 II Nr. 3 HGB. D ie Be-
standskraft des Jahresabschlusses erstreckt sich auch auf gesell schaftsrechtli che 
Ansprüche, insbesondere Gewinnansprüche. Di ese Ansprü che bleiben also bes tehen. 

Die Sicherung der Korrektur eines im Enforccmcntverfahrcn festgeste ll ten Pchl crs 
ob liegt den verbands internen Ko ntrollmechan ismen. Insbesondere ist auch der Ab-

schlussprüfer gefordert. Denn soll te er bei se iner PrLifun g die Wiederholu ng eines 
festgestell ten Fehlcrs festste ll en, so hat er den Bestätigungsvermerk zu verweigern 
oder mindestens einzuschrä nken.78 

b) Fehler im Sinne des § 256 I AktG 

§ 256 I AktG enthält einen Katalog von Fehlern, die zur N ichti gkeit des Jahresab-
schlusses führen können. Grundsätzlich wird bei Vorli egen eines N ichtigkeitsgrun -
des eine Korrektu r in laufender Rechnung abgelehnt und die Aufste llun g eines neuen 
Jahresabschlusses ｧ･ ｦｯｲ､･ｲｴＮ

Ｗ
ｾ＠ Denn die N ichtigkeit des Jahresabschlusses bewirkt, 

dass der festges tellte, mit einem Fehler im Sinne des§ 256 I AktG behaftete Jahresab-
schluss nicht mehr existent ist. Der Jahresabschluss entfaltet somit kei ne Rechtswir-
kung. 

Fragli ch ist, ob ein Unternehmen dazu ve rpfli chtet ist, ein en Jahresabschluss neu 
aufzustellen, wenn die Prüfstell e oder BaFin feststellt, dass dieser mi t ein em Fehler 
behaftet ist, der die Nichtigkeit begründet. Festzu halten ist, dass sich der Nichtig-
keitsgru nd nicht erst aus der Feststellungsverfügung der BaFin ergibt. Der Ab-
schluss war vielmehr schon seit se iner Beschluss fassung nichti g.Ko Es besteht auch 
keine generelle Pflicht zur Neuvornahme, wenn ein Fehl er festgestellt wird, der zur 
Nichtigkeit führen kan n. Denn nach § 256 VI AktG kann Heilung der Nichtigkeit 
eintreten. Der Jahresabschluss kann nach Ein tritt der Heilung- nach sechs Monaten 
oder drei Jahren - nicht mehr erfolg reich mi t einer N ichtigkeitsklage angegriffen 
werden. Der geheilte Jahresabsch luss ist im Rechtss inne fehlerfre i und das Unter-
nehmen hat seine Pflicht zur Rechnungslegung erfü llt.H1 Die Heilung füh rt zu ei nem 
Wegfall der Nichtigkeit ex tu nc.K2 Ist noch keine Hei lung eingetreten, können Vor-
stand und Aufsichtsrat bei Vorliegen eines Fehle rs, der die N ichti gkeit begründet, 
freiwill ig den Jahresabschluss erneut aufstellen. K:l Auch können Aktionäre, Vor-
stand, Mitglieder des Vorstands oder des Aufsichtsrats Nichtigkeitsklage nach 
§ 249 I AktG erheben und so eine Neuvornahm e des Jahresabschlusses erzwingen. 
Wie bereits fes tgestellt, ist die BaFin nicht dazu befugt, einem Unternehmen die Art 

78 Mattheus/Schwab, Fehlerkorrektur nach dem Rechnun gs lcgungs-Enforcemcm: Private In -
itiative vor staatlicher Intervention, BB 2004, S. 1099, 11 04; Mock (Fn. 7 1), S. 987, 989. 

79 Hüjfer, in : Mü nchener Kommentar zum Akriengesetz, 2. Aufl. (200 I ), § 256 Rn. 78; A!Jiiller 

(Fn. 74), S. 423; H ennrichs (Fn. 17), S. 410. 
80 Mock (Fn. 71), S. 989. 

81 Hüffer, in: München er Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Au fl. (200 1 ), § 256 Rn. 68. 

82 Weilep!Weilep, Nichtigkeit von Jahresabschlüsse n: Tatbestandsvoraussetzungen sowie Kon-
sequenzen für di e Umernehmensleitung, BB 2006, S. 147, 150. 

83 Hüf/er, in: Münchener Kom mentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl. (200 I), § 256 Rn . 78. 
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der Fehlerkorrektur vo rzuschreiben. Das gilt auch, wenn ein Fehler im Sinne des 
§ 256 I AktG vorli egt. Aber die BaFin darf das Vorli egen eines solchen Fehlers fest-
stellen. Im weiteren Verfahren li egt es bei den Organen der Gesellschaft und den 
Akti onären, ob der Fehler tatsächlich behoben wird oder ｮｩ ｣ ｨｲＮ ｈｾ＠ Die BaFin kann 
mi t ih re r r:cststellungsvei·fü gung nur den Ansroß zu einem Handeln geben. Ob 
letztendlich Nichtigkeitsklage erhoben wird, li egt nicht in ihrer Kompetenz.xs Inso-

fe rn ist die Korrektur oder Geltendmachung der Nichtigkeit eines Jahresabschlusses 
nicht in jedem Fall gewährleistet. 

V. Prüfung ausländischer Unternehmen 

1. Herkunftss taatsprinzip und Rechnungslegungsenforcement 

Wie bereits festgeste ll t, werden nach § 342 II S. 2 HGB durch die DPR die Abschlüs-
se und Berichte von Unternehmen geprüft, deren Wenpapiere im Sinne des § 2 I I 

WpH G an einer inländi schen Börse zum Handel im amtlichen oder geregelten Markt 
zugelassen sind.x6 Betroffen sind demnach auch Unternehmen, die ihren Sitz im Aus-
land haben. Insofern besteht die Möglichkeit, dass ein solches Unternehmen neben 
dem deutschen Enforcemcnt noch von einem landeseigenen Enforcement erfasst 
wird. Diese zusätzli chen Belastungen durch etwaige Doppelprüfungen soll ten mög-
lich st vermi eden werden. Die DPR schlu g als Lösung vor, dass jeweils der Heimat-
sitzstaat für das Enforcement zuständig sein soll. In der sogenannten EU-Transpa-
rcnzri chtlinicx7 war di e Einführung des Herkunftsstaatsprinzips für das Rechnungs-
legungsenforcement vorgesehen (An. 24 IV lir. h EU-Transparenzrichtlini e). Im 
Transparenzrichtlinie-Umsetzungsgesetz (TUG) vom OS. 01. 2007xx welches die EU-
Transparen zri chtlini e in unmittelbar geltendes Recht transformiert hat, sucht man je-
doch vergeblich nach ei ner ausdrücklichen Regelung, die die Geltung des H erkunfts-
staatsprinzips für das Rechnungs legungsenforcement vorschreibt. Die Änderungen, 
di e ausdrücklich das Enforcementverfahren betreffen, beschränken sich ausschließ-
li ch auf die Ausweitung der Prüfung auf die Zwischenberichte (hier aber auch nur 
anlassbezogen) . Der Wortlaut des § 37n WpHGR9 blieb in Bezug auf die Frage, wel-
che Unternehmen dem Enforcemenr unrerfallen, unverändert.90 Demnach werden 
weiter solche Unternehmen geprüft, " ... deren Wertpapiere im Sinne des § 2 I 1 
[WpHG] an einer inländischen Börse zum Handel im amtlichen oder ge regelten 
Markt zugelassen sind ... ". Folgerichtig also auch Unternehmen mit Sitz im Ausland, 

84 Mattheus/Schwab (Fn. 78), S. 11 00. 
85 t:rnst, BB-Gcsetzgcbun gs rcpo n : Regierungsentwurf des BiiKoG, BB 2004, S. 936, 937. 
86 Das gilt ebenso für die Prüfung auf der zweiten Stufe durch die BaFin (§ 37n WpHG). 
87 ABI EU L 390/38 - 57 vom 15. 12.2004. 
88 BGBII, 2007, S. 10 - 32. 

89 So auch der des § 342 li 2 H GB. 

90 BGB II, 2007, S. 18. Des Weiteren ist das H erkunftss taa tsprin zip auch nicht in § 37s WpHG, 

der die internatio nal e Zusammenarbeit der Bundesanstalt mit ausliindischen Ste ll en regelt, 
um gesetzt worden. 
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deren Wertpapiere an einer deutschen Börse zugelassen sind. Von dem Herkunfts-
staatsprin zip ist hi er keine Rede. Es wird im Gesetzestext nicht deutli ch gemacht, ob 
das nun in § 2 VI WpHG geregelte Herkunftsstaatsprinzip den§ 37n soweit eingren-
zen soll oder kann, dass tatsäch lich nur noch Unternehmen mit Sitz in Deutsch land 
vom hiesigen Enforcement erfasst werden. 91 Auch in der Gesetzesbegründ ung wird 
nicht darauf hingewiesen, dass das Herkunftsstaatsprinzip auch für das Rechnungs-
legungsenforcemcnt gelten soll.92 Interessant ist, dass in der aktuel len Tagespresse 
"die noch nicht gerege lte gren:li.iberschreitende Abstimmung darüber, welche Prüf-
stelle federführend Unternehmen prüft, die an Börsen mehrerer Länder über Eigen-
oder Fremdkapital ge listet si nd " als "Mangel" des deutschen Enforcements ange-
prangert wird .'1:1 Offensichtlich herrscht in der Öffentli chkeit Konfusion über die 
Umsetzung des Herkunftsstaatsprinzips in Bezug auf das Rechnungslegungsenfor-
cement. Eine ausdrückliche Regelung im Abschnitt 11 des WpHG wiire somit aus-
drücklich wünschenswert. 

2. Finanzierung durch ausländische Unternehmen 

Gemäß§ 17d I S. 3 FinDAG wird die Umlage allen Unternehmen auferl egt, die vom 
Enforcement erfasst werden. Demnach wird die Umlage auch aus länd ischen Unter-
nehmen auferlegt. Durch diese Regelung werden ausländische Unternehmen zusätz-
li ch belas tet. Es ist zu befürchten, dass dies aus ländische Unternehmen abschreckt 
und diese sich vom deutschen Kapitalmarkt fernhalten oder abwenden. Positiv anzu -
merken ist in diesem Zusammenhang, dass gemäg § 7 der Bilanzkosten-Um Iagever-
ordnung (BiiKoUmV) der Höchstbetrag der anteili gen Um lage auf 15.000 Euro be-
grenzt wurde. Eine unverhältnismägig hohe Belastung von Unternehmen ist so mit 
weitestgehend ausgeschlossen worden. 

VI. Amtshaftung für eine fehlerhafte Bilanzkontrolle 

Es ist nicht auszuschließen, dass der Prüfste ll e und der BaFin bei der Prüfung von 
Unternehmensabschlüssen Fehler unterlaufen. Demnach könnte die Gefahr beste-
hen, dass hieraus erhebliche Amtshaftungsrisiken zulasten der Prüfste ll e, der BaFin 
und der Bundesrepublik Deutschland entstehen. Gemäg § 839 I S. I BGB setzt der 
Amtshaftungstatbestand den schuldhaften Verstog eines Beamten gegen eine einem 
Dritten gegenüber bestehende Amtspflicht voraus. Die persön liche Haftung des Be­

amten wird gemäg Art. 34 S. 1 GG grundsätzli ch an den Staat übergeleitet. Es stellt 

91 Für eine solche Eingrenzung wohl Göres, Kapitalmarktrechtliche Pflichten nach dem Tran s-

parenzrichtlini e-Umsctzungsgcse tz, Der Konzern 2007, S. 15, 17. E r sagt, dass für di e Kon-

tro ll e der Ein haltun g der Veröffentli chungsvorschriften durch die BaFin nunm eh r grund-

s;itz li ch der Sitz ei nes Unternehmens in Deutschland maßgebend se i. 

92 BT-Drucks. 16/2498,S.42-43 . 

93 FAZ v. 06. 02.2007, S. 18: "Keine Angst vor der Bi lanzpoli zei". Dieser Artikel ist nach (!) der 
Verabschiedung des TUG erschiene n. 
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sich die F rage, ob die Prüfung durch die Mitarbeiter der Prüfstelle und durch di e 
Mitarbeiter der BaFin die Ausübung eines öffentlichen Amtes darstellt. 

1. Einordnung der Prüfstelle als Beliehener 

Eine A mtshaftung der privatrechtlich organisierten Prüfstelle kommt nur m Be-

tracht, wenn sie als hoheitlich Beliehener einzuordnen ist. Seidel argumentiert, dass 
durch den Vertrag zwischen Prüfstelle und dem BMJ im Einvernehmen mit dem 

BMF, der Prüfste lle di e hoheitliche Aufgabe übertragen worden sei, die Prüfungstä-
tigkeit nach § 342b bis § 342e HGB durchzuführen. 94 D emnach sei die Prüfung der 
Rechnungslegung auch insoweit eine hoheitliche Aufgabe, als die Prüfstell e täti g 

w ird. Die Prüfstelle sei demnach als Beliehener einzuordnen. Es gibt jedoch durch-

aus Argumente, di e gegen die Einordnung der Prüfstelle als Beliehener sprechen. D er 

Gesetzgeber hat bewusst ein zweistufiges Enforcement-Modell gewählt. Auf der ers-

ten Stufe soll en sich Prüfstelle und betroffenes Unternehmen auf gleicher Ebene be-

gegnenY5 E rst auf der zwei ten Stufe soll gegebenenfalls eine Prüfung mit hoheit-

lich en Mitteln durchgesetzt werden. Insbesondere der H aftungstatbestand nach 

§ 342b VII H GB spricht gegen eine Einordnung der Prüfstelle als Beliehener. In der 
entsprechenden Gesetzesbegründung führt der Gesetzgeber an, dass für die Mitar-
beiter allenfall s eine Haftung nach den Vorschriften über unerlaubte Handlung in 

Betracht komme, da sie ni cht hoheitlich handeln und da kein Vertragsverhältnis zwi-

schen Prüfstell e und betroffenem Unternehmen vorgesehen sei.96 Von einer mögli -

chen A mtshaftun g der Mitarbeiter ist hier keine Rede. Eine Einordnung der Prüfstel-
le als Beli ehener ist somit abzulehnen. Ein von einem Mitarbeiter der Prüfstell e bei 

der Prüfungstätigkeit verursachter Schaden kann somit keinen Amtshaftungsan-

spruch gemäß § 839 I S. l BGB begründ en. Auch besteht für di e Prüfstelle keine 

Amtspfli cht zum T ätigwerden, wenn konkrete Anhaltspunkte für eine fehlerhafte 

Rechnungslegung vo rli egen. 

2. Mitarbeiter der BaFin 

Gemäß § 9 I FinD AG wurde der BaFin das Recht verliehen, Beamte zu haben. Für 

die Mitarbeiter der BaFin ist di e Ausübung eines öffentlichen Amtes zu bejahen. 

D emnach hand elt di e BaFin hoheitlich und ihre Mitarbeiter üben ein öffentliches 

A mt i. S. d. Amtshaftun gs rechts aus. 

3. Verletzung einer drittbezogenen Amtspflicht 

Wie soeben bereits angedeutet, ist eine weitere Tatbestandsvoraussetzung des § 839 I 

S. 1 BGB di e Verletzung einer Amtspflicht, die dem Beamten einem Dritten gegen-

94 Seidel, Amtshaftung für fehlerhafte Bi lanzkontrollc, DB 2005, S. 651, 652. 
95 H ommelhojfl Mattheus (Fn. 3), S. 94; Hennrichs (Fn. 17), S. 401. 
96 BT-D ru cks. 15/342 1, S. 15. 
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über obliegt. Auch wenn man eine Amtspflicht bejaht, muss di e Vorraussetzung der 
Drittbezogenheit der Amtspfli cht erfüll t sein. Drittbezogenh eit der Anuspflicht be-
deutet, dass sich der Zweck der Amtspfli chten nicht in der Wahrnehmung öffentli -
cher Interessen erschöpfen darf. Die Wahrnehmun g der Interessen der Geschädigten 
muss eingeschlossen se in . In § 4 IV Fi nDAG ist geregelt, dass di e BaFin ihre Aufga-
ben und Befugnisse nur im öffentlich en Interesse wahrnimmt. Seidel argumentiert, 
dass das Bi lKoG als späteres und spezielleres Gesetz die Anwendun g des§ 4 IV Fin-
DAG atisschlicßcn könncY7 Des Weiteren lasse der vordringliche Zweck des Ei l-
KoG, nämlich die Stärkung des Vertrauens der Anleger in den Kapitalmarkt, darauf 
schließen, dass auch der Schu tz der Individualinteressen der An leger mit einge-
schlossen sei. All erdings hat der BGH noch nach der Einführun g des BiiKoG gegen 
eine Amtshaftun g eines Mitarbeiters der BaFin mit der Begründ ung entschieden, 
dass die BaFin gemäß § 4 IV FinD AG die ihr nach diesem Gesetz und anderen Ge-
setzen zugewiesenen Aufgaben nur im öffentli chen Interesse wahrnehme Yx Zu den 
"anderen Gesetzen", die der BaFin ihre Aufgaben zuteilen, zählt auch das durch das 
BilKoG geänderte WpHG. In den §§ 37n bis 37u WpHG wird der BaFin die Aufga-
be zugeteilt, Unternehmensabschlü sse zu überwachen. Die Rechtsprechung des 
BGH legt demnach nahe, dass auch in Bezug auf das Enforcement-Verfahren ein 
Schutz von Individualinteressen Dritter auszuschließen sei. Ein weiteres Argument 
li efert der Gesetzgeber selbst in seiner Gesetzesbegründung zu § 37n WpHGYQ Hier 
wi rd unmissverständlich klargestellt, dass die BaFin auch ihre neue Aufsidusaufgabe 
nur im öffen tlichen Interesse wahrnimmt. Die Geltung des§ 4 IV FinD AG wird aus-
drücklich bejaht. Sinn voll erscheint es jedoch, auch im Gesetzestext des WpHG aus-
drücklich darauf hinzuweisen, dass die BaFin die ihr dort übertragene Überwa-
chungsaufgabe nur im öffentlichen Interesse wahrnimmt. Dadurch könnten etwaige 
Diskussionen über eine vermeintliche Amtshaftung der BaFin vermieden werden. 
Ei ne Gefahr, dass erhebliche Amtshaftungs risiken zulasten der BaFin und dem Staat 
entstehen könnten, ist somit auszuschließen. 

VII. Aktuelle Entwicklungen 

1. Tätigkeitsbericht der DPR 

In dem aktuellen Tätigkeitsbericht der Prüfstelle für den Zeitraum vom 01. Januar 
2006 bis 31. Dezember 2006 berichtet di e DPR, dass sie ihre Zielsetzungen für das 
Jahr 2006 erreicht habe. In diesem Zeitraum wurden 158 Prüfverfahren eingeleitet 
und 109 abgeschl ossen. Bei den 109 abgeschl ossenen Prüfverfahren wurde in insge-
samt 19 Fällen eine fehlerhafte Rechnungs legun g fes tgestellt. Das entspricht einer 
Fehlerq uote von über 17 %. Überwi egend bei kleineren und mittelgroßen Unterneh -
men wurden Fehler entdeckt. Zurückgeführt wird das auf den Umstand, dass in sol-

97 Seidel (Fn. 94 ), S. 654. 
98 BGH, NZG 2005,670 (67 1). 
99 BT-Drucks. !5/3421, S. 17. 
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chen Unternehm en di e Umste llung auf die komplexen IFRS wegen begrenzter Per-
sonalkapazitäten schwierig sei. Es wird des Weiteren festgeste ll t, dass die meisten 
Rechnungslegungsverstöße fehlend e oder unzureichende Anhangdaten treffen, die 
nach IFRS gegenüber dem HGB viel umfangreicher sind . Insgesamt bewertet die 
DPR di e Koopcmtion der geprüften Unternehmen positiv. 100 Auch von Seiten der 
Unternehmen wird die Arbeit der DPR positiv bewertet. Das ergab eine Umfrage 

des Deutschen Aktieninstitu,ts, die Ende 2006 durchgefühn worden ist. 10 1 In dieser 
U mfrage wird die Effektivität und Ko mpetenz der Prüfstell e bestätigt. 

Damit das Enforcemcnrverfahren in der Europäischen Union einheitlich durchge-
fü hrt wird und die IAS/IFRS-Vorschriften einhei tlich ausgelegt werden, finden ein-
malmonatlich Sitzungen der europäischen Enforcer (European Enf01·cer Coordina-
tion Sessions- EECS) statt. Hier werden schwierige Bilanzierungsfragen anband von 
Prax isfällen erörtert. Vertreter der DPR haben an diesen Sitzungen regelmäßi g teilge-
nommen. In der EECS diskutierte Entscheidungen werden in eine Datenbank einge-
geben, von denen die nationalen Enforcemenrinstitu tionen nicht ohne Grund abwei-
chen so llen. Diese sinnvollen Maßnahmen können eindeutig als ein erster Schritt in 
Richtung eines einheitlichen europäischen Enforcements begrüßt werd en. 

2. Der Fall Arques 

Auf der ersten Stufe des Prüfverfahrens ist es bereits zu ersten Unstimmigkeiten zwi-
schen der Prüfstelle und einem geprüften Unternehmen gekommen. Wie die Frank-
furter Allgemeine Zeitung (FAZ) am 06. 02.2006 102 berichtete, stritten das Beteili -
gungsunternehmen Arques und die Prüfstelle über Fehler im Jahresabschluss des 
Unternehmens aus dem Jahre 2004. Die Prüfstelle hat dort neun Fehler beanstandet. 
Während die Prüfstell e di ese Fehler für ergebnisrelevant hielt, hielt Arques diese für 
ergebnisneutraL Auf Anweisung der BaFin hat Arques die beanstandeten Fehler auf 
seiner Websire zwar ve röffentlicht, die Veröffentlichung allerdings mit eigenen, rela-
tivierenden Kommentaren versehen. Letztendlich wurde der Streit im beiderseitigen 
Ei nvernehmen beigelcgt 1m, doch es bleibt beunruhigend, dass bereits nach so kurzer 
Zeit erste erheb liche Unstimmigkeiten zwischen einem geprüften Unternehmen und 
Prüfstelle entstanden sind . Dass die Aktionäre ve runsichert sind, ist logische Konse-
quenz. Sollren sich solche Fälle häufen, wird das Vertrauen der Anleger eher ge-
schwächt als gestärkt. 

I 00 Sie he dazu DPR, Tiiti gkei tsbcricht für den Zeitraum vom I. Januar bis 3 1. Dezember 2006, 

ab rufba r unter http:l/www.frcp. info/cl ocs/jahrcsbcrichtc/2006_tb_prucfstcll c.pdf (Stand 07. OS. 

2007). 

101 D eutsches Aktieninstitu.t, E rste E rfah rungen mit de r D eutschen P rüfstell e fü r Rechnungs-

legun g c. V. (DPR) - Ergebnisse einer Umfrage, abrufbar unter http: //www.dai.de/intcrnct/ 

da i/ dai -2-0. nsf I Look u p D L/06797EFFA ß F 14 205C 125 7279003 E F655/$ Fi lc/2007 -02 -02_0 A 1-U ntcr-

suchu ng_Umfragc-DPR .pdf (S tand 07. OS. 2007). 

I 02 FAZ vo m 06. 02. 2006, Nr. 3 1/S. 18: "B ilan zprüfung bei A rques umstritten" . 

I 03 FAZ vo m 23 . 03.2006, Nr. 70/S. 23: "A rques hat St reit beigel egt" . 
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VIII. Fazit 

Insgesamt ist das durch das EilKoG eingeführte zweistufige Enforcement-Verfahren 

positiv zu bewerten. Die (zumindest teilweise) Schließung der deutschen "Enforce-

ment-Lücke" war eine Notwendigkeit. Durch das Ei lKoG w ird mit Sicherheit einer 

Vielzahl vo n Rechnungslegungsverstößen entgegengewirkt. Insbesondere der prä-

ventive Ansatz durch die stichprobenarti gen Prüfunge n ist zu begrl.ißen. Letz tend-

lich hängt der Erfo lg des Enforcement-Verfahrens von der Kooperationsbere itschaft 

der Unternehmen ab. Die ersten Erfahrungen, die die Prüfstelle diesbezüglich bei ih-

rer Prüfungstäti gkeit gemacht hat, erlauben noch keine eindeutig zutreffende Pro-

gnose für die Zukunft. Dass der Tätigkeit der Prüfstell e in einer Umfrage des D eut­

schen Aktieninstituts aber bereits nach so kurzer Zeit ein ausgesprochen p os iti ves 

Zeugnis ausgestellt worden ist, ist erfreuli ch. Die Tatsache, dass scho n so früh erste 

Unstimmigkeiten zwischen Prüfstelle und einem geprüften Unternehmen Sch lagzei-

len gemacht haben, mag zwar nachdenklich stimmen, bisher stellen so lche Unstim-

migkeiten all erdin gs di e A usnahme dar. Es ist zu hoffen, dass das EilKoG auch dort 

w irkun gsvoll ansetzen kann, wo kriminelle Energie im Spiel ist. Gerade hi er li egt 

eine große Herausforderung, sowohl fü r di e Prüfstell e, als auch für di e BaFin. O b sie 

auch di eser H erausfo rd erung gerecht werd en können, b leibt abzuwarten. A uch o b es 
letztendli ch gelingt, das Vertrauen der Anleger in den deutschen Kapitalmarkt w ie-

derherzustellen und zu stärken, wird man erst erkennen können, wenn sich das En-

forcement-Verfahren in Deutschland bewährt bat. 
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Nationale Preisregelungen im Binnen­
marktrecht-am Beispiel von Gebühren­

ordnungen für Rechtsanwälte 

Abstract 

Staaten nehmen in vielfacher Weise auf das Wirtschaftsgeschehen Einfluss. 
Dahinter stehen regelmäßig Ziele des Gemeinwohls, manchmal aber auch 
Interessengruppen, die ihre Partikularinteressen im Gewande staatlicher 

Regelsetzung zu erreichen suchen. Ein probates Mittel hierzu sind Preis-

vo rschri ften, di e in verschiedenerlei Gestalt erscheinen können. Preisvor-

schriften aber stehen in ei nem diametralen Gegensatz zu einer wettbe-

werbsbestimmten Marktwirtschaft. Im europäischen Binnenmarktrecht 

sind sie nur begrenzt zul äss ig. Der nachstehende Beitrag erörtert den 

wettbewerbsverfassungsrechtlichen Rahmen in der Europäischen Ge-

meinschaft sowie- am Beispiel einer aktuellen Entscheidung des EuGH-

spezifi sche Grenzen für staatliche Einflussnahme auf die autonome Preis-

bildung. 

::· D er Verf ist Wiss . Assistent am Institut für deutsches und Europäi-

sches Gese ll schafts- und Wirtschaftsrecht 
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I. Einleitung 

Eine der wese ntlichen C harakteristika einer wettbewerbso ri enti erten M arktw irt-

schaft, wie sie der deutschen und der europäischen Rech tso rd nu ng z ugrund e li egt, ist 
di e freie un d aurono mc Festsetzun g vo n Preisen durch di e Marktcilnchm er. U nter-

nehmen pflegen Preise gewinnoptimiert (hoch) anz use tzen, di e Marktgegenseite ve r-

sucht ihrerseits, mögli chst ni edri g nac hz ufragen . A us diesem Spiel vo n Angebot und 

Nachfrage entwickeln sich M arktpreise p rozessfö rmi g, wobei ein funkt io ni erend er 

Wettbewerb sowohl A nbieter als auch Nachfrager vor A usbeutungspreisen schützt. 
Die volkswirtschaftli che Preistheori e vermag zu zeigen, dass di e ungehinderte Preis-

bildung di e gesamtwirtschaftliche Effi z ienz maximiert; um gekehrt wäre jeder staatli -

che E ingriff zur Effizienz maximierun g eine "A nmaßung vo n W issen" (v. H ayek), 

das- in Form des " ri chtigen" Preises 1 erst durch den Wettbewerb ge neri ert w ird . Di e 

Folge so lcher E ingriffe sind "falsche" Preise: sind sie zu hoch, läss t di e Nachfrage 

nach, sind sie zu ni edrig, fe hl t ein Anreiz z um Angebot von Produkten, der Markt-

z utritt neuer Wettbewerber oder Innovati onen lo hnen sich ni cht. 

Ein Beispiel für das staatliche Einw irken auf die privatau tOno m e Preisbildung sind 

Gebührenordnunge n für Rechtsanwälte. Der Staat versuch t du rch fixe Gebühren, 
Höchst- oder M indestpreise und and ere Preisregelunge n den Zugang zum Rechts-

system und seine Funktio nsfähi gkeit zu sichern. Solche Regelun gen find en aber im 

europäischen Binn enmarktrecht G renzen. D er europäische Gerichtshof (EuGH) hat 

sich kü rzlich in der Rechtssache Cipolfa2 mit der Zulässigkeit einer Gebühreno rd -

nung beschäfti gt und Preisregelun gen einer strengen Ve rh ältnismäßigkeitsp rüfung 
unterzogen. 

Die fo lgenden Überl egun ge n gehen - protOtypisch anband der itali eni sch en R echts-

anwaltsgebühren - den G renzen vo n Preisregelunge n im euro päischen Binnen-

marin recht nach. Hierzu soll zunächst in di e verschiedenen Preisrege lungen und in 

den Sachve rh alt der Rechtssache Cipolfa ein geführt (II) und sodann der Wettbewerb 

al s Regelungsziel des euro päischen Binnenmarktrechts (111) dargestellt we rd en, be-

vor die Preisrege lungen am Maßstab der binnenmarktli ehen M arkto rdnungs rege ln 

gemessen w erden (IV) . A m E nde steht eine thesenfö rmi ge Z usammenfassung (V). 

II. Staatliche Preisregelungen am Beispiel von 
Rechtsanwaltsgebührenordnungen 

Staaten greifen in vi elfälti ger Weise in den Wettbewerbsprozess ein: z. B. aus soz ialen 

Gründen, zur Erhaltung der Um welt oder zum Schutz der Gesundheit, zur Siehe-

Vgl. zur Bedeuwng des Wettbewerbspreises für d ie E rmittlung des U nte rnehmenswerts für 

di e A bfindung ein es ausscheidenden Gese llschafte rs BVerfGE I 00, 289, 305 ff. , 307 ff.; dazu 

Großfeld, Bö rsenkurs und U nte rn ehmenswert, BB 2000,26 1 ff. ; Wilm, A bfindun g zum Bör-
senkurs- Konsequ enzen der E ntsc heidun g des BVerfG, N ZG 2000, 234 H. 

2 Rs. C -94/04 (C ipo ll a) ist ve rbund en mi t Rs. C-202 (Mclo ni ), noch nicht in Slg. 
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run g oder Protektio n ein es Berufszweiges oder einer Industri e oder auch zur Finan -

zierung des staatli chen H aushalts. 

1. Typische Preisregelungen im Überblick 

Führen solche Eingriffe zu einer Beschränkung der privatautonomen P reisgesral-

tun g, kö nnen wir sie Preisregelungen nennen. Die Instrumente hierzu sind vielfältig. 
Staaten kö nn en Preise vorschreiben (Festpreise) oder Mindest- oder Höchstpreise 

(G renzpreise) festsetzen. D ann soll im folgenden vo n unmittelbaren Preisregelungen 

die Rede sein. H äufig greift der Staat in di e Preisbildung ein, indem er etwa feste oder 
maximale H andelsspannen festl egt, den Verkauf unter Einstandspreis verbietet oder 

Preiserhöhungen oder Rabatte beschränkt. Hier schreibt der Staat zwar keine Preise 

vor, er greift aber in den freien Preisbildungs mechanismus durch mittelbare Preisre­

gelungen ein. Es kommt schli esslich auch vor, dass der Staat Kartelle oder Preisbin-

dungen zulässt oder vorschreibt. N icht zu den Preisregelungen im engeren Sinne ge-

hö ren dagegen Eingriffe, di e ledigli ch dadurch Einfluss auf die Preise nehmen, dass 

sie di e Kos tenstruktur der U nternehmen verändern. Steuern , Gebühren oder kosten-

erhö hend e Regelun gen sonstiger A rt stehen dabei Subventionen, Gebührenerlassen 
od er Steuerausnahmen gegenüber, di e ebenfalls binnenmarktwidri g sein können, hi er 
aber nur am Rand e erörtert we rden soll en. 

2. Preisregelungen in der Rechtssache Cipolla 

In der Rechtssache Cipolla lag dem EuGH ein Auslegungsersuchen im Hinblick auf 

di e Di enstl eistungsfreiheit zugrunde. In dem Verfahren ging es um die Frage, ob di e 

itali enische Hono rarregelung für Rechtsanwälte mit europäischem Recht vereinbar 

ist. Die H ono rarsätze werden in Itali en vo m Consiglio nazionale fo rense (Nationaler 

Rat der Rechtsanwälte, mit gewählten Mitgli edern) alle zwei Jahre durch Beschluss 

ausgearbeitet und sodann, nac hd em der Comitato interministerial e dei prezzi (Inter-
ministe ri ell er Preisausschuss) eine Stellungnahme und der Consiglio di Stato (Staats-

rat) ein G utachte n abgegeben haben, vo m Justi zminister genehmigt. Im einzelnen 

sehen di e H onorarregelungen sowohl Mindest- wie H öchstprei se vor, di e von den 

Parteien nicht abbedungen werden kö nnen. 

In dem einen den Vo rabentscheidungsverfahren zugrunde li egenden Sachverhalten 

k lagte ein Rechtsanwalt (Cipolla) gegen seine Mandamin. D essen H onorarverlangen 

setzte di e Beklagte eine angeblich ausgehandelte Vereinbarung mit niedrigerer Ver-

gütung entgegen. RA Cipolla machte hiergegen u . a. geltend, dass di e Vereinbarun g 

gegen di e ita li enische Rechtsanwaltsgebührenordnung verstieß und damit unwirk-

sam wa r. D er andere Sachverhalt lag ähnlich: dort hatte RA Meloni gegen seine Man-

danten einen Voll streckun gs bescheid erwirkt, um seine H onorarforderung durchzu-

setzen. Auch hi er ging es um die Wirksamkeit einer gegen italienische Preisregelun-

gen verstoßend en H o norarvereinbarun g. 

Die Corte d 'apello di Torino bzw. das Tribunale di Roma setzten di e Verfahren aus 

und legten dem Geri chtshof di verse F ragen vor. Sie betreffen di e Vereinbarkeit der 

/ 
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P reisregelungen mit Gemeinschaftsrech t, nämli ch z um einen mit Art. 81 i. V. m. 

Art. 10 EG u nd zum anderen mit der Dienst!eistungsfrei heit, Art. 49 EG. 

3. Die deutschen Regelungen zur Rechtsanwaltsvergütung 

Eine Gebührenordn un g gib t es schli eß lich auch für di e Ausübung anwaltli eber Tä-
ti gkeit in Deutschland . Die BRAO und das RGV sehen im G rundsatz zwar e ine freie 

Gebü h renvereinbarung vo r: Im Rahmen von aussergerichtlichen AngelegenheitenJ 

sind die Parteien frei in der Vereinbarun g einer Vergütung;·' Mindest- oder Höchst-

p reise sind nicht vorgesehen, all erd ings kann eine unan gemessen ho he Vereinbarung 

gerichtlich korrigiert werden (§ 4 Abs. 4 RVG). Im Rahmen d er forensischen Tätig-

k eit sind der Vergütungsvereinbarung in § 4 Abs. 1, 2 RVG i. V. m. § 49 Abs. 1 BRAO 

G renzen gesetz t.5 § 49b Abs. 1 BRAO verbietet gerin ger e Gebühren, a ls sie im 

Rechtsanwaltsvergütungsgesetz (RVG) vorgesehen sind. Hierzu li egt d em RVG ein 

ausgefeiltes Gebührenverzeichnis bei, das auch bestimmt, was di e unterlegene der 

siegreichen Partei an R echtsan waltsgebühren z u erstatten hat. Diese Mind es tpreis re-

gelung, die der Qualitätssicherung der R echtsberatung di enen so ll, entspricht der ita-

lienischen Regelung. D aneben gibt es ein Verbot vo n E rfolgshonoraren in § 49b 

Abs. 2 BRAO. Unzuläss ig ist es daher insbeso ndere, di e Höhe des Honorars an den 

A usgang eines Verfahrens z u koppeln . 

111. Wettbewerb als Regelungsziel des europäischen 
Binnenmarkts 

Staatliche Preisregelun gen bilden ein en Fremdkörper in der Wirtschaftsverfassung 

der EG. Ihre Gru ndlage ist die Schaffung ei nes Gemeinsamen Marktes (Art. 2 EG), 

der mit der Einheitlichen Europäischen Akte 1987 zum Binnenmarktzi el verdichtet 

wurde.
6 

A rt. 14 A bs. 2 EG defi ni ert d en Binnenmarkt durch d en freien Verkehr vo n 

Waren, Personen, Dienstleistun gen und Kapita l. D er Gerichtshof hat diesen Begriff 

in ständiger Rechtsprec hung auf den Schutz des Wettbewerbs vor Verzerrun gen er-

weitert,7 was im Vertrag etwa in Art. 3 Abs. 1 lit. g EG zum A usdruck ko mmt. Wett-

bewerbsverzerrun gen bekämpft das Primärrecht mit den Vorschriften gegen Kartelle 

und Marktmachtmiss brauch (Art. 81 f. EG) sowie mit der Beihilfeaufsicht (Art. 87 

3 Zu m Begriff der aussergcri ch tlichen Tätigkeit näher Teubel, in: Mayer/Kroiß, Rechtsanwa lts-
vergütungsgesetz, 2. A. 2006, § 4 Rn. 65 f. 

4 Gem. § 34 Abs. 1 RVG soll der Rechtsanwalt auf eine Gebührenvereinbarun g hi nw irkcn. 
5 S. J-lennsler, Der eu ropäische Rechtsanwalt zw ischen Rechtspflege und Dienstleistung, ZZP 

11 5 (2002), 32 1' 336. 
6 Vgl. zum Verhältnis zw ischen Gemeinsamen Markt und Binnenmarkt Müller-Grajj; in : Dau-

ses, Hdb. EU-Wirtschaftsrecht, Stand August 2006, A. I. Rn. 141 f.; ders., Die Rechtsanglci-
chung zu r Verwirk li chu ng des Binnenmarktes, EuR 1989, I 07, 122 ff. 

7 S. EuGH, Rs. C-300/89, Kommiss ion/Rat (Titandioxyd), Slg. 199 1, l-2867; Leibte, in Strcin z, 
EUV/EGV, 2003, Art. 14 EGV Rn . 25m. w. N. 
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EG). D er Geri chtsh of hat gegen staatliche Wettbewerbsverzerrunge n zusätzlich das 

Diskrimini erungsverbo t d er G rundfreiheiten in Stellung gebracht (dazu sub IV) so-

wie staatliche Begünstigun ge n privater Wettbewerbsbehinderungen durch eine weite 

A uslegun g der Art. 81 i. V.m . Art. 10 EG sanktio niert (dazu sub V). 

Grundfre iheiten un d Wettbewerbsrecht ko mmt dabei eine A rbeitste ilung zu: E rstere 

so ll en als F reiheitsrech te d en grenzüberschreitenden Wettbewerb ermöglichen, in-

de m sie di e pri vatauton o me E ntscheidung zu binnenmarktweitem Wirtschaften ge-

gen staatli che E ingriffeR ｧ･ｷ￤ ｨｲｬ ･ ｩ ｳ ｴ ･ ｮＮ ｾ＠ O hne umfassend e, aber auch un mittelbm·111 

und vo rrangig 11 anwendbare F reiheitsverbürgungen bliebe die E ntstehung eines ge-

m ei nschaftsweiten Wettbewerbs abhängig vo m Beli eben der Mitgli edstaaten, ihre 

M ärkte zu entgren zen und pro tektionistische Handelsschranken aufzubauen. Auf 

einer zweiten Stufe schränkt das Wettbew erbsrecht pri vate und staatliche H and-

lungsspielräume fü r Verzerrungen und Beschränkungen des Wettbewerbs wieder ein: 

indem et wa Preisabsprachen zwischen selbständigen Unternehmen verbo ten und 

ni chti g (Art. 81 Abs. 1, 2 EG), missbräuchliche M achtausübung marktbeherrschen-

d er Untern ehmen (Art. 82 EG) und wettbewerbsverzerrende Subventio nen du rch 

d en Staat unz ul äss ig sind . Zu all dem ko mmen di e binnenmarktliehe R echtsan glei-

chun g, di e d er Verw irkli chung der Grundfreiheiten di ent, sowie das wettbewerbs-

rec htli che Sekundärrecht, u . a. di e Fusio nskontro ll verordnung.12 

Beide R egelungs ko mplexe ve rfo lgen zusammen das Ziel, im A nwendungs bereich des 

Gem einschaftsrechts den Primat marktgemäßer Selbststeuerun g zu verwirklichen. 1
' 

D ass d em EG-Vert rag di eses M odell zugrunde li egt, zeigt sich neben d en binnen-

marktli ehen G rundkonstanten (Grundfreiheiten und Wettbewerbsrecht) auch im 

recht klaren Bekenntnis des Primärrechts zu einer offenen M arktwirtschaft mit frei-

em Wettbewerb (Art. 4 A bs. I, 96 und 157 Abs. 1 UAbs. 2 EG). Die damit impliz ierte 

Selbststeuerung d er Wirtschaftsprozesse steht im G ege nsatz zu staatlicher Planung. 

W ährend in der Planw irtschaft G runddaten der Produktion vo n Waren und Dienst-

leistungen (insb . M engen und Preise) in einer Planungs behörde zentral vo rgegeben 

s ind , überläss t d ie M arktw irtschaft diese Steuerung dem M arkt. M engen und Preise 

(so wie alle anderen Bedingun gen für Angebot und N achfrage) w erden hier vo n d en 

8 Grundfreih ei ten erfassen im Grundsatz staatliche Maßnahmen, ausnahmsweise unrer bis-
lang von der Rechtsprechung ni cht abschlief\end geklärten Umständ en aber auch private Be-
hinderun gen oder Diskriminierungen, dazu näh er Ganten , Die Drittwirkung der Grund-
freihei ten, 2000; Kainer, Unternehmensübern ahmen im Binnenmarktrecht. Zugleich ein Bei-
trag zur Privat rechtswi rkung der Grundfreiheiten, 2004, S. 208 ff. 

9 Vgl. Müller-Graf}; in : Groeben/Schwarze, EU-lEG-Kommentar, 6. A. 2003 , Art. 28 EG 
Rn . 2; Leibte, in: Stt·cillZ (o . Fn. 7), Art. 14 EGV Rn . 25. S. auch in grösserem Zusamm enhang 
Müller-Graf]; in: Dauses (o. Fn. 6), A. I Rn. 122 ff. 

I 0 Dazu EuGH, Rs. 26/62, Van Gcnd & Loos, Slg. 1963, I , 24 ff. 
II EuGH, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251 , 1269. 
12 Verordnun g N r. 139/2004 vom 20. Janu ar 2004 über die Kontrolle vo n Untern ehmenszu-

sa mmenschlüssen, ABI. EG 2004 Nr. L 24/ 1, löst Verordnung Nr. 4064/89, ABI. EG 1989 
N r. L 395/ 1 ab. 

13 Dazu ausführl ich Müller-Graf]; Unternehmensinves ti tionen und Investitionssteuerun g im 
Marktrecht, 1984, S. 280 ff. 

/ 
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Marktteilnehmern (Unternehmen und Verbraucher) im Rahmen all gemein er Regeln 

selbständig festgelegt und akzeptiert. Wettbewerbstheo reti sch steht für das Ko nzept 

der Selbststeuerung ihre praktisch erwiesene und theoretisch u. a. von v. H ayek fun -

dierte Überlegenheit vor staatlichen Koordinierungen; 1
•
1 zu gleich pass t sie besser zu 

einem aufgek lärten und freiheitlichen Menschenbild , Ｑ ｾ＠ wie es sowohl in den deut-

schen G rund rechten wie auch in der europäischen Grundrechtecharta zum A us-

druck kommt. 

Abweichunge n vom Leitbild der marktgemäßen Selbststeuerung steht der europäi-

sche Binnenmarkt dabei keineswegs ge nerell ablehnend gegenüber. E ingriffe in di e 
privatauto nome Koordini crung der Markttei lnehm er (und damit etwa in ihr Recht, 
Preise selbst festzulegen), bedürfen all erdings ggf. ein er Rechtfertigun g durch über-

geo rdnete Gemeinwohl gründ e. 16 Sowohl die Grundfreiheiten w ie auch das Wettbe-

werbsrecht erlauben ausnahmsweise staatliche Beschränkungen der Wettbewerbs-

freiheit; Art. 86 Abs. 2 EG sieht eine all gemeine Rechtferti gung für Di enstl eistungen 

von all gemeinem wirtschaftlichen Interesse vor. Diese A usnahmen setzen ind es vor-

aus, dass di e Eingriffe verhältnismäßig sind; im Zweifel muss d er Staat den A llge-

meinwohlgewinn und die Notwend igkeit der Maßnahme beweisen. D em so ll im 

Folgenden näher nachgegangen werden. 

IV. Staatliche Preisregelungen auf dem binnenmarktliehen 
Prüfstand 

Preisregelunge n greifen in den oben beschri ebenen M echani smus der wettbewerbli -

ehen Preisfindun g und damit in das dem europäischen Binn enmarkt zugrund eli egen-

de Leitbild der markgemäßen Selbststeuerung ein. E ine Gebühreno rdnung, w ie sie 

etwa in Italien oder auch in Deutschland besteht, kann -je nachdem, wie sie ausge-

staltet ist- zu Fehlallokationen führen, etwa bestimmte Marktsegmente bevorzugen 

oder andere benachteilige n. Vor all em aber kann der binnengrenzüberschreitende 

Wettbewerb dadurch beeinträchtigt werden, dass grenzüberschreitende Dienstl ei-

srungen aus Mirgliedstaaten mit einem höheren Gebührenniveau erst gar nicht er-

bracht werden, wei l ihre Preise über den fes tgelegten H öchstsätzen im E rbringun gs-

staat liegen; umgekehrt könnten Dienstleistunge n aus Mirgli edstaaten mit sehr ni ed-

ri gen Anwaltsgebühren ihren Wettbewerbsvoneil verli eren, wenn sie sich an das 

vorgeschriebene höhere Preisni veau im Empfängerstaat anpassen müss ten. 

14 Vgl. zur Koordinierung durch Wettbewerb v. Hayek , Die An maßung von Wissen, ORDO 
26 ( 1975), 12 ff., 19 f. 

15 Dazu Hoppmann, Prin zipi en frei heitl icher Wirtschaftspolitik, 1993, S. 8 ff. Zu Begrü ndun -
gen aus der Lehre vom Gesell schaftsvertrag kritisch Kliemt, in : Walther Eucken Institut, 
O rdnung in Freiheit, 1992, S. 31, 32 ff. 

16 Vgl. zur Einschränkbarkeit der Warenverkeh rsfreih eit durch Ziele des al lgemein en Interes -
ses grundlegend EuGH, Rs. 120/78, Rewe-Zentrai-AG/B und es monopo lverwaltung für 
Branntwein, Slg. 1979, 649. 
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1. Ansätze zur binnenmarktrechtlichen Kontrolle von Preisregelungen 

Im Binnenmarktrecht gibt es drei Ansätze, Preisregelungen zu kontrollieren. Ist der 
Eingriff staatjjcher Narur 17

, so kommt zunächst eine Kontrolle durch die Grundfreihei-
ten (z. B. Diensrleisrungsfreiheit, Art. 49 EG) in Betracht. Ansatz für die Prüfung des 
Gerichtshofs ist der Eing1·iff in die private Preisbildungsauronomie, also in die Wettbe-
wcrbsfreiheir, oder, bei Diskriminierungen, in die Wettbewerbsgleichheit (u. sub 2). 

Preisregelungen können auf privaten Abreden zwischen Unternehmen beruhen. Als 
wettbewerbsbeschränkende Kartellabsprachen unterfallen sie dem Kartellverbot ge-
mäß Art. 81 Abs. 1 EG und sind unmittelbar nichtig (Art. 81 Abs. 2 EG). 18 Da der 
Untersuchungsfokus hi er auf staatliche Preisregelungen konzentriert ist, können pri-
vate Abreden im folgenden ausser Betracht bleiben. 

Sch liesslich gibt es eine Mischform, bei welcher der Staat dem Kartellverbot (oder 
auch dem Verbot marktmachtmissbräuchlichen Verhaltens) seine praktische Wirk-
samkeit dadurch nimmt, dass er private Preisabsprachen fördert, ermöglicht oder 
durchsetzt und damit wgleich- indirekt - den Wettbewerb verfälscht (u. sub 3). Der 
Gerichtshof misst entsprechende staatli che Regulierungen zwar nicht unmittelbar an 
dem nur an Unternehmen adressierten Art. 81 EG, sieht darin aber u. U. ei nen Ver-
sroß gegen die Gemeinschaftstreue (Art. 10 EG). In der Rs. Cipolla fragten beide 
Vorlagegerichte auch nach der Vereinbarkcit der italienischen Honorarregelung mit 
An. 81 i. V. m. Art. 10 EG. 

2. Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit: Die Dienstleistungsfreiheit 

Eine Preisregelung verstösst gegen die Grundfreiheiten, wenn sie den Tatbestand be-
schränkt (b) und nicht gereehrfertigt werden kann (c). Besonderheiten ergeben sich 
für die Rechtsanwaltsvergütung (d). Zu prüfen ist darüber hinaus die Anwendbarkeit 
der Dienstleistungsfreiheit (a). 

a) Anwendbarke it der Dienstleistungsfreiheit 

Voraussetzung ist zunächst, dass die entsprechende Maßnahme in den sachlichen und 
persönlichen Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit fällt. Dies hat der Ge-
richtshof in Cipolla für die Beschränkung von rechtsanwaltliehen Dienst!eisrungen 19 

mit der ständ igen Rechtsprechung bejaht.20 In den zugrundeliegenden Sachverhalten 
fehlte es allerdings an einem (notwendigen 21

) grenzüberschreitenden Sachverhalt. 

17 Dazu o ben, Fn . 8. 
18 Zu den Rechtsfolgen eines Karte llversrosses n:iher Schröter, in: Groeben/Schwarze (o. Fn. 9), 

Art. 81 EG Rn. 224 ff.; zur Fes tlegung von Kartel lstrafen Sünner, Das Verfahren zur Festset-
z ung von Geldbußen nach Art. 23 Abs. 2 lit. a der Karte llverfahrensordnung (VerfVO), 
EuZW 2007, 8 ff. 

19 ｎｾｩｨ･ｲ＠ zum Begriff der Dienstleistung Müller-Grafj; in: Streinz (o. Fn . 7), Art. 49 EG 
Rn. 14 ff. m. w. N. 

20 Vgl. EuGH, Rs . 33/74, Van Binsbergen, Slg. 1974, 1299 Rn. 10/ 12; vcrb. Rs. C-94 und 202/ 

04, C ipo lla, nicht in Slg., Rn. 55 ff. 
2 1 Dazu näh er J<ailzer (o. Fn. 8), S. 142 ff. 
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Der Gerichtsh of hat di e Z u Iäss igkeit d er Vorlagefrage22 d agege n mit d er A rgumenta-

tion bejaht, dass ihre Beantwortung dem vorlege nden Gericht gleichwohl von N ut-

zen sein könne.23 Di es sei dann der Fall , wen n das italieni sche R echt vorsch ri ebe, 

einen Rechtsanwalt mit Sitz in Italien im Ergeb ni s ge nauso z u behande ln w ie eine n 

grenzüberschreitend tätigen au sländi sc hen R echtsanwalt. O b eine so lche Pflicht be-

stehe, müsse a ll erdin gs das erkennend e nationale Geric ht entscheiden . Diese R echt-

sprechung ist einerseits nicht neu,24 a ndererseits verd eutli cht sie die Funktion des 

Vo rabentscheidungsverfahrens als ei n Mitte l zur Kooperation d er Gerich te in E uro-

pa.25 Nur bei offensichtli cher Unerheblichkeit d er Vorabentsch eidungsfrage für den 

zu entsche id enden Sachverhalt verneint der Gerichtshof die Zulässigkeit. 26 Dies zeigt 

aber auch di e Grenzen d er grundfreiheitlichen Preis regelu ngskontro ll e: Aus Art. 49 

Abs. 2 EG selbst könn en di e Beteil igten in der R s. Cipolla keine Rechte geltend m a-

chen, d a es an ei nem gren z üb erschreitend en Sachve rh alt feh lt. 

b) Beschränku ng der Dienstl eistungsfreiheit 

(1) Der Priifungsmaßstab: Art. 49 EG als Diskriminierungs- und marktzugangs-

bezogenes Beschränkungsverbot 

Nach ständ iger R ec htsprec hun g erfasst Art. 49 EG (wie auch d ie anderen G rund frei-

heiten) Diskriminierun gen und einfache Beschränku ngen.27 E ine Diskrimini erung 

liegt d ann vo r, wen n aus ländi sche Dienstl eistun gserbrin ge r gegenüber ihren inländ i-

schen Konkurrenten sc hl echter behandelt werden, sei es, dass die Schlechterbehand -

lun g an die Staatsangehö ri gkeit anknüpft (offene bzw. d irekte D iskr iminierung),2K sei 

es, dass die Differenzi erun g an einem Merkmal ansetz t, mit d em im E rgebnis typi -

scherweise Ausländer getroffen werden (versteckte bzw. indirekte Diskrim ini e-

rung). 29 Diskriminierun gen verletzen die Wettbewerbsgleichh eit, wirke n protektio-

22 Voraussetzung für die Zu läss igkeit ist insbesondere auch die Entscheid ungserhebl ich keit; 
daran kön nte man zweifeln, wenn die Diensrleiswngsfreiheit gar nicht an wendbar ist. 

23 EuGH, verb. Rs. C-94 und 202/04, Ci polla, noch nicht in Slg., Rn. 30; ebs. GA Poiares Ma­

duro, Rs. 94/04, C ipo ll a, noch nicht in Slg., Nr. 19. 
24 Zuvor sc hon ähn lich EuGH, Rs. C-6/0 1, Anomar u. a., Slg. 2003, I-862 1 Rn . 4 1. Zur Waren -

verkehrsfreiheit: Rs. C-448/98, Guimont, Slg. 2000, I -10663 Rn. 23; Rs. C-451 /03, Serv izi 
Ausili ari Donori Comm ercialisti, Slg. 2006, I-294 1 Rn. 29 . Siehe auch schon Rs. C.28 1/98 , 
Ango nese, Slg. 2000, 1-4139 Rn. 18. 

25 Vgl. zum Kooperationsverhältnis Arnull, T he European Union and its Co urt of Justicc, 
1999, S. 51; all gemeiner wr Fu nktion des Vorabentscheidungsverfahrens Malferrari, Zu-
rückweis un g von Vorabentscheidungse rsuchen durch den EuGH , 2003, S. 2 1 ff. 

26 Ausfüh rlich Mal/errari (o. Fn. 25) S. 163 ff. 
27 Daw Müller-Gra/f, in: Streinz (o. Fn. 7), Art. 49 EGV Rn. 70 ff. 
28 Bspw. Inl ändervorbehalte für bestimmte Berufsgruppen, etwa Fremdenführer (EuGI-I, Rs. 

C-3 75/92, Komm iss ion/Spa nien, Slg. 1994, I-923 Rn . I 0) oder private Sicherheitsdienste 
(EuC H, Rs. C-114/97, Komm ission/Spanien, Slg. 1998, 1-67 17; Rs. C-283/99, Komm iss ion/ 
Itali en, Slg. 200 1, I-4363). 

29 H ierzu gehören etwa Niederlassungserford ernisse im Erbringun gsstaat (EuGH, Rs. C-493/ 
99, Kom miss ion/Deutschland , Slg. 200 I, 1-8163 Rn. 17 ff.; ähn li ch schon Rs. 33/74, va n 
Binsbergen, Slg. 1974, 1299) oder Zweitkanzleiverbote (EuGH, Rs. C- 145/99, Komm iss ion/ 
Italien, Slg. 2002, 1-2235 Rn. 20 ff.). 
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nisti sch und sind daher grundsätzli ch verboten. Art. 49 EG verbietet darüber hinaus 

auch so lche staat!ichen30 Maßnahmen, welche "geeignet sind, die Tätigkeiten des 

Dienst!eistenden, der in einem anderen Mitgliedstaat ansässig ist und dort regelmäßig 

ähnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterb inden oder zu behindern", "selbst 
we nn sie un terschiedslos für in ländische Dienstl eistende wie für solche aus anderen 
Mitgliedstaaten gelten" . J 1 D azu gehört für den Gerichtshof jede nationale Regelung, 

welche di e E rbringung vo n grenzüberschreitenden Dienstleistungen gegenüber rein 

innerstaatli chen Dienstl eistungen erschwert.32 Zutreffenderweise kommt es auf diese 

Schlechterstellung jedoch nicht an. 

Dies entspricht Sinn und Zweck der Grundfreiheiten: Einerseits so ll en sie offenen 
oder verdeckten Protektionismus verhindern und damit die Wettbewerbschancen 

aus länd ischer Konk urrenten gegenüber inländischen Produzenten vor jegli chen Be-

nachteiligungen schützen .D Darüber hinaus dienen die Grundfreiheiten aber auch 

der Verwirklichung des Grundsatzes vom absoluten und komparativen Kostenvor-

teil: Unternehmen lassen sich dort nieder, wo die günstigsten Standortbedingungen 

bestehen. '·' Jed er Produ zent so ll im ganzen Gemeinschaftsgebiet se ine Waren oder 

Dienstleistun gen so anbieten können, wie es den heimischen Standortbedingungen 
entspricht. Di es ist nur dann möglich, wenn die Produktfreiheiten den Marktzugang 
gegen sämtli che sonstigen Einfuhrerschwernisse schützen.35 Regelungen, die das An-
gebot juristisch36 oder tatsächlich37 verhindern oder weniger attraktiv machen, unter-

fall en grundsätz li ch dem BeschränkungsverboL 

30 Vgl. zu privaten Maß nahmen o. Fn . 8. 
3 1 EuG H, verb. Rs. C-94 und 202/04, C ipo ll a, noch nicht in Slg., Rn. 55; so schon EuGH, Rs. 

33/74, van Binsbergen, Slg. 1974, 1299 Rn. I 0/ 12- st. Rspr. Näher Müller-Grajf, in: Srreinz, 

(o. Fn. 7), Art. 49 EGV Rn. 84 ff. 
32 In seinen Sc hlussa nträgen hat GA Poiares Maduro den Schutzbereich der Dienstleistungs-

freiheit auf ein Diskrimini erungsverbor red uziert (verb. Rs. C-94 und 202/04, C ipolla, noch 
nicht in Slg., Nr. 55 ff., insb. Nr. 58) und fo lge richtig die italien isc he Honorarregelung nur 
unter dem Gesichtspunkt einer direkten und indirekten Diskriminierung geprüft (Schluss-

anträge, Nr. 60 ff.) . 
33 S. Müller-Graf}; in: G roeben/Schwarze (o. Fn. 9), Art. 28 EG Rn. 32 f. 
34 S. M üller-Grajj; Wettbewerbsregeln des Gemeineuropäischen Binnenmarkts, 1991 , S. 4 ff.; 

zur Niederlassungsfreiheit näher Hallstein, Die Europäische Gemeinschaft, 1973, S.l21; 
Lverlin.g, Vertragsverhand lun gen 1957 und Vertragspraxis 1987- darges tellt an den Kapite ln 

Niederlassungsrecht und Dienstleismngen des EW G-Vertrages, in: FS von der Groeben, 

1987, Vertragsverhand lungen 1957 und Vertragspraxis 1987 dargestellt an den Kapiteln Nie-
derlassungsrecht und Di enstl eismngen des EWG-Verrrages, S. l l l , 113 ff.; W. -!-I. Roth, Die 

N iederlassun gsfreih eit zw ischen Beschränkungs- und Diskrimini erungsverbor, in: GS 
Knobbe-Keuk ( 1997), D ie Nied erlassu ngsfreih eit zwischen Beschränkungs- und Diskrimi-
nierungsvcrbot, S. 729, 737 ff.; 7i·oberg!Tiedje, in : G roeben/Schwarze (o. Fn. 9), Vorb . 
Art. 43 Rdnr. I 0; Lack hoff, Die N iederl assungsfreiheit des EG - nur ein Gle ichheits- oder 

auch ein Freiheitsrecht, 2000, S. 29; Sc/michels, Die Reichw eite der Niederlassun gsfreiheir, 
1995, s. 26 f. 

35 Müller-Graf!; in: G roeben/Schwarze (o. Fn. 9), Art. 28 EG Rn. 5, 34 f. 

36 Z. B. durch das zw in gend e E rford ernis einer Nied erlassung oder eines Diploms im Erb rin-
gu ngssraat, bei Waren Produktvo rschriften u. ä. 

/ 
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Allerdings ist nicht jede irgend wie geartete Behinderun g d er Wirtschaftsfreih eit eine 

gemäß A rt. 49 EG relevante Behinderung. Nichtbenachteiligende staatli che Magnab -

men, die s ieb nicht auf den Marktzuga ng beziehen, sind grundsätzlich se lbst dann 

mit den Grundfreiheiten vereinbar, wenn sie die wirrschaft li ehen Frei heiten ein-

schränken; di ese Begren zung des Behinderungsverbots resulti ert aus der no m1ative n 

Unvollkommenheit des Binnenmarkts: Die Mitgliedstaaten sollen in ihrem inner -

staatlichen Bereich einen von d en G rundfreiheiten reservien e n Bereich eige ner Rege-

lungs ho heit behalten. ' x Daher ist d er Schutz bereich des Beschränkungsve rbo ts d er 

G rundfreih eiten primär auf d en Marktzugang konzentriert.w 

Entwickelt wurde diese Einschränkung des Schu tzbereichs d er Grundfreiheiten in 

der Keck -Entscheidung, welche die Aus legung d es A rt. 28 EG (Warenverkehrsfrei-

heit) gegenüber e iner französischen Preisrege lung betraf. Nach fran zös isch em R echt 

war es Endverkäufern untersagt, ihre Produkte unter ihrem Einkaufspreis z u ve rkau -

fen. Ein solches Verbot könnte höhere Durchschnittsp rei se zur Folge h aben und d a-

mit d en Verkauf und fol glich auch den Import von Prod ukten beeinflussen. 40 Der 

Gerichtshof verneinte gleichwohl eine Beschränkung d er Warenverkehrsfreih eit, d a 

das unterschi edslos wirkend e fran zösische Verbot als "bestimmte Verkaufs modali-

tät"4 1 ni cht den Marktzugang versperrte o d er stärker behind erte."12 Ä hnlich hat der 

Gerichts hof in Belgapom entschi eden."' Die d o rt sachgegenständ li che belgise he 

Rechtsnorm verbot Händlern d en Verkauf von Erzeugni ssen z um Ve rlustpreis oder 

mit nur geringer Gewi nnspan ne. Auch hierin sah d er Gerichtshof ledigli ch eine "be-

stimmte Verkaufsmodalität", die s ich ni cht auf d en Marktzugang auswirkte. 

Der EuGH bat in diesen knapp begründeten Entscheidun ge n, di e in ihrem Ke rn 

(nicht im Hinblick auf di e Keck-Formel"') jedenfalls auf die ähnlich gelagerte Dienst -

37 Z. B. Nutzungsbesc hränkungen, die den Verkauf einer Ware praktisch unmöglich machen, 
dazu GA Kokon, Rs. C- 142/05, Aklagaren/Mickelsso n, noch nicht in Slg., 47 ff., 64 ff. 

38 Hierzu Steindorjj; Unvollkommener Binnenmarkt, ZHR 158 (1994), 149, 162 f.; Kainer (o . 
Fn. 8), S. 140 ff. Zu m Fortbes tehen von Rechtsunterschieden als Kennzeichen des europ;ii -
schen Binnenmarkts s. nur Rittner, Die wirtschaftsrechtliche O rdnun g der EG und das Pri-
vat recht, JZ 1990, 838, 842; ferner Wesser, Grenze n zulässiger Inländerdiskriminierung, 
1995, S. 65 ff., 83 ff.; Kingreen, Die Struktur der Grundfre iheiten des Europäischen Gemei n-
schaftsrechts, 1999, S. 87 ff.; Everling, Das N iederlassungs recht in der Europäisc hen Ge-
meinschaft, DB 1990, 1853, 1857 f. 

39 Deutlich in EuGI-I, verb. Rs. C -267 und 268/91, Keck und Mithouard, Slg. 1993, I-6097 
Rn. 17; ähnlich, wenn auch ohne den nicht weiterführenden Begriff der "bestimmten Ver-
kaufsmodalitäten" Rs. C-384/93, Alpine Inves tments, Slg. 1995, I- 11 4 1 Rn. 38 f. Ausfü hrlich 
dazu Kainer (o. Fn. 8), S. 98 ff., 119; \\1. -H. Roch, in: Gedächtnisschrift für Knobbe-Keuk (o. 
Fn . 34), S. 729, 737 ff.; 

40 Vgl. GA Van Gerven , verb. Rs. C-267 und 268/91, Keck und Mirhou ard, Slg. 1993, I-6097 
Nr.5. 

41 Zum Begriff kriti sch Müller- Grajj; in: Groebe n/Sc hwarze (o. Fn. 9), Art. 28 Rn . 247 ff. 
42 EuGH, Rs . 267, 268/91, Keck und Mithouard, Slg. 1993, I-6097 Rn. 16 f. 
43 EuGH, Rs. C-63/94, Belgapom, Slg. 1995, l-2467 Rn . 11 f. 
44 Demnach sind "bestimmte Verkaufsmodalitäten" mit der Warenverkehrsfreih eit vereinbar, 

wenn sie ein geführte Waren nicht diskrimini eren. Vgl. Müller-Graß ; in : Streinz (o. Fn. 7), 
Art. 49 Rn. 88. 
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leiswngsfreiheit übertragbar sind,.t5 implizit den Normzweck der Warenverkehrs-
freiheit präzisiert: Nichtdiskriminierende Beschränkungen verl etzten nur dann die 
Warenverkehrsfreiheit, wenn sie den Marktzugang betreffen. Der Marktzugang be-
zeichnet bei den Prod uktfreiheiten das erste Angebot einer Ware oder Diens tl eistu ng 
auf dem mitgliedstaatliehen Tei lmarkt . ＮｾＢ＠ Eine Norm, die spezifische Anforderungen 
für das Produkt selbst normiert, beschränkt den Marktzugang dadurch, dass in der 
Folge nicht konfot·me Produkte ni ch t verkauft werden dürfen. 

Sog. "bestimmte Verkaufsmodalitäten".t7 betreffen dagegen nicht das erste Angebot 
auf dem Markt (also die PrivatautOnomie des Importeurs) und sind daher nicht 
marktzugangsbezogen. Sie beschränken alleine die PrivatautOnomie des nicht grenz-
überschreitend tiitigen Händlers. Auch Nutzungsbeschränkungen setzen nicht am 
Marktzugang an, da sie lediglich die Freiheit der Nutzer und nicht diejenige des Im-
porteurs betreffen. Verkaufsmodalitäten und Nutzungsbeschränkungen können al-
lerdings ausnah msweise dann rechtfertigungsbedürftig sein, wenn sie eine prohibiti-
ve Wirkung entfalten und damit wie eine Marktzugangssperre wirken:•N 

Im Ergeb nis zeigt sich: Grundfreiheiten haben zwei Gewährleistungsebenen : Sie 
schützen gegen Ungleichbehandlungen gleich welcher Art (se ien es marktzugangs-
bezogene, produktbezogene Regelungen, Verkaufsmodalitäten oder Nutzungsmo-
dali täten). Denn benachteiligende Rege lungen beeinträchtigen die (vorbehaltlich 
einer Rechtfertigung) absolut geschützte Wettbewerbsgleichheit. Maßnahmen, die 
keine benachtei li gend e Wirkung entfalten, sind nur dann als Beschränkungen der 
Grundfreiheiten rechtferrigungsbedürfti g, wenn sie den Marktzugang behindern. 
Auf diese Weise dienen die vier G rundfreihei ten einer optimalen Allokation von 

45 Vgl. EuGT-1, Rs. C -384/93, Alpine lnvestmems, Slg. 1995, I-11 41; Rs. 442/02, Caixa Bank 
France, Slg. 2004, l -896 1 Rn. 12 (zur Niederlassungsfreiheit); dazu (wie hier) Becker, Vor-

aussetzungen und G renzen der Dienstleistungsfreiheit, (Besprechung von Eu G I-I, U. v. 
10.05.1995 - Rs. C-384/93- = NJW 1995, 2541), NJW 1996, 179, ISOf.; Eberthartinger, 

Konvergenz und Neustrukturierung der G rundfrei heiten, EWS 1997,43,49 f.; Kort, Schran-
ken der Dienstleistungsfreiheit im eu ropäischen Recht,JZ 1996, 132, 136; Reuthal, Verstölit 
das deutsche Irreführungsverbot gegen Artikel 30 EGV?, WRP 1997, 1154, 1158; Kingreen, 

Die Struktur der Grundfreiheiten des Europäisc hen Ge meinschaftsrechts, 1999, S. 6 1 f.; A. 

Meyer, Europäischer Binnenmarkt und prod uk tspez ifisches Werberecht, GRUR Int. 1996, 

697, 706; Kainer (o. F n. 8), S. II 0 H.; a. A. etwa KlaHer, Die Europiiisierung des Privatrechts. 
Der EuGH als Z ivilrichter, 1998, S. 98; H atzopoulos, Case C-384/93 , Alpine Investments, 

C MLR 1995, 1427, 1436ff.; Sack, Staatliche Werbebeschränku ngen und die Art.30 und 59 

EG-Vertrag, WRP 1998, I 03 , 112; v. Wlilmowsky, Ausnahmebereiche gegenüber EG-G rund -

freiheiten ?, EuR 1996, 362, 370 f. 
46 Näher Kain.er (o. Fn. 8), Unternehmensübernahmen, S. 158 ff. 
47 Z . B. das Verbot des Verkaufs unter E instandspreis (EuCH, verb. Rs. C-267 und 268/91, 

Keck und Mithouard, Slg. 1993, I-6097, S. I-6 13 1 Rn . 16 f. ) oder mit nur minimaler Gewinn-
spanne (Rs. C-63/94, Belgapom, Slg. 1995, l-2467 Rn. II f.), Sonntagsve rkaufsverbote 

(E uGH, verb. Rs. C-4 18 u. a./93, Semerare Casa Uno u. a., Slg. 1996, I-2975 Rn. 24) oder be-

stimmte Werbebeschränkungen (EuGH, Rs. C-292/92, Hünermund/Land esapothekenkam -
mer Baden -Wünremberg, Slg. 1993, I-6787 Rn. 21). 

48 So GA Kokon, Rs. C - 142/05, Aklagarcn/Mickelsson, noch nicht in Slg., 47 ff., 64 ff., Kainer 

(o. Fn. 8), S. 160 f. 

/ 
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Produktio nsfakto ren und akti vieren max imale Effiz ienzen sowie eine o ptimale w irt-

schaftli che E ntwicklun g im ｂｩｮｮ･ｮｭ｡ｲｫｴＮ ｾＧ＾＠

(2) Die einzelnen Preisregelungen 

(a) H öchst- und Mindestpreise: D er Fall Cipolla 

Es stellt sich damit di e F rage, o b H öchst- und M indestpreise, w ie s ie d et· Cipolla­

Enrscheid un g zugrunde lage n, diskriminierende Wirkung entfalten oder den Markt-

zugan g beschränken. W ährend Ge neralanwalt Poiares Maduro sich zur Begründung 
einer Verl etzu ng der D ie nstl eistungsfreiheit des A rt. 49 EG unter Berufung auf di e 

ältere R echtsprechung des EuG H zu Preisregelungen50 auf das Diskrimini erungsver -

bot gestützt hat/ 1 prüft der Geri chtshof di e itali eni schen Mindestpreise52 unter dem 

Gesichtspunkt der unterschiedslosen Beschränkung. Mindes tpreise qualifi ziert er als 

Beschränkungen der Dicnstleisrungsfreiheit, we il sie den M arktzugang erschweren: 

zum einen, weil ausländi sche Rechtsanwälte, di e im Gege nsatz zu ih re n inländi schen 

Konkurre nten noch ni cht über einen M andantenstamm verfü gen, ni cht durch güns-

ti ge Angebote wirksame Ko nkurrenz machen kö nnen;53 zum anderen, w eil N achfra-

ger von Rechtsberatungs leistunge n in Itali en vo m mögli cherweise günstigeren An ge-
bot aus dem Ausland abgeschnitten würd en (Beschrän kung der pass iven Dienstl eis-
ｴｵｮ ｧｳ ｦｲ ･ ｩｨ ･ ｩｴ Ｉ Ｎ Ｕ ｾ＠

49 S. Kainer, Rechtswahlfreiheit durch das H erkunftslandprin zip der N iederlassun gs freiheir, 

in: Mare Li ebsc her (Hrsg.), I-l anno nisierung des Wirtsc hafts rec hts in D eutschland und Po-
len, im E rsc hein en, sub 3b. 

50 EuG H , Rs. 65/75, Tasca, Slg. 1976, 291 Rn. 26/28; Rs. 82/ 77, van Ti ggele, Slg. 1978, 25 

Rn. 13; Rs. 23 1/83, Cu llet, Slg. 1985, 305 Rn . 29; Rs. 80, 159/85, E DAI-f , Sl g. 1986, 3359 

Rn. I I; Rs. C-287/89, Kommiss ion/ Belgien, Slg. 1991 , 1-223 3 Rn . 16. Ebs. Moench , Der 
Schurz des freien Warenverkehrs im Gemeinsamen Markt. Z ur Auslegung der A rt . 30, 34, 36 

EW G Y in de r Rechtsp rechung des Eu G I-f , NJW 1982, 2689, 2698; s . ferner Leible, in: G ra-

birz/H ilf, A rt. 28 Rn . 39; Müller-Grajj; in : G roeben/Schwarze (o. Fn. 9), Art. 28 EGY 

Rn. 139 ff. ; Schwarze, D er Staat als Adressat des euro päischen Wettbewerbs rechts, E uZW 
2000, 6 13, 622. 

5 1 GA Poiares Maduro, verb. Rs. C -94 und 202/ 04, C ipo ll a, noch nicht in Slg., N r. 63- 65. 

52 Auf di e H öc hstpreisregelun gen ist der Gerichtshof n icht ein gega ngen, w eil in den Aus-

gangsverfahren nur die Mind es tpreisregelung entscheidun gserheblich war. Insoweit sah 

Ge neral anwalt Poiares Ma duro eine Benachte ili gun g in der durch R eise kos ten bzw. hö here 

Kos ten am Sitzort des ausländischen R echtsanwa lts entstehend en Verr ingerun g der Ge-

winnspann e gegenü ber sein en italienischen Ko nkurrenten: G A Poiares Maduro, ve rb . R.s . 

C-94 und 202/04, C ipo ll a, noch nicht in Slg., N r. 67-70. S. au ch E uG H , Rs. 13/77, INNO/ 

ATAB, Slg. 1977, 211 5 Rn. 50/54; Rs. 65/75, Tasca, Slg. 1976, 291 Rn . 26/ 28; Rs. 88- 90/75, 

SAD AM, Slg. 1976, 323 Rn . 33/36; Rs. 259/88, Ko mmiss io n/ Belgien, Slg. 1991 , I - 1306 
Rn.7. 

53 EuG H , ve rb. Rs. C-94 und 202/04, C ipo ll a, noch ni cht in Slg., Rn. 59: [n den Mind esrho no-
rarcn liegt ein e Beschränkung wirksa mer Konkurrenz. 

54 Eu G H , verb. Rs. C-94 und 202/04, C ipo lla, noc h nicht in Slg., Rn. 60. H ier wird der Bezug 
zur Wettbewe rbsfreiheit ganz deutlich. 
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Kern d er Argumentation des Gerichtshofs ist also die am Marktzugang anserzende 

nachteilige (nicht: benachteiligende) Wirkung von Preisregelungen.55 Direkte Preis-

regelungen, insb . Mindest- und Höchstpreise sind markrzugangsbezogen, weil sie 

am ersten Angebot auf dem Markt anknüpfen. Mindestpreise versperren zwar nicht 
den Marktzugang, machen ihn aber weniger attraktiv: Durch das Verbot eines güns-

tigeren Preises wird die grenzüberschrei tende Privatautonomie an einem neuralgi-

schen Punkt getroffen, da Mindestpreise ausländischen Dienstleistern, dies haben 
sowohl der Generalanwalt wie auch der Gerichtshof zutreffend herausgehoben, 

mögli cherwe ise bestehende spezifi sche Wettbewerbsvorteile nehmen:16 Eben die Ge-
währleistung d es Exports vo n w irtschaftli chen Leistungen (Waren und Dienstleis-

tun gen) zu den Bedingungen des Herkunftstaats ist aber eine Kernfunktion der Pro-

duktfreiheiten 57 und dient der Verwirklichung komparativer Kostenvortei le als Teil 

des Binnenmarkrprinzips. Dasselbe gi lt für Höchstpreise, weil von ihnen jedenfalls 

eine potentiell abschreckende oder gar marktzugangsversperrende Wirkung ausgeht. 

(b) Festpreise 

Schreibt d er Staat den Marktteilnehmern feste Preise vor (absolute Preisregelu ngen), 

so ist di e Argumentation in Bezug auf Höchst- oder Mindestpreise übertragbar. Fest-
preise beschr;inken di e Preisbi ldung noch stärker: Mindest- und H öchstpreise fallen 

gewissermaßen zusammen. Daher stell en sie in gleicher Weise eine Beschränkung der 

Dienstleistungsfreiheit dar. 

(c) Das Verbot von Erfolgshonoraren 

Ähnlich wie ein Mindestpreis wirkt das (in einer Mindesrhonorarregelung te il weise 

enthaltene) Verbot von Erfolgs honoraren. Beim Erfolgshonorar steht di e Vergütung 

des Rechtsanwalts unter d er Bedingung desErreichenseines vertraglich festgelegten 

Ziels (z. B. d er erfolgreichen Geltendmachung eines Anspruchs). Sowohl in 

Deutschland als auch in Italien sind E rfol gshonorare verboten (§ 49b Abs . 2 S. 1 
BRAO). Das Verbor einer so lchen Honorargestaltung beeinflusst die Preisbildung, 

ind em es die Rechtsanwälte zu durchschnittlichen Preisen zwingt, und nimmt ins-

besondere dem grenzüberschreitend tätigen Rechtsberater ein wirksames Mittel 

zum Marktzugang auf dem inländischen Rechtsberatungsmarkr. Mit d em Argu-

ment, dass die R echtsberatu ng nur im Erfolgsfall zu bezahl en ist, wird im übrigen so 

manche Rechtsverfolgung erst möglich. Daher ist auch ein Erfolgshonorarverbot 

rechtfertigungsbedi.irftig.5
R 

55 A. A. aber offenbar GA Poiares Maduro, verb. Rs. C-94 und 202/04, Cipolla, noch nicht in 
Slg., Nr. 55 ff., insb . 58, 63 ff., der (lediglich) eine ｄｩｳｫｲｩｭｩｮｩ｣ｲｵｮｾ＠ prüft. 

56 So schon EuGH, Rs. 82/77, van Ti ggele, Slg. 1978, 25 Rn. 16/20. Ubrigens kann es nicht da-
rauf ankommen, dass im kon kreten Fal l tatsächlich Wettbewerbsvortei le des Importeurs be-
schränkt werden, weilnach der Rechtsprechung des EuGH auch potentielle Behinderungen 
erfasst werden, vgl. Miiller-Grajj; in: Streinz (o. Fn. 7), Art. 49 Rn. 85. 

57 S. Müller-Graß; in: Groeben/Schwarze (o. Fn. 9), Art. 28 Rn . 5, 32 ff. 
58 Ebs. GA Poiares Madu.ro, verb. Rs. C-94 und 202/04, Cipolla, noch nicht in Slg., Nr. 73; 

nunmehr auch BVerfG, NJW 2007, 979 Nr. 59. Skeptisch OLG Celle, N.JW 2005, 2160, 
2161. 
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( d) Staatliche R egelungen, die indirekt auf die PT eise wirken 

Indirekt wirkende Rege lungen setzen zwar keine Prei se fest, wirken aber auf die 
Preisbildun g ein. Staatlich festgesetzte Handel sspannen schränken z. B. die I--ländler 
bei der Festlegung ihrer Gewinnm arge n ein , was sich indirekt auf die Preise aus-
wirkt. Der Keck-Entscheidung des EuGH lag ein solcher Fall zugrunde: Das Verbot 
von negativen H andelsspannen (Verkauf unter Einstandspt·e is) verstößt demnach 
nicht gegen die Warenverkehrsfreiheit, wei l es den Marktzugang des Produkts oichr 
beeinträchtigt. Beschränkt ist alleine die Preisbildungs- und Wettbewerbsfrei heit des 
nicht grenzüberscln·eitend tätigen Händlers.59 Letztli ch fehlt dem Eingriff damit das 
spezifisch grenzüberschreitende Moment. Jedoch muss differenzi ert werden: Ri chtet 
sich die Regelung nämlich an einen grenzüberschreitend tätigen Importeur oder 
Dienstleister, so ist die grenzüberschreitende Privatauton omie eingeschränkt. Dies 
hat die Rechtsprechung bislang noch nicht erkannt, entsprechende Fä ll e wurden un -
ter dem Ges ichtspunkt der Diskriminierung geprüft: D er Gerichtshof hat feste Han-
delsspannen dann für rechtfertigungsbedürftig gehalten, wenn di e Handelsspanne 
den Importeur benachteiligt; insbesondere, wenn Transport- und Einfuhrkos ten 
nicht berücksichtigt werden, so dass der Gewinn des Importeurs gegenüber sein en 
inländischen Konkurrenten geringe r ausfäll e."" Das fo lgende Beispiel zeigt aber, dass 
im Einze lfall ei ne vorgeschriebene feste Handelsspanne auch beschränkend auf den 
Marktzugang wirken kann. So wäre der Import für einen grenzüberschreitend täti-
gen Händler, der etwa aufgrund geschi ckter Verhandlung oder eines Mengenrabatts 
in der Lage ist, besonders günstig beim Bersteller einzukaufen, wen ige r attraktiv, 
wenn er aufgrund der festen Handelsspanne niedrigere Preise verlangen müsste, als 
sie sich im Wettbewerb in anderen Mitgliedstaaten bilden. Der Verkauf hätte niimli ch 
zur Folge, dass Arbitrageure die günstigen Preise aufgrund fester Handelsspannen 
nutzen könnten, um die Produkte im Parallelimport in dritten Staaten anzubieten, 
was einen allgemeinen Preisverfall zur Folge hätte und vom Angebot im betroffenen 
Markt abhalten würde. Es wird deutlich, dass Regeln, die Importeure fes ten Han-
delsspannen unterwerfen, nicht nur rein innerstaatli che Wirkung haben. Das Keck­

Privileg greift daher für solche Fälle nicht ein . 

( e) Sonstige preisbeeinflussende Regelungen 

Indem staatliche Eingriffe in den Wirtschaftsverkehr Rahmenbedingungen setzen, 
wirken sie sich in den meisten Fällen auch in irgendeiner Form auf die Gestehun gs-
oder Marketingkosten aus . So zwingen zusätz liche Aufklärungspflichten Unterneh -
men zur Einstellung von neuen Mitarbeitern, führt ein strengeres Gewährleistungs-
recht zu teuren Reparaturen oder Neubeschaffungen oder beansprucht das Erfor-
dernis eines Diploms zeit- und ge ldintensive Ausbi ldungszeiten. Der EuGH selbst 
argumentiert, dass eine Einfu hr wen iger attraktiv wird, wenn mitgliedstaatliche Re-
gelungen zu zusätzlichen Kosten führen. 6 1 Solche mitgli edstaatliehen Maßnahmen, 

59 Vgl. etwa Eu G I-I, Rs. 82/77, van Ti ggele, Slg. I 998, 25 Rn. I 6/20. 
60 EuGH, Rs. I 88/86, Lcfcvre, Slg. I 987, 2963 Rn. I 2 f. 

61 EuGH, Rs. C-3 91/92, Kommiss ion/Griec henland, Slg. 1995, I- 1621 Rn. 18; Rs. C-470/93, 
Mars, Slg. 1995, l-1923 Rn. 13; Rs. C- 189/95, r: ran zcn, Slg. 1997, l -5009 Rn. 7 1. 
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ebenso w ie Steuern, w irken sich auf die Preise aus. Soweit jedoch der Waren- oder 

Dienstleiswngsverkehr alleine aufgrundhöherer Preise beeinträchti gt wird, sind die 

zu grund e li egenden Maßnahmen mit den Grundfreiheiten vereinbar. Anders ist es 
nw· dann, we nn di e kostenerhöhend en Regelungen unmittelbar am M arktzugang 
ansetzen (dann aber in der Regel di skriminierend), quasi prohibitiv62 oder diskrimi -

nierencl6' wirken. Hinzuzufügen ist noch, dass kostensenkende staatli che Maßnah-
men unter dem Gesichtspunkt der Beihilfekomrolle (Art. 87 EG) binnenmarktrele-

vant se in kö nnen, wenn sie ei n Unternehmen selektiv begünstigen (insb. bei der 
Su bvention). 

(3) Zwischenergebnis 

Staatliche Preisregelungen stellen grundsätzli ch Hemmnisse für den grenzüber-

schreitenden Wirrschaftsverkehr dar und sind rechtfertigungsbedürftig. Dies gilt nur 
dann nicht, wenn di e Regelung an einen rein innerstaatlichen Vorga ng anknüpft und 

deswegen nicht auf den Marktzugang auss trahlt. 

c) R echtferti gung du rch zwingend e A llgcmeininteressen? Prüfung am Beispiel der 
Cipolla-Entscheidung 

Nicht offen di skriminierende Beschränkunge n64 der Grundfreiheiten können durch 

zwi ngende und nichtwinschaftliche65 Interessen der Allgemei nh ei t gerechtferti gt 

werden, sofern di e jeweilige Maßnahme geeignet ist, das dem Allgemeinwohl dienen-

de Ziel zu erreichen und nicht über das hierzu Erforderliche hinausgeht.
66 

Zu den 

schutzwürdigen Interessen, die mit Preisregelungen verbunden sein können, gehören 

nac h ständi ger Rechtsprechung der Verbraucherschutz,67 aber auch die A ufrechter-

62 Dazu J<aincr (o. Fn. 8), S. 160 f. m. w. N. Beispielhaft wären p rohibitiv w irkende Luxussteu -

ern oder N utzungsbeschrän kungen . 
63 Diskriminierende oder protektionist isch wirkende preiserhöhende ｍ｡ｦｾｮ｡ｨｭ･ｮ＠ sind in je-

dem Fall grundfrei heiren rclevanr; vg l. dazu auch die nach Art. 90 Abs. I EG unzu läss igen 

So nd ersteuern für stä rkere K raft fa hrzeuge, die nac h E inschätzung des EuGH alleine impor-

t ierte Fahrzeuge betrafen: EuG H, .R.s . 112/84, Humblot, Slg. 1985, 1367 Rn. 15. 
64 Zum Prob lem der E inbeziehun g vo n versteclnen Diskriminierungen in die Rechtfertigung 

mit zw in gend en A llgemeininteressen Müller-Graff; in: Srreinz (o. Fn. 7), Art. 49 EGV 

Rn. 106. 
65 ZumAusschluss wirtschaftlicher Ziele EuGH, Rs. 352/85, Bond va n Advertecrders/Nieder-

land e, Slg. 1988, 2085 Rn . 34; Rs. C-288/89, Stichring Collect ieve, Slg. 199 1, I-4007 Rn. I I; 

R.s. C-353/89, Kommiss ion/Niederla nde, Slg. 1991 , I-4069 Rn. 15; Rs. C- 158/96, Kohll , Slg. 
I 998, l - 193 1 Rn. 4 1. Der Ausschluss vo n wirrschaftliehen Allgemein interessen gi lt für alle 

G rundfreiheiten, vgl. für die Warenverkehrsfrei heit etwa schon EuG H , Rs. 7/61, Kommis-
sion/ Ita li en, Slg. 1961, 695, 720; Rs. 238/82, Duphar/Niederlande, Slg. 1984, 523 Rn. 23; 

näher Miiller-Grajf, in: G roeben/Schwarze (o. F n. 9), Art. 28 EGV Rn. 204, 226 ff. 
66 S. EuCH, verb. Rs. C-94 und 202/04, C ipo lla, noch nicht in Slg., Rn . 6 1; davor scho n 

E uGI-1, Rs. C-76/90, Säger, Slg. 1991, l -422 1 Rn.15; Rs. C -288/89, Co llecrieve Antenn e-
voorz icnin g Gouda, Slg. 1991, I-4007 Rn. 13- 15; Rs. C- 19/92, Kraus, Slg. 1993, I- 1663 

Rn. 32; Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, I-4 165 Rn . 37. 
67 Vgl. z. B. Eu G I-I, Rs. 205/84, Kommission/Deutsch land, Slg. 1986, 3755 Rn. 30 H. 

-
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haltung einer geordneten Rechtspflcge1
'K und der Zugang zu gerichtli chem Rechts-

schutz.69 Dagegen wäre der Rechtfertigungsgrund, allgemeine Preissteigerungen zu 

verhindern, als solches ein rein wirtschaftliches Zie l. Hinter wirtschaftlichen Zielen 

verbergen sich näm lich protektionistische Maßnahmen, die mit dem Leitbild ein es 
gemeinschaftsweiten Wettbewerbs per sc nicht vereinbar sind und daher als Recht-

fertigungsgrund nicht in Betracht kommen,70 zumal bei funktionierendem Wettbe-

werb überhöhte Preise langfristig keinen Bestand haben können. Preisregelungcn, 

die eine Sonderregelung fü r Ausländer vorsehen, können nur unter den Vorausset-

zungen der Art. 55, 46 Abs. 1 EGV gerechtfertigt werden; offen ausländerd iskrimi-
nierende Preisregelungen, die der öffentli chen O rdnung, Sicherheit oder Gesundheit 

dienen, sind jedoch kaum denkbar. 7 1 

(1) Qualitätssicherung der Rechtsberatung 

Gebührenordnungen für Rechtsanwälte soll en meist dem Verbraucherschutz vor 

qualitativ schlechter Rechtsberatung dienen. Ein "überzogener" Wettbewerb, so lie-

ße sich argumentieren, könnte zu einem Qualitätsverfall anwaltlieber Dienstleistun-

gen führen. Der Gerichtshof hat diesen Gesichtspunkt im Prinzip ane rkannt, die 
Eignung von Mindestpreisen zur Qualitätssicherung systemkonform den nationalen 
Gerichten zur Prüfung i.iberlassen72 und dabei auf die Beweislast der Mitgliedstaaten 
hingewiesen.D Dagegen lehnt GA Poia1·es Maduro die Eignung mit ｬ ｾ ｉｩｮｷ･ｩｳ＠ auf die 
"wirtschaftswissenschaftliche Lehre" schon im Grundsatz ab. Es sei keineswegs er-

wiesen, dass die Abschaffung von Mindesthonoraren zu einer Qualitätsverschlechte-

rung der rechtsberatenden Dienstleistungen führe/4 zumal di e Lage in Mitgliedstaa-

ten ohne zwingend e Gebührenordnungen diesen Schluss nicht unbedingt naheläge.75 

Im übrigen könne die Qualität der Rechtsberatung auch durch wen iger ausgreifende 
Maßnahmen gesichert werden. 

Einiges sp richt allerd ings dafür, dass Mindestsätze es Rechtsanwälten erlauben, ei n 
auskömm liches Einkommen gerade auch bei kleineren Angelegenheiten auf Gebie-
ten mit sehr starkem Wettbewerb zu erzielen; ungezügelter Preiswettbewerb könnte 

einzelne Rechtsanwälte dazu verführe n, mehr Mandate (d ie allerdin gs im Wettbe-

werb erst akquiri ert werden müssen) auf Kosten der Qualität zu bearbeiten. Umge-

kehrt setzt stärkerer Wettbewerb in der Regel aber gerade positive Anreize für eine 

höhere Qualität, während sich Höchstpreise eher dämpfend auf die Qualität von an-

68 EuGH, verb. Rs. C -94 und 202/04, Cipolla, noch nicht in Slg., Rn. 64. 
69 Dazu Eu GI-I, Rs. 222/84, .Johnston, Slg. 1986, 1651 Rn . 17 ff. 
70 Vgl. o. Fn. 65. 

71 Zu den Begriffen näher Müller-Graf!, in: Strei nz (o. Fn. 7), Art. 46 Rn. 8 ff. 
72 Im Vorabentscheidungsverfahren (Art. 234 EG) gibt der Eu GI-I Hinweise zur Auslegung 

von Gemeinschaftsrecht, wendet aber nicht nationales Recht an; genausowenig subsumi ert 
der Gerichtshof eine nat ionale Norm selbst unter die Grundfreih eiten. 

73 Im konkreten Fa ll trifft die Beweislast allerdings RA Cipolla, der sich auf die Wirksamkeit 

der Mindcstgcbührcnregelung beruft. 

74 GA Poisarcs Maduro, verb. Rs. C-94 und 202/04, C ipolla, Nr. 86. 

75 GA Poisarcs Maduro, ve rb. Rs . C-94 und 202/04, C ipolla, N r. 87. 
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walrli chen Di ens tl eistungen auswirken dürften, indem sie eine vertiefte Untersu-

chung bei ko mplexen Rechtsfragen verhindern. Dies läss t es indes zweifelhaft er-

scheinen, o b Preisregelungen w irklich zur Q ualitätssicherung erfo rderlich sind , da 

ein Z usammenhang ?.wischen Preis und Q ualität keinesfalls zwinge nd ist. Im übri gen 
enthält d er Preis idea lerweise auch eine Information im Hinblick auf die Q ualität der 

angebotenen Leistun g. D iese Informarion fehlt, wenn d er Sraat einheitliche Preise 
vorschrei bt. 

Im ko nkrete n Fall ka m ein Ges ichtspunkt hinzu: G A Poiares Maduro verwies d a-

rauf, d ass in Itali en Rcc hts berater, d ie ni cht als Rechtsa nwälte zuglassen, un ter be-

stimm te n Vo raussetz ungen aber aussergeri chtli ch rechtsberatend täti g seien, nicht an 
Mindest- und Höchstpreise gebunden seien. D amit w ird di e R ech tferti gung zweife l-

haft , weil der Geri chts hof in ständiger Rechtsprechung eine gewisse Ko nsequenz bei 
der Durchsetzun g d es verfolgte n A llge mei ninteresses verlangt. 76 Verhält sich der 

Mitgli edstaat beim Schutz von zwinge nd en A llgemeininteressen inkonsistent, gibt er 

au f di ese Weise zu erkennen, dass der Schutz offenbar nicht erforderli ch ist. In der 

Regel steckt in einem solchen Fall hinter der Maßnahme d ie Protektio n einer G ruppe 

und ni cht ein zwinge ndes A ll gemeininteresse; der Gerichtshof lehnt dann di e Recht-
fert igun g ab .77 

(2) Zugang zum Rechtsschutz und Chancengleichheit in der rechtlichen 

Auseinandersetzung 

Die d eu tsc he Bundesregierung hatte weiter argumentiert, d ass di e A bschaffung von 

Gebührenrege lunge n zu individuellen, nach Zeitaufwand bemessenen H onoraren 

führe, was vo r all em d en R echtsschutz bei kleinen Streitwerte n un wirtschaftlich ma-

ch e und ärmere Bürge r benachteilige.n Wed er Geri chtshof noch G eneralanwalt ha-

ben sich indes di esem A rgument angeschlossen. In d er Tat ist es un wahrscheinlich, 

dass di e Fes tl egun g vo n Gebühren tatsächli ch di e vo n d er Bundesregierun g erwähn-

ten E ffekte hat. Zwar kö nnen mögli cherweise H öchstgebühren zum Schutz vo n 

Rechtssuchenden mit ni edri gem E inko mmen beitragen, gleichzeitig mindern sie aber 

di e M otivatio n d es R echtsanwalts, sich adäquat mit der Pro blematik zu beschäfti gen. 

Zu gleich führen Gebührenregelungen dazu , dass die Kosten für Rechtsberatung bei 

einfachen, schnell zu erledi ge nden Dingen unangemessen hoch sind. Es ist davon 

auszugehen, d ass di e Beratung bei Streitsachen mit gerin gem Schw ierigkeitsgrad bei 

funkti oni erendem Preiswettbewerb billi ger und umgekehrt eine ko mpli zierte 

Rechtsverfo lgung bei kl eineren Streitwerten teurer w ürde. Im übri ge n dürfte d er 

Wettbewerb ein für di e N achfrage r erträgliches Gebührenniveau ausregeln, so dass 

76 Vgl. EuGl-1, Rs. 178/84, Ko mm ission/Deutschland - Rei nheitsgebot, Slg. 1987, 1227 Rn . 49; 
Rs. 179/85, Kommission/Deutschland - Schaumweinfl aschen, Slg. 1986, 3879 Rn. 14; Rs. 
215/87, Schumacher/Hauptzo ll amt Frankfurt Main, Slg. 1989, 61 7 Rn. 21 ; vg l. hierzu V\1. -H. 

Roth, Das Allgemeininteresse im europäischen Internationalen Versicherungsvcrtragsrecht, 
VersR 1993, 129, 137. 

77 S. EuGH, Rs. 178/84, Ko mmission/Deutschland- Reinheitsgebot, Slg. 1987, 1227 Rn. 49. 
78 Vgl. bei GA Poisa res Maduro, verb. Rs. C-94 und 202/04, Cipolla, Nr. 79. 

/ 
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auch H öchstpreisregelungen im Wettbewerb nicht erford erli ch sind. Soweit der Zu-
gang zum Rechtsschutz ausnahmsweise nicht gewährleistet ist, muss der Schutz des 
Zu gangs zum Rechtsschutz als mild eres Mittel durch die Prozesskostenhilfe sicher-
gestellt werden. 79 

Vor dem EuGH wurde weiter ge ltend gemacht, dass durch Freigabe der Preise di e 

notwendige Chancengleichheit beim Rechtsschutz ein geschränkt wi.irde.xo Soll ten 
die Preise sin ken, kön nten Verbraucher :c.war zu günstigeren Beratungsangeboten 
greifen, während der Gegner teure Spi tzenanwälte auf Stundenhonorarbas is beschäf-
tigt. Jedenfa ll s in Deutschland ｬｩ｣ｦ ｾ･＠ sich das At·gument nicht durchhalten, da di e 
deutsche Rechtsanwaltsgebührenordnung ledi gli ch Mindestgebi.ihren kennt. Eine 
strenge H öchstpreisregelung dürfte aber unangemessen sein, weil sie in kompli zier-
ten Fällen die Rechtsberatung zu stark beschränkt. 

(3) Gebührenregelungen als Teil eines komplexen Systems 

Die deutsche Regierung hat schließlich vo rgetragen, dass Gebührenregelungen 
i. V. m. dem Prozess recht ein komplexes System bilden. 8 1 Gebührenregelungen seien 
für die Prozesskostenerstattung notwendig, da andern fa ll s der Unterl egene mögli -
cherweise höhere Gebühren zu bezahlen habe, als sie tatsächli ch berechnet würden. 
Dies verfängt indes nicht: Um die unterlegene Partei zu schü tzen, ist ein Gebühren-
katalog sinnvoll , der die von ih r zu tragenden Höchstgebühren festl egt. D ieser Kata-
log muss aber nur das Verhältnis des Anwalts der siegreichen Partei zur unterlegenen 
Partei regeln; nicht regelungs bedürftig ist das Verhältnis des Anwalts zu seiner eige-
nen Partei. 

Schliess li ch überzeugt auch nicht die Überl egung, dass ein strenges Gebührenrecht 
es den Verbrauchern erl eichtere, die auf sie zu ko mmenden Gebühren abzuschätzen: 
insoweit stellen Informationspflichten ein ebenso geeignetes, aber mild eres Mi tte l 
dar.x2 

(4) Die Rechtf ertigung des Verbots von Erfolgshonoraren 

N icht angesprochen hat der EuGH das Verbot von Erfolgshonoraren. Hi erzu hat 
jüngst das BVerfG entschieden. Ein vo llständiges Verbot verstößt nach seiner Auf-
fassung gegen das Grundrecht auf frei e Berufsausübun g:83 Zwar ist es grundsätzlich 
zu rechtfertigen, all erdings erford ert das Prin:c. ip der Verhältnismäßigkeit i. e. S. Aus-
nahmen. 

79 S. dazu die Richtlinie 2002/8/ EG zur Fes tl egung vo n Mindcstvorschriften für di e Prozess-
kostenhilfc, ABI. EG 2002 N r. L 26/41. 

80 So aber di e Begründung zu § 49b Abs. 2 BRAO, BT-Drs. 12/4993, S. 3 1. 
81 Vg l. bei GA Poisares Maduro, vcrb. Rs. C-94 und 202/04, C ipo lla, N r. 90 f. 
82 GA Poisares Maduro, vcrb. Rs. C-94 und 202/04, C ipo ll a, N r. 90 f. 
83 BVerfG , NJW 2007, 979 N r. 57 ff. Kri t isch zum Verbot des Erfolgsho norars auch Hennsler 

(o. Fn. 5), 339; Undritz, Advocarus Calculat - Erfo lgs honorar und Wettbewerb, AnwBI. 

1996, I 13 ff.; J<ilian, Das anwaltliehe Erfo lgshonorar, ] ur Bü ro I 994, 641 , 647. 
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A ls Rechtfertigungsgründe hat das BVerfG die Unabhängigkeit des Rechtsanwalts,"·' 

den Schutz der Rechtssuchenden vo r überhöhten Vergütungssätzens5 sowie die pro-

zess uale Waffengleichheit"6 geprüft. Der Kläger geht nämlich in Bezug auf die Kos-

ten für de n Verlustfall ein geringeres Ri siko ein und kann sich u. U. auch einen teure-
rcn A nwalt leisten, der im Erfo lgsfall dann aus dem wirtschaftli chen Gewinn bezahlt 

werden kann. Diese Möglichkeit steht dem Beklagten oft nicht zur Verfügung. Er-
fo lgs ho norat·e können nac h Ans icht des Gerichts übct·dies einen An t·ciz schaffen 

den Erfo lg "um jeden Preis" zu erreichen. Der Gesetzgeber durfte in ｅ ｲｦｯｬ ｧｳ ｨ ｯ ｮ ｯｲ｡ｾ＠
ren insbesondere auch eine Gefahr dar.in sehen, dass die w irtschaftli chen Interessen 
des Rechtsanwalts sich mit denen seines Mandanten vermengen und hierdurch eine 

objektive Beratung ni cht mehr gewährleistet sei. D as Verbot von Erfolgshonoraren 

kann diese Gefahren ausräumen; allerdin gs ist ein vo llständiges Verbot nach Auffas-

sung des BVerfG nicht angemessen. Die Interessen insbesondere von Rechtssuchen-

den, die ohne ein e Übertragun g des Kostenris ikos auf den Anwalt einen Zugang zu 

gerichrli chem Rech tsschutz nicht erlangen könnten, seien nicht hinreichend berück-

sichtigt, so dass das Gemeinwo hlz iel einer funktionierenden Rechtspflege "deutlich" 
verfehlt würdc.x7 Das Gericht hat dazugcfügt, dass der Verbraucherschutz durchaus 
w irksam durch Informatio nspfli chten hergestell t werden könne. 8x D er Grundsatz 
der Waffengl eichheit im Prozess muss insoweit zurückstehen. Im Ergebnis hat das 

BVcrfG dem Gesetzgebe r aufgegeben, bis zum 30.Juni 2008 eine Regelung zu fin-
den, di e für begründete Fälle Ausnahmen vorsieht; zugleich hat es festgestellt, dass 

das Grundgese tz einer ausnahmslosen Zu lässigkeit vo n Erfo lgshonoraren nicht ent-

gegenstehe 

In der Tat li egen Erfo lgs ho norare in Europa im Trend. Sie wurden in Großbritannien 

nach einer offenbar ermutigenden Testphase 1998 für alle vermögensrechtlichen 
Streitigkeiten zugclassen.x9 Es scheint daher zweifelhaft, ob das deutsche Verbot die 

Q uali tät von Rechtsbe ratungs leistungen fördert und vom EuGH vor dem Hinter-

grund der Cipolla-Entschcidung al s Rechtfertigungsgrund Gehör fänd e?' 

d) Zusammenfassende Analyse 

Es hat sich am Beispiel der Anwaltsgebührenregelungen gezeigt, dass jedenfalls un-

mittelbare, grenzüberschreitend wirksame Preisregelungen rechtfertigungsbedürfti g 

sind . Feste Preisvorschriftcn, Mindest- und Höchstpreise, aber u. U . auch eher indi-

84 Vgl. d ie Begründung zu § 49b Abs. 2 BRAO, BT-Drs. 12/4993, 5. 3 1; BVerfG, NJW 2007, 

979 N r. 62 ff., 84 ff. 
85 BVcrfG, NJW 2007, 979 Nr. 67 f. , 88 ff. 
86 BVerfG, NJW 2007, 979 Nr. 69, 93 : Das BVerfG sieht den Beklagten in ei ner schwächeren 

Situation, da di eser das Kostenrisiko weni ger effektiv durch ein Erfolgshono rar abwälzen 
könne. 

87 BVcrfG, NJW 2007,979 Nr.99ff., 104f. 
88 BVerfG, NJW 2007, 979 N r. 107. 
89 Vgl. H ennsler (o. Fn. 5), 337f. 

90 GA Poisares Maduro, vcrb. Rs. C-94 und 202/04, C ipo lla, Nr. 94, lässt obiter dierum deutli -
che Zweifel an der Rec htfert igbarkeit von Erfolgsho no raren anklinge n. 



/ 

498 ｓｾｴｾｵｾ ､ ｚｾ ｬ ｾ ｾ ＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭＭ ＳＱ ｟ Ｒ ｟ Ｐ＠ __ 07 

rekt wirkende Vorschriften wie Handelsspannen oder Rabattbeschränkungen greifen 

in die Preisges taltungsautonomie ein und führen zu Preisen, die von Wettbewerbs-

preisen abweichen. Führt staatliche Beeinflussung zu Preisen unter dem Wettbe-

werbsniveau, so entgehen den Anbietern von Produkten Gewinne und der gre nz-
überschreitende Handel wird weniger attraktiv. Preise über dem Wettbewerbsniveau 

dämpfen die Nachfrage und behindern auf di ese Weise den Absatz der Produkte. 

Das Vorliegen der tatsäch lichen Voraussetzungen des Besehränkungstatbestandes, 

insbesondere die Behinderung des Marktzugangs, hat der Gerichtshof im Prinz ip 

vermutet oder unterstellt. Sein nicht substantiiertes, sondern pauschal vorgebrachtes 

Argument, dass Mindestpreise Anbieteraus anderen Mitgliedstaaten mit geringeren 

Kosten hindern, wirksam Konkurrenz zu mac hen, passt nämlich im Grundsatz auf 

jede direkte Preisregelung. D amit hat der Gerichtshof im Ergebnis di e Beweislas t 

umgedreht: Unmittelbare Preisregelu ngen sind ein Fremdkörper in einer Wettbe-

werbsordnung und verletzten di e Produktfreiheiten grundsätzli ch,9 1 es sei denn, es 

kann ausnahmsweise geltend gemacht werden, dass der Marktzugang in keiner Weise 

beeinträchtigt ist92 oder dass zwi ngende Interessen die Beschränkung rechtfertigen. 

Bei mittelbaren Preisregelungen wird der Marktzugang dann beeinträchtigt sein, 
wenn sie sich an unmittelbar an Importeure ri chten. 

Die zwingenden italienischen Mindestpreisregelungen - ähnlich wie die deutschen 

Gebührenregelungen - sind nur dann rechtferrigbar, wenn zwischen dem Mindest-

preis und dem verfolgten Gemeinwohlgewinn, etwa der Qualität der Rechtsbera-

tungsleistungen, ein mess barer Zusammenhang und darüber hinaus die Beachtung 

des Verhältnismäßi gkeitsprin zips nachgewiesen werden. Außerdem müssen die Min-

destpreisregelungen konsequent angewendet werden. Höchstpreisregelunge n kön -

nen aus sozialen Gründen oder etwa zur Durchsetzung des Grundsatzes eines freien 

Zugangs zu hinreichendem Rechtsschutz ge rechtferti gt werden. Im Regelfall sind 

solche Maßnahmen aber nicht erforderlich, wei l wen iger einschneidende Mittel zur 

Verfügung stehen (etwa Prozesskostenhilfe), zumal bei funktionierendem Wettbe-

werb Preise und Qualität prinzipiell in besserem Verhältnis stehen als dies bei staat-

lichen Lenkungsmaßnahmen der Fall sein dürfte. Die Mitgliedstaaten müssen folg-

lich den Gemeinwohlgewinn sehr genau substantiieren; in der Regel dürften Preisre-

gelungen mit den G rundfreiheiten nicht zu vereinbaren sein. 

3. Staatliche Wettbewerbsbeschränkung: Art. 10, 81 EG 

Staatliche E influssnahmen auf di e Preisbildung können auch dahin gehen, private 

Preisabsprachen (Kartelle) zu ermöglichen, zu erleichtern oder in ihrer Wirkung zu 

verstärken . Solche Fäll e prüft die Rechtsprechung am Maßstab der Wettbewerbsre-
geln des Gemeinsamen Marktes. 

9 1 Vgl. dem gegenüber noch: Rs. 82/77, van Tiggcle, Slg. 1978,25 Rn. 13/15; Rs. 23 1/83, Cu ll et, 
Slg. 1985, 305 Rn. 23; Rs. 263/99, Kommission/Italien, Slg. 200 I, l-4195 Rn. 25 f. 

92 Z. B. mit dem Nachweis, dass es keine Unternehmen mit niedri geren Gestehungskosten in 
der Gemeinschaft gibt, die durch die Mindestpreise behindert werden. 
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a) Staatliche Regulierungen a ls Wettbewerbsbeschränkungen? 

Soweit einze lne Unternehmen den Preiswettbewerb dadurch einschränken oder aus-

schalten, dass sie Entgelte für wirtschaftliche Leistungen vertraglich oder durch ab-

gestimmte Verhaltensweisen fixieren, versrossen sie- sofern die sonstigen Vorausset-
zungen vorli egen93

- gegen Art. 81 EG. Anstelle ihrer Unabhängigkeit bei der Fest!e-

gung von wettbewerbswirksamen Grunddaten (Preis, Menge etc.) setzen sie 
bindende Absprachen, so dass ein Preiswettbewerb dann nicht mehr möglich ist. 

Schreiben die Mitgliedstaaten eine Kartellabsprache vor, so fe hlt es jedoch an einer 

Einschränkung d er Wettbewerbsfreiheit durch die Unternehmen selbst, wei l ihnen a 

priori kein Verhaltensspielraum blieb und sie daher für die Wettbewerbsbeschrän-

kung nicht verantwortlich sind.94 Der Gerichtshof hat diese Lücke gesch lossen: Mit-

gli edstaaten verstoßen in diesem Fall gegen die Pflicht zur Gemeinschaftstreue, weil 

sie dem Kartel lverbot (Art. 81 EG) seine praktische Wirksamkeit nehmen. 

D ie Rechtsprechung ist all erdings noch darüber hinausgegan gen: Im einzelnen sieht 

der Gerichtshof eine Verletzung der Art. 81 i. V. m. Art. 10 EG dann, "wenn ein Mit-

g li edstaat entweder gegen Art. 81 EG verstoßende Karte ll absprachen vorschreibt 

oder begünstigt oder di e Auswirkungen solcher Absprachen verstärkt oder wenn er 

seiner eigenen Regelu ng dadurch ihren staatlichen C harakter nimmt, dass er die Ver-

antwortung für in d ie Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten Wirrschafts-

teilnehmern überträgt" .95 A llerd ings kann nicht jedes staatliche Verhalten, das sich ir-

gend wie beschränkend auf den Wettbewerb auswirkt, sogleich gegen Art. 81 i. V. m. 

Art. 10 EG verstoßen.'J6 Andernfalls wäre die mitgliedstaatliche Regelungsho heit, die 

vom binnenmarinliehen Integrationsansatz prinzipiell aufrechterhal ten wird, über-

mäßig eingeschränkt.n Die auf das Wettbewerbsprinzip gestützte Gegenansicht von 

Generalanwalt Jacobs, dass jede staatliche Wettbewerbsbeschränkung rechtferti-

gungsbedürfti g wäre,n überzeugt vor diesem Hintergrund nicht. 

93 Hinzukommen muss eine spürbare Beschränkung des Wettbewerbs sowie eine Handelsbe-
einrriichtigung; im übri gen dürfen die Voraussetzungen für eine Freistellu ng nicht vorliegen. 

94 Art. 81 EG wäre nicht anwendbar, vgl. EuGH, Rs. 40 u. a./73, Suiker Unie u. a./Komm is-
sion, Slg. 1975, 1663 Rn. 71 f. Niiher Schröter, in: Groeben/Schwarze (o. Fn. 9), Art. 81 EG 
Rn. 130. 

95 EuGH, verb. Rs. C-94 und 202/04, Cipolla, noc h ni cht in Slg., Rn. 47. Sr. Rspr., vg l. Rs. 267/ 
86, van Eycke/ASPA, Slg. 1988,4769 Rn.1 6; Rs. C-185/9 1, Reiff, Slg. 1993, I-580 1 Rn. 14; 
Rs . C- 153/93, Delta Schi ffahrrs- und Speditionsgesellschaft mbH, Slg. 1994, I-25 17 Rn . 14; 
C-35/99, Arduino, Slg. 2002, I-1529 Rn. 34 f. 

96 S. GA Poisares Maduro, verb. Rs. C-94 und 202/04, Cipolla, Nr. 31; Fetsch, Die Vereinbar-
keit der HOAI mit der EG-Diensrleisrungsfrei heit, NZBau 2005, 71, 78; Hettich, Die I-lo-
norarregclungen der HOAI im EU-Binnenmarkt. Zugleich Anmerkung zur Entscheidung 
der Europiiischen Kommission vo m 24. 06.2004- COMP/38.549-PO -, NZBau 2005, 190, 
191. 

97 Zum Konzept des unvollkommenen Bi nnenmarktes vgl. o. Fn. 38. 
98 GA Jacobs, Rs. C-180/98, Pavlov, Slg. 2000, 645 1 Nr. 163; s. auch Koch/Eichele, Auswirkun-

gen des karreliree hrlichen CIF-Urreils des EuGI-1 auf die Anwaltschaft, (Anmerkung zu: 
Eu GI-I, U. v. 09. 09.2003- Rs. C- 198/01 -), NJW 2004, 334, 336. 

/ 
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N ach ständiger H.echts prechung erfass t Art. 81 i. V. m. 10 EG nur die Regulierungen, 
die sich kartellverstärkend oder kartelltypisch ｡ ｵ ｳｷ ｩｲ ｫ･ ｮＮ ｾｾ＠ D aher muss di e A bspra-

che, der Beschluss oder das abgestimmte Verbalren zunächst auf einen R est von pri-

vater H andlungs- und E ntscheidungsfreiheit beruhen.100 Stellt sich di e Regelung bei 
wertend er Betrachtung als staatl iches H andeln dar, weil der Staat das E rgebnis vo rge-

schri eben bat oder vollständ ig selbst ve rantwortet, dann fe hlt es an einem kartelltypi -

schen Verhalte n, das vo m Staat unter tützt w ird . In solchen Fii ll en sind Art. 8 1, 10 

EG nicht verletzt und die entsprechenden staatlichen Maßnahmen alleine an den 
G rundfreiheiten zu messen. Ein Indiz ist für den Ge ri chtshof dabei d ie F rage, ob d ie 
unter Beteiligu ng Privater gefundene Regelung eher dem all gemeinen Interesse (dann 

staatlich) oder privaten Interessen di ent. Ist das private G remium durch Verfahre ns-

vorschriften und leitende Regelunge n auf das A llgemei nwohl verpfl ich tet, lenkt also 

der Staat di e Prcisfindun g im Ergebnis überwiegend, dann handelt es sich um eine 

staatliche Intervention.10 1 D asselbe gilt, wenn sich der Staat die Letztentscheidung 

vorbehält und damit di e Angemessenheit der Preise im Verhältn is zum A llgemein -
wo hl überwac ht.10

-

D ancben stellt sich di e Frage, ob ein Mitgli edstaat eine an sich verbotene Einwirkung 
auf den Wettbewerb rechtferti ge n kann . Hierzu hat der Gerichtshof bislang noch 
nicht entschi eden, jedoch stellt sich di e Möglichkeit einer Rechtfertigung mit zwin-

ge nden Gründ en des A ll gemeininteresses als ei ne ko nsequente Fortsetzung der all er-

dings aus anderen G ründen kriti sch zu bewertenden 1113 Wouters-Rcchtsprechung 1114 

dar. Wenn schon ein wettbewerbsbeschränkender Beschluss einer Unternehm ensver-
eini gung mit zwinge nden G ründen des A llgemeininteresses gerechtfertigt werden 

kann, so muss dies erst recht für Maßnahmen von Mitgli edstaaten gelten, di e im A ll -

gemeininteresse die praktische Wirksamkeit der Wettbewerbsregeln ve rmindern. 10
' 

D enkbar ist schli essli ch, dass di e Wettbewerbsbeeinträchti gung zur Aufrechter-

haltung vo n Dienstleistunge n von all gemeinem w irrschaftli ehen Interesse erfo rd er-

li ch und damit zul äss ig ist (A rt. 86 Abs. 2 EG). 

b) Die itali enische H onorarregelung 

Bei der itali enischen H onorarregelung hat der Ge richtshof im Einklang mit seiner 

früh eren Rechtsprechung schon den Tatbestand der Art. 81 i. V. m. An. 10 EG abge-

lehnt. Zu Recht: Zwar ist der N ationale Rat der Rechtsanwälte (Consiglio nazionale 

99 Vgl. Schwarze, (o. Fn. 50), 6 18 ff., 620 f. 
100 S. Schröter, in: G roeben/Schwarze (o. Fn. 9) , Art. 8 1 EG Rn . 134; Schwarze, (o . F n. 50), 62 1. 
I 01 EuG H , Rs. C-35/99, Ardu ino, Slg. 2002, I- 1529 Rn. 37 mi t Nachweisen. Vgl. auch GA Poi-

sares Maduro, ve rb. Rs. C-94 u nd 202/04, C ipoll a, Nr. 33. 
I 02 EuGH , Rs. C-35/99, Arduino, Slg. 2002, I-1529 Rn . 40 ff. 
l 03 Ygl. grundl egend Lenk, Die Ausnahme standesrechtl icher Werbeverbote aus dem EG -Kar-

te ll recht, 2006, S. 245 ff. 

I 04 EuGH, Rs. C-309/99, Wouters, Slg. 2002, l - 1577: Verstöße vo n Unternehmensvereini gun-
gen gegen das Kartell verbot können mit Zi elen des all ge mein en Interesses gerechtferti gt 
werd en. 

105 GA ]acobs, Rs. C- 180 - 184/98, Pavlov u. a., Slg. 2000, l -645 1 N r. 163. 
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fore nse), d er di e G ebühreno rdnung ausarbeitet und als Unternehmensverein igung an 

A rt. 81 E G <>ebunden ist nicht fö rmli ch an die Interessen der Allgemeinheit gebun-
b ' 

d en , 
10

r. der italienische Staa t behält sich aber di e Letz tentscheidungs befu gnis vor. Der 

Mi n ister kann eine Ä nderun g d es Vorschlags durchsetzen, und auch die G erichte 

k ö nnen - unter allerdings aussergewöhnli chen Umständ en - von d en festgelegte_n 

Geb i.illl"en ab weichcn. 107 Dami t erweist sich di e itali eni sche H ono rarregelung als pn-
mär staatliche M aßnahme, di e nicht gegen Art. 10, 81 E G vcrstösst. 

c) Die d eutsche R echtsanwaltsvergütung 

F lir di e d eutsche R echtsanwaltsvergütung gilt nichts anderes . Da BRAO und RVG 

als staatliche Gesetze di e E ntgelte für deutsche R echtsanwälte festsetzen (s. o.) und 

k eine Kartell abred e vorschreiben od er in ihren Wirkungen verstärken oder E ntschei-

dun gsbefu gnisse auf Pri va te d elegieren, ko mmt di e An wendung der Art. 81 i. V. m. 

A rt. 10 EG nicht in Betrach t. 

V. Ergebnis 

Di e vorstehenden Überl egunaen lassen sich in fol o-ende Thesen zusammenfassen: 
b b 

1. D er euro päische Binnenmark t ist auf die Schaffung eines ge meinschaftsweiten 

Wet tbewerbs gerichtet. Vo raussetzung für einen funktioni erend en Wettbewerb ist 

di e Selbststeuerun g d es Marktes und damit d ie Gewährl eistung der Privatauronomi e. 

2. F reie Preisbildun g und fol gli ch Freiheit vo n Preisregelungen sind ein essentiell er 

Teil d es freien Wettbewerbs. Staatli che Eingriffe in die Preisbildung stören den Wett-

bewerb und kö nn en, wenn sie d en innergemeinschaftli chen H andel betreffen, gegen 

d as Binnenm arktrecht ve rsto ßen. Ansatzpunkte sind zum einen die Grundfreiheiten 

und z um anderen d as an di e Mitgli ed staaten geri chtete Verbot, private Prei sa bspra-

ch en vo rz uschreiben od er zu fö rd ern bzw. staatliche Befu gni sse insoweit auf Private 
z u übertrage n. 

3 . Die Pro duktfre ih eiten (Waren verkehrsfreiheit und Dienstleistun gsfreih eit) verbie-

ten - vo rbehaltlich ein er Rechtferti gung- Preisregelungen, w enn diese entweder di s-

krimini erend e Wirkungen haben od er am M arktzugang anknüpfen. Letz teres ist bei 

Preisrege lunge n, di e unmittelbar bes timmte Preise verbieten (Höchst-, Mindest-, 

Festpreise od er d as Verbo t vo n Erfolgsh o no raren), der F alL 

J 06 EuGH , Rs. C-35/99, Arduino, Slg. 2002, I- J 529 Rn. 38; verb. Rs. C-94 und 202/04, Cipol-
la, noch ni cht in Slg., Rn. 49. Vgl. dagegen EuGH, Rs. C- !53/93, Delta Schiffa hns- und 
Sped itionsgesellsc haft mbi-1, Slg. !994, I-25! 7 Rn . J5 - J8: Don waren die Mirglieder der 
Frachtenaussc hüsse ehrenamtlich tätig und nach § 2J BinnSchVG auf die bestimmte weite-
re Allge meininteressen verpflichtet; daher handelte es sich bei der Tariffcstlegung dort 
ni cht um Preisabsprac hen der beteiligten U mernehmensvcrbiinde (dann: Kartellabspra-
chc), so nd ern um eine staatli che Preisfindun g. 

J 07 EuG I-:1, Rs. C-35/99, Arduin o, Slg. 2002, l- 1529 Rn. 40-42; verb. Rs. C-94 und 202/04, Ci-
polla, noch nicht in Slg., Rn . 49. 
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4. Indirekte Preisregelungen, welche nicht direkt in die Preisbildung eingreifen, sich 
aber auf sie auswirken (an H ändler gerichtete Verbote des Verkaufs unter Einstands-

preis oder mit minimaler G ewinnspanne), sind nur dann rechtfertigungsbedürfri g, 
wenn sie den Marktzugang betreffen oder prohibiti ve Wirkunge n entfalten. 

5. E ine Rechtferti gung von direkten Preisregelungen ist in einer Wettbewerbsord-

nung schwe r begri.indbar. D er A ll gemei nwohlgewinn, der sich nicht in w irtschaftli -
chen Interessen erschöpfen darf, muss konkret dargelegt werden; im Regelfall dürfte 

ein funkti onierender Preiswettbewerb den Interessen der Verbraucher und auch der 
Allgemeinheit besser dienen. An di e Voraussetzung der R echtferti gung (Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Angemessenheit) sind strenge Anfo rderunge n zu stell en, 
di e vo n den Mitgliedstaaten nachgewiesen werden müssen. 

6. R echtsanwaltli ehe G ebührenordnungen sind wegen ihres Ei ngriffs in die Di ensr-

leistungsfreiheit rechtferri gun gsbedürfti g. Ihr G emeinwohlgewinn ist vo r dem 

EuGH nicht zweifelsfrei nachgewiesen worden; we nngleich der EuG H keine ab -

schli eßende Entsc heidung getroffen hat, ist fraglich, ob di e geltenden R egelun gen in 
Itali en und D eutschland geeignet und erfo rderlich sind , insb . die Qualität d er 

Rechtsberatung und die Funktionsfähigkei t des Rechtssys tems w sichern . 

7. D agegen we rden staatli che Preisregelunge n ni cht am Maßstab des Wettbewerbs-

rechts (Art. 81 i. V. m. Art. 10 EG ) gemessen, weil ihnen jede kartelltypische Qualität 
fehlt. 
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Dr. Stephan Scherer/Diplomjuristin Lisa Schumacher':· 

Verfassungswidrigkeit der Erbschaft-

steuer 

Abstract 

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichtes hat in seinem mit Span­

nung erwarteten Beschluss vom 7. November 2006 (NJW 2007, 573) § 19 

Abs. 1 ErbStG für mit dem Grundgesetz unvereinbar erklärt. Das Gericht 

hat den Gesetzgeber verpflichtet spätestens bis zum 31. Dezember 2008 

eine Neuregelung zu treffen. Bis dahin ist das bisherige Recht weiter an­

wendbar. 

Der Beitrag erläutert die Grundzüge des Beschlusses des Bundesverfas­

sungsgerichtes zur Erbschaftsteuer. Eingegangen wird hierbei auf den 

Grund der Verfassungswidrigkeit des geltenden Erbschaftsteuersystems 

sowie auf die Vorgaben, die das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzge­

ber sowohl für eine Neuregelung gemacht hat als auch auf das, was für den 

Interimszeitraum gilt. Im Anschluss daran werden ausgewählte Auswir­

kungen der Bundesverfassungsgerichtsbeschlusses auf das künftige Erb­

schaft- und Schenkungsteuerrecht analysiert und auf Punkte verwiesen, an 

denen eine Vereinfachung der Erbschaftsteuer ansetzen könnte, ohne dass 

damit den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts widersprochen wer­

den würde. 

::· Dr. Stephan Scherer ist Rechtsanwalt und Partner der internationalen 

Sozietät Shearman & Sterling LLP. Er ist Fachanwalt für Erbrecht. Nä­

here Informationen vergleiche unter http://www.shearman.com/ de/ 

sscherer 

Lisa SeJmmacher ist Mitarbeiterin der internationalen Sozietät Shear­

man & Sterling LLP, Mannheim. 
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I. Sachverhalt 

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich auf die Vorlage gem. Art. 100 Abs. 1 GG 

durch den Zweiten Senat des Bundesfinanzhofes vom 22. Mai 2002, li R 61/99 1 mit 

der frage zu befassen, ob§ 19 Abs. 1 ErbStG, der einheitliche Steuertarife für alle Er­

werbsvorgänge vorsieht, wegen gleichheitswidriger Ausgestaltung der Bemessungs­

grundlagen für unterschiedliche Vermögensarten einen Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 

GG beinhaltet und somit verfassungswidrig ist. 

Dem Ausgangsverfahren lag folgender Sachverhalt zugrunde: Eine Erblasserin hin­

ｴ･ｲｬｩ｣ｦｾ＠ ihrer Nichte und Alleinerbin einen auf die Verschaffung von Wohnungseigen­

tum gerichteten Anspruch. Die Eigentumswohnung war bereits vollständig bezahlt 

sowie übergeben. Der Antrag, die Eigentumsänderung zugunsten der Erblasserin im 

Grundbuch zu vollziehen war bereits gestellt, aber die Erblasserin war zum Zeit­

punkt ihres Todes noch nicht als Eigenti.imerin im Grundbuch eingetragen. Die Ein­

tragung der Erblasserin als Eigenti.imerin erfolgte erst nach dem Erbfall. Das zustän­

dige Finanzamt sah sich wegen der fehlenden Eintragung der Erblasserin als Eigen­

ti.imerin der Eigentumswohnung dazu verlasst, als Bemessungsgrundlage der 

Erbschaftsteuer nicht das bereits an die Erblasserin aufgelassene Wohnungseigen­

tlun, sondern den auf die Verschaffung des Eigentums gerichteten Anspruch heran­

zuziehen. Diesen Anspruch bewertete das Finanzamt mit dem Nennwert des Kauf­

preises, hier also mit 343 000 DM, während der vom Lagefinanzamt festgestellte 

Grundbesitzwert dagegen nur 127 000 DM betrug. Die unterschiedliche Bewertung 

kam dadurch zustande, dass sich die Bemessungsgrundlage für die Erbschaft- und 

Schenkungsteuer nach dem Bewertungsgesetz richtet. Das Bewertungsgesetz geht 

zwar bei der Wertermittlung in der Regel vom Verkehrswert aus (vgl. § 12 Abs. 1 

ErbStG i. V. m. § 9 Abs. 1 BewG), sieht davon allerdings in vielen fällen Ausnahmen 

vor, weshalb von einer einheitlichen Bewertung der einzelnen Vermögensgegenstän­

de nicht gesprochen werden kann. Bei der Bewertung von Grundbesitz kommt zum 

Beispiel das Ertragswertverfahren zur Anwendung, während es bei dem Anspruch 

auf Verschaffung von Grundbesitz auf den Verkehrswert der Forderung ankommt. 

Die Unterschiede bei der Besteuerung sind beträchtlich, da natürlich die Erbschaft­

steuer aus 127 000 DM deutlich geringer ist als eine Erbschaftsteuer aus einem Wert 

von 343 000 DM. 

II. Die Grundsätze des Bundesverfassungsgerichtsbeschlusses 

Was hat das Bundesverfassungsgericht in seinem am 3l.Januar veröffentlichte Be­

schluss vom 7. November 2006 entschieden? Das Bundesverfassungsgericht erklärte 

das derzeitige Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerrecht wegen eines Verstoßes ge­

gen Art. 3 Abs. I GG für mit dem Grundgesetz unvereinbar. Den Verstoß gegen den 

I BFI-I, NJW 2002, 372. 
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Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. I GG sieht das Bundesverfassungsgericht darin be­

gründet, dass die § 19 Abs. 1 ErbStG zugrunde liegende ßclas tungscntscheidung des 

Gesetzgebers, nämlich der Besteuerung des durch den Erbfall oder Schenkung anfal­

lenden Vermögenszuwachses mit einheitlichen Steuersätzen, wegen der derzeit gel­

tenden und nicht am Verkehrswert orientierten Ermittlung der Steuerbemessungs­

grundlage, nicht verwirklicht werde. D er Gesetzgeber muss, wenn er an der derzeiti­

gen Belastungsentscheidung des E rbschafts teuergesetzes festhält, bis spätestens Ende 

des Jahres 2008 eine neue Bewertungsgrundlage für die Erbschaft- und Schenkung­

steuer schaffen. Bis dahin hat das Bundesverfassungsgericht die Weitergeltung des 

aktuell en Rechts angeordnet. Im Einzelnen : 

1. Die Zulässigkeit der Vorlage 

Richtervorlagen nach Art. I 00 Abs. 1 GG sind an sich nur zulässig, wenn es bei der 

Entscheidung auf die Gü ltigkeit des Gesetzes ankommt. Nicht entscheidungse r­

heblich ist daher die Frage der Verfassungsmägigkeit eines Gesetzes, wenn von 

vorn herei n feststeht, d ass es weiter anzuwend en ist, wie di es zum Beispiel im Falle 

einer Weiterge ltungsanordnung durch das Bundesverfassungsgericht der Fall ist.
2 

In den Fällen ein es Verstoßes gegen Art. 3 Abs. 1 GG, in denen das Bundesverfas­

sungsgericht in der Rege l nur eine Unvereinbarkeitserklärung ausspricht, wäre da­

her nur in ganz selten Ausnahmen eine Vorlage gemäß Art. 100 Abs. 1 GG zuläss ig, 

weshalb das Bundesverfassungsgericht sich wohl dazu veranlasst sah, die Vorlage 

des Bundesfinanzhofes trotz der zu erwartenden Unvereinbarkeitserklärung und 

Weitergeltungsanordnung zuzulassen.:1 Zur Folge hatte die Weitergeltungsrechts­

sprechung des Bundesverfassungsgerichts all erdings, dass sich die Vorlage an das 

Bundesverfassungsgericht zwar für die Klägerin d es Ausgangsverfahrens nicht ge­

lohnt hat,4 jedoch der Bundesfinanzhof durch den vom Verfassungsgericht voll­

zogenen Schritt von der Erheblichkeitsrechtsprechung zur Anlassrechtsprechung 

einen in der Verfassung nicht vorgesehenen Zugang zur abstrakten Normenkon­

tro ll e erhalten hat.5 

2. Der Prinzip der Leistungsfähigkeit und Folgerichtigkeit 

Der allgemeine G leichheitssatz, der sich im Steuerrecht, insbesondere als Grundsatz 

der Steuergerechtigkeit ausdrückt, begrenzt die Entscheidungsfreiheit des Gesetzge­

bers bei der Wahl des Steuergegenstandes und des Steuersatzes.6 Nach dem Grund­

satz der Steuergerechtigkeit hat die Besteuerung tatsächlich und rechtlich gleichmä-

2 Daragan, D er E rbschaftsteuerbesch luss des Bundesverfassungsgerichts- Anmerkungen und 

Folgerungen fü r die Praxis, ZErb 2007, S. 92 (93). 

3 BVerJG, NJW 2007, 573 (574); Daragan (Fn. 3), S. 93. 

4 Riedeilvon I-lutte1; "Und so sehen w ir betroffen den Vorhang zu und alle Fragen offen"?, 

ZE rb 2007, S. I 04 ( I 05). 

5 Riedeilvon 1-!u.tter (Fn. 5), S. I 06. 

6 BVerJG, NJW 2007, 573 (574). 

-
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ßig sowie nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit des Steuerpflichtigen zu erfol­

gen.7 Eng mit dem Grundsatz der Leistungsfähigkeit ist der Grundsatz der 

Folgerichtigkeit verbunden.R Danach hat der Gesetzgeber die einmal getroffene ße­

lastttngsentscheidung folgerichtig in eine gleichmäßige Belastung umzusetzen? Aus­

nahmen hiervon bedürfen einer besonderen Rechtfertigung. 10 

Auf der ersten Stufe erfordert der Grundsatz der Steuergerechtigkeit nach der An­

sicht des Bundesverfassungsgerichtes wegen der vom Gesetzgeber getroffenen Ent­

scheidung für eine einheitliche Besteuerung, dass eine Bemessungsgrundlage gefun­

den wird, die die Ermittlung des Wertes der Vermögensgegensüinde ermöglicht, der 

der Realität am ehesten entspricht.
11 

Das Bundesverfassungsgericht sieht dies nur 

dann als gewährleistet an, wenn eine Ermittlung nach dem Verkehrswert erfolgt. 12 

Denn nur der Verkehrswert drückt nach der Ansicht des Gerichts den Zuwachs an 

Leistungsfähigkeit beim Steuerpflichtigen ausY Auf welche Weise dieser ermittelt 

werde, spiele grundsätzlich keine Rolle und sei dem Gesetzgeber überlassen. 14 Als 

Anknüpfung für Verschonungsregelungen ist die Bewertungsebene aber aus verfas­

sungsrechtlichen Gründen nicht geeignet, weil sie ohne die Ermittlung des gemeinen 

Wertes zwangsläufig zu einer gleichheitswidrigen Ausgestaltung von Begünstigun­

gen führe und daher zufällig und willkürlich sei. 15 

Um dies zu belegen geht das Gericht näher auf das derzeit geltende Bewertungssys­

tem des Bcwertungsgcsetzes, dessen Vergünstigungen häufig bereits auf der Bewer­

tungsebene greifen, ein. Zwar orientiere sich die Bewertung gem. § 12 Abs. 1 ErbStG 

i. V. m. § 9 Abs. 1 BewG am Verkehrswert, 16 allerdings mache das Gesetz von diesem 

Grundsatz bei wesentlichen Gruppen von Vermögensgegenständen Ausnahmen, 

weshalb sie einen Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG beinhalte. 17 Da sich die Prüfung 

des geltend gemachten Gleichheitsverstoßes nicht auf den Vergleich mit einer be­

stimmten Vermögensgruppe beschränke, stehe der Einbeziehung von weiteren 

Gruppen von Vermögensgegenständen neben der den Ausgangsfall betreffenden 

Vermögensgruppen in die Betrachtung nichts entgegen. 1
H Im Einzelnen führt das 

Bundesverfassungsgericht die vom Verkehrswert abweichende Bewertung für Be­

triebsvermögen, Grundvermögen, Anteilen an Kapitalgesellschaften und land- und 

forstwirtschaftliches Vermögen aus. 19 Mit dem Blick aus der Praxis kann gesagt wer-

7 BVerfG, NJW 2007, 573 (574). 

8 BVerfG, NJW 2007, 573 (574). 

9 BVerfG, NJW 2007, 573 (575). 

10 BVerfG, NJW 2007, 573 (574). 

11 HVerfG, NJW 2007, 573 (575). 

12 BVerfG, NJW 2007, 573 (575). 

13 BVerfG, NJW 2007, 573 (576). 

14 BVerfG, NJW 2007, 573 (576). 

15 BVerfG, NJW 2007, 573 (576). 

16 BVerfG, NJW 2007, 573 (576). 

17 BVerfG, NJW 2007,573 (576f.). 

18 BVerfG, NJW 2007, 573 (574). 

19 Vgl. BVerfG, NJW 2007, 573 (577 ff.). 
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den, dass beispielsweise Immobilienvermögen in der Regel nur mit 50 %-70 °/h des 

Verkehrswerts erfasst wird: Gem. § 146 Abs. 2 BewG werden steuerlich Immobilien 

mit dem sog. Bedarfswert bemessen, der sich - vereinfacht ausgedrückt - aus dem 

12Yz-fachen Jahresmietwert ableitet. Bei land- und forstwirtschaftliehen Vermögen 

kommen die steuerlichen Bewertungen sogar nur auf einen Wert von in der Regel 

10% des Verkehrswerts. Ebenfalls stellen sich ähnlich günstige Bemessungsgrundla­

gen für die Anteile an Personengesellschaften (KG, OHG, GmbH & Co. KG) dar: 

Hier sind gem. § 12 Abs. 5 ErbStG i. V. m. §§ 95 ff., 109 BewG weitgehend die Steuer­

bilanzwerte maßgeblich. Nicht börsennotierte Kapitalgesellschaften wie eine GmbH 

oder AG werden- sofern slch der Wert nicht aus unterjährigen Anteilsverkäufen ab­
leiten lässt- nach dem sog. Stuttgarter Verfahren (R 96 ff. Erbschaftsteuerrichtlinien) 

bewertet: Dabei handelt es sich um eine Mischung aus dem Ertragswert und den 

Steuerbilanzwerten (vgl. § 109 BewG), wobei das Ergebnis in der Regelunter dem 

tatsächlichen Wert der Kapitalgesellschaft liegt. Zudem gewährt das derzeitige Erb­

schaftsteuerrecht einen Sonderfreibetrag von € 225 000 und insbesondere einen 

35 %igen Bewertungsabschlag auf Betriebsvermögen bzw. Anteile an Kapitalgesell­

schaften ab 25% (§ 13a ErbStG), was nochmals zu einer deutlichen Begünstigung 

führt. Im Einzelnen wird hinsichtlich der großen Besteuerungsunterschiede auf die 

Ausführungen in der Bundesverfassungsgerichtsemscheidung verwiesen, deren Lek­

türe vorausgesetzt wird. 

Das Bundesverfassungsgericht geht danach von einem Verstoß gegen Art. 3 Abs. l 

GG in seiner Ausprägung des Grundsatzes der Leistungsfähigkeit und Polgerichtig­

keit aus, weil § 19 Abs. 1 ErbStG eine Besteuerung nach einheitlichen Steuersätzen 

vorsieht, aber bei der Bemessung der Besteuerungsgrundlage an eine Wertermittlung 

anknüpft, die in vielen Fällen zu einer ungleichmäßigen Belastung der Steuerpflichti­

gen führt. Dadurch, dass das derzeitige Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz aber 

bereits auf der ersten Stufe ungleiche Belastungen enthalte, führt dies nach der Auf­

fassung des Bundesverfassungsgerichts zu strukturellen Brüchen und Wertungswi­

dersprüchen des gesamten Besteuerungssystems, weshalb es notwendigerweise einen 

Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG enthalte.
20 

3. Zulässigkeit der Verfolgung außerfiskalischer Förderungs- und 

Lenkungsziele 

Zwar sieht das Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber nicht daran gehindert, au­

ßerfiskalische Förderungs- und Lenkungsziele zu verfolgen,
21 

allerdings dürften die­

se erst auf einer zweiten Stufe, die der Verkehrswertermittlung folge, ansetzen.
22 

Bei 

der Gestaltung der steuerlichen Verschonungsregelungen sei der Gesetzgeber weit­

gehend frei, bleibe aber an den Gleichheitssatz gebunden.
23 

D. h. die Vergünstigung 

20 BVerfG, NJW 2007, 573 (576). 

21 BVerfG, NJW 2007, 573 (575). 

22 BVerfG, NJW 2007, 573 (576). 

23 BVerfG, NJW 2007, 573 (575). 
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darf nicht willkürlich sein, weil sie beispielsweise zufällig erfolgt, und sie muss stets 

auf eine Entscheidung des Gesetzgebers zurückgeführt werden können. 24 Die Ver­

schonungsnormen müssen - so das Bundesverfassungsgericht - normenklar und 

zielgenau ausgestaltet sein.25 Im Einzelfall hält das Bundesverfassungsgericht sogar 

eine gänzliche Ausnahme von der Besteuerung für zulässig.26 Freibeträge und Ver­

schonungsregelungen, die dagegen auf einer gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoßenden 

Bewertungsgrundlage beruhen, verstoßen allerdings wie diese gegen die Verfassung, 

weil sich in ihnen der Gleichheitsverstoß fortsetze. 27 Das Gericht hätte also beispiels­

weise nichts dagegen, wenn der Gesetzgeber aufgrund klarer Förderungs- und Len­

kungsziele vom ermittelten Verkehrswert beispielsweise von Immobilien einen Ab­

schlag von 40% oder 50% zulässt. Gleiches gilt natürlich für Abschläge von anderen 

Vermögensgegenständen, beispielsweise von Unternehmen. 

4. Vorgaben an den Gesetzgeber für eine Neuregelung 

Das Bundesverfassungsgericht gibt mit seiner Entscheidung dem Gesetzgeber damit 

zugleich vor, wie einige wichtige Eckpfeiler einer Neuregelung des Erbschaft- und 

Schenkungsteuerrechts auszusehen haben, wenn der Gesetzgeber weiterhin diese 

Steuer erheben möchte. 

Zunächst einmal muss auf der ersten Stufe der Besteuerung für alle Vermögensgrup­

pen der Verkehrswert ermittelt werden.2x In welchem Verfahren dieser ermittelt 

werde, stehe dem Gesetzgeber grundsätzlich frei, weshalb auch die Ermittlung der 

Ver.keh.rswerte für die unterschiedlichen Vermögensgruppen anhand von unter­

schiedlichen Bewertungsmethoden erfolgen könne.29 Beispielsweise schlägt das Bun­

desverfassungsgericht zur Bewertung von Betriebsvermögen sowie für die Bewer­

tung an Anteilen an Kapitalgesellschaften das Ertragswertverfahren unter Berück­

sichtigung des Substanzwertes sowie die sogenannten Discounted Cash Flow­
Verfahren vor?> 

ｾｲｳｴ＠ dann, wenn der Verkehrswert ermittelt sei, sei es dem Gesetzgeber gestattet, auf 

emer zweiten Ebene Verschonungsregelungen vorzusehen wenn diese sachlich ge-
h f . . d 31 • ' 

rec t emgt s1n : ｄｾ･ｳ･＠ Verschonungsnormen müssen,- so das Bundesverfassungs-

gericht - um den verfassungsrechtlichen Anforderungen zu entsprechen, zielgenau 

und normenklar ausgestaltet sein,32 d. h. die Begünstigungen müssen innerhalb des 

Kreises der Begünstigten möglichst gleichmäßig eintreten und stets auf eine Ent­

scheidung des Gesetzgebers zurückzuführen sein.33 Zulässig sei unter den genannten 

24 BVerfG, NJW 2007, 573 (575). 

25 BVcrfG, NJW 2007, 573 (575, 576). 

26 BVerfG, N]W 2007, 573 (575). 

27 BVerfG, NJW 2007, 573 (576). 

28 BVcrfG, NJW 2007, 573 (575, 585). 

29 BVerfG, NJW 2007, 573 (576, 585). 

30 BVerjG, NJW 2007, 573 (577). 

31 BVerfG, NJW 2007, 573 (576, 585 f.). 

32 BVerfG, NJW 2007, 573 (576). 

33 BVcrjG, NJW 2007, 573 (586). 
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Voraussetzungen aber auch eine Differenzierung beim Steuersatz. 34 Die beiden Ebe­
nen der Besteuerung seien aber stets voneinander zu trennen, da ohne die Ermittlung 

des Verkehrwertes keine mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbare Begünstigung erfolgen 
könne. 

5. Unvereinbarkeitserklärung und Weitergeltungsanordnung 

Das Bundesverfassungsgericht hat§ 19 Abs. 1 ErbStG nicht für nichtig, sondern mit 
dem Grundgesetz für unvereinbar erklärt35 und den Gesetzgeber verpflichtet, spätes­
tens bis zum 31. Dezember 2008 eine Neuregelung zu treffen. 36 Bis dahin ist das bis­
herige Recht weiter anwendbar.37 

Für led igli ch unvereinbar mit Arr. 3 Abs. 1 GG und nicht für nichtig erklärte das 
Bundesverfassungsgericht § 19 Abs. 1 ErbStG, weil dem Gesetzgeber mehrere Mög­
lichkeiten zur Verfügung stehen, wie er den verfassungswidrigen Zustand besei­
tigr.3R Prima facic kennt das BVerfGG eine solche Tenorierung nicht,39 insbesondere 
aus§ 78 BVerfGG ist deren Zu Iässigkeit nicht ersichtli ch."" Das Bundesverfassungs­
gericht hatte die bloße Unvereinbarkeitserklärung zunächst praeter legem emwi­
ckelt,41 inzwischen ist der Gesetzgeber ihm allerdings in "nacheilendem Gehorsam" 

gefo lgt und hat diesen Tenorierungsmodus in seine Gesetzgebung aufgenommen 
(vgl. §§ 31 Abs. 2 S. 2, 79 Abs. 1, 93c Abs. 1 S. 3 BVerfGG).42 Die Unvereinbarkeits­
erklärung hat gemäß§ 31 Abs. 2 S. 1 BVerfGG Gesetzeskraft. Gemäß§ 31 Abs. 2 S. 3 

BVerfGG ist die Entscheidungsformel durch das Bundesministerium der Justiz im 
Bundesgesetzblatt zu veröffentlichen. Ihre Wirkung entfaltet sie ex tune auf den 
Zeitpunkt des Verstoßes gegen höherrangiges Recht zurück.'13 Vereinzelt wird in 
diesem Zusammenhang die Vermutung angestellt, dass die ausschließliche Prüfung 
eines Verstoßes gegen Art. 3 Abs. 1 GG ohne auch nur einen Verstoß gegen Art. 2 
Abs. 1 GG oder das Rechtstaatsprinzips des Art. 20 Abs. 3 GG in Erwägung zu zie­
hen, erforderlich war, um das geltende Erbschaftsteuerrecht nicht für nichti g erklä­
ren zu müssen, sondern lediglich für mit dem Grundgesetz für unvereinbar erklären 
zu können. 44 

34 BVe1jG, NJW 2007, 573 (586). 
35 BVer}G, NJW 2007, 573 (585). 
36 BVe1jG, NJW 2007, 573 (586) . 
37 BVe1jG, N.JW 2007, 573 (586). 
38 BVe1jG, NJW 2007, 573 (585). 
39 Bethge, in : Maunz/Schmidt-Bieibtreu/Kiein/Bcthgc, Bundesvcrfassungsgerichtsgesetz, 

Kommentar, München Stand März 2006, § 35 Rn. 43; Ulsame1; in : Maunz/Schmidt-Bieib­
trcu/Kicin/Bctht:;c, Bundesvcrfassungsgerichtsgesetz, Ko mmentar, München Stand März 
2006, § 78 Rn. 29. 

40 Bethge (Fn.40), § 35 Rn. 43. 
41 Bethge (Fn. 40), § 35 Rn. 208. 
42 Bethge (Fn. 40), § 31 Rn. 209. 
43 Ulsama (Fn. 40), § 78 Rn. 31. 
44 Daragan (Fn. 3), S. 93. 

/ 



576 StudZR 3/2007 

Die Unvereinbarkeitserklärung hat grundsätzlich ei ne Anwendungssperre sowie ein 
Vollstreckungsverbot zur Folge:15 Dies fo lgt bereits aus Art. 1 Abs. 3 GG, Art. 20 

Abs. 3 GG, § 31 Abs. 1 und 2 BVerfGG.4c' Grundsätzli ch ist also nach einer Unver­

einbarkeitserklärung eine Norm il'l dem sich aus dem T'enor ergebenden Umfang 
nicht mehr anzuwenden, ausnahmsweise ist es jedoch geboten, deren weitere Gel­
tung bis zu einer Neuregelung durch den Gesetzgeber zuzulassen.47 Um den Über­
gang von einer verfassungswidrigen zu einer verfassungsgcmiißen Gesetzes lage zu 
erleichtern, kann das Bundesverfassungsgericht daher die Weitergeltung des bisheri­
gen Rechtes anordnen.4

H Erforderlich ist eine Weitergeltungsanordnung insbesonde­
re dann, wenn es um die Vermeidung eines Zustandes geht, der der Verfassung noch 
weniger entspräche als der bisherige Zustand.4

'
1 Dies hat das Bundesverfassungsge­

richt unter anderem in Fäll en angenomm en, in denen es die Gefahr eines zur Rechts­
unsicherheit führenden rechtlichen Vakuums gesehen hat, das durch die mit der U n­
vereinbarkeitserklärung verbundene Anwendungssperre verursacht werden würde. 5° 

Geboten sei im Falle der Erbschaft - und Schenkungsteuer eine Geltung der Norm 
für die Vergangenheit wegen des Erfordernisses einer verläss lichen Finanz- und 
Haushaltsplanung sowie ei nes gleichmäßigen Verwaltungsvollzuges für Zeiträume 
einer weitgehend abgeschlossenen Veranlagung und bis zu einer Neuregelung zur 
Vermeidung von Rechtsunsicherheit in der Übergangszeit, die insbesondere die Re­
gelung der lebzeitigen Vennögensnachfolge in der Übergangszeit erschweren könn­
te.51 Bei der Weitergeltungsanordnung handelt es sich um eine Vo llstreckungsmaß­

nahme im Sinne von§ 35 BVerfGG.52 Erst die Weitergeltungsanordnung des Bundes­
verfassungsgerichts hebt die Anwendungssperre auf und bi ldet die Rechtsgrundlage 
für die Durchfü hrung des mit dem verfassungswidrigen Gesetz verfo lgen Zicles .5' 

Legitimationsgrundlage ist daher nicht das mit der Verfassung für unvereinbar er­
klärte Gesetz, sondern allein die Weitergeltungsanordnung des Bundesverfassungs­
gerichts.5·1 Die Weitergeltungsanordnung beseitigt außerdem die Vollstreckungssper­
re des§ 79 Abs. 2 S. 2 BVerfGG. 55 Eine Weitergeltungsanordnung verliert erst durch 
ｾ｢ ｬ ｡ ｵｦ＠ der vom Bundesverfassungsgericht gesetzten Frist oder durch eine gesetz­
hebe Neuregelung ihre Gcltung.56 Im Falle des Erbschaftsteuergesetzes ist dies der 

45 BVerfG, NJW 1974, 1609 ( 1613); ßethge (Fn.40), §3 1 Rn. 2 19H. und §35 R n.44; Ulsamer 
(Fn. 40), § 78 Rn. 33. 

46 Ulsamer (Fn. 40), § 78 Rn . 33 . 

47 BVerjG, NJW 2007, 573 (586); 1992, 3 153 (3 156); NJW 1986,2487 (2494); BVerfG, BVcrfGE 
55, I 00 ( 11 0); 6 1, 319 (356); ßethge (Fn. 40), § 3 1 Rn. 221 und § 35 Rn. 44; 

48 Vgl. Bethge (Fn. 40), § 3 1 Rn. 206 und 226 ff. mwN und§ 35 Rn . 45 ff. mwN. 
49 ßethge (Fn. 40), § 35 Rn. 46. 

50 BVe1jG, NJW 1974, 1609 ( 16 13f.); BVerfG, BVerfGE 6 1,319 (356); 92,53 (73f.); ähnlich 
BVerfG, NJW 2003, 737 (739). 

51 BVerfG, NJW 2007, 573 (586). 
52 Bethge (Fn. 40), § 3 1 Rn . 226 f. 
53 ßethge (Fn. 40), § 3 1 Rn. 227 und § 35 Rn. 46. 

54 Bethge (Fn. 40), § 3 1 Rn. 227 und § 15 Rn. 46. 
55 ßethge (Fn. 40), § 3 1 Rn. 234. 

56 Bethge (Pn. 40), § 35 Rn. 59. 
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31. 12.2008. Eine Rückwirkung der N cureglung des Erbschaftsteuergesetzes wird 
daher aufgrundder vo m Bund esve rfassungsgericht ausgesprochenen Weitergeltungs-

anordnun g allgemein als u nzulässig :tngesehen, weil das Bundesverfassungsgericht 
mit ihr eine ausreichend schutzwürdige Vertraucnsgnmdlage in di e bestehende Erb­
schaftsteuerregelung geschaffen habe und eine Rückwirkung daher nicht mehr mi t 
dem fe hlenden schutzwürd igem Vert rauen begründ et werden könne. 57 

111. Auswirkungen der Entscheidung 

Die kon kreten Auswirkungen der Entscheidung des Bundesverfassungsgeri chts las ­

sen sich noch ni cht absehen und es bleibt abzuwarten, wie der Gesetzgeber die Vor­
gaben des Gerichts bei der Reform des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes um­
setzen wird. E rkennen lassen sich allerdin gs bereits zum jetzigen Zeitpunkt Tend en­
zen, d ie es in di e Überlegungen zur N achfo lgeplanung einzubeziehen gilt. 

1. Steuererhöhung aufgrund von Höherbewertungen einzelner 

Vermögensgegenstände bei fehlenden Verschonungsnonnen 

Sollte der Gesetzgeber an der G rundentscheidung des derzeitigen Erbschaft- und 

Schenkungsteuergesetzes festhalten, wird das neu zu schaffende Bewertungs recht in 

weiten Bereichen zw angsläufi g zu einer deutli ch höheren Bewertung des der Erb­

schaft - und Schenkungsteuer unterliegenden Vermögens führen.5H Grund dafür ist, 

dass di e Vorgabe des Bundesverfassungsgerichtes an den Gesetzgeber, di e Bewertung 
einheitlich für all e G ruppen vo n Vermögensgegenständen am gemeinen Wert als dem 
maßgeblichen Bewertungsziel zu orienti eren, in all en Bereichen, in denen die Bewer­
tung zum jetzigen Zeitpunkt unter d em gemeinen Wert beziehungsweise unter dem 
Verkehrswert li egt, es auf der Bewertungsebene zu einer höheren Bewertun g ko m­

men wird. 

Zu einer höheren Belas tung führt di e Bewertung nach dem Verkehrswert auch da­

durch, dass einko mmensteuerli ch verstri ckte still e Reserven künftig sowohl bei der 
Einkommensteuer als auch bei der E rbschaft- und Schenkungsteuer erfasst werden, 
was zu einer Meh rbelastung des E rwerbcrs mi r zumindest latenten E rtragsteuern 
führt, die durch den Steuerbil anzwerransatz gerade ve rmieden wird.59 Zu Recht kri -

57 Daragan (Fn. 3), S. 92. 
58 La.ndsiuel, Geklärte Fragen und neue Probleme bei der Erbschft- und Schenkungsteuer ­

Ausw irku ngen auf das Gesetz zur Erleichte rung der U nternehmensnachfolge, ZErb 2007, 
S. 95 (100, I 0 I ); Riedeilvon Hutter (Fn. 5), S. I 09; fü r Betriebsvermögen: Wachter, Pauken­
schlag aus Karlsruhc - Verfassungswidrigkeit des Erbschaft - und Schenkun gsteuerrechts, 
DNotZ 2007, S. 173 (180). 

59 Crezelius, Die E rbschaft- und Schenkungsteuer nach der E ntscheidung des Bundesverfas­
sunsgcrichts vom 7. II . 2006, DStR 2007, S. 4 15 (4 16 f.); Seer, D er Beschluss des BVerfG zur 

Erbschaftsteuer vo m 7. 11. 2006 - Analyse und Kriti k, ZEV 2007, 5. 10 1 ( 102 f.); Wachter 

(Fn. 59), S. 181. 

/ 
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tisiert wird daher, dass sich das Bundesverfass ungsgericht mit diesem Argument 
nicht auseinandergesetzt hat. 60 Bei der Vermeidung einer Doppelbesteuerung durch 
zwei kumulierende Steuern handelt es sich auch nicht um eine Verschonungsrege­
lung auf der zweiten Stufe, sondern um eine Frage der Steuerbemessungsgrundl age 
auf der ersten Stu fe .6 1 Denn bereits der gemeine Wert eines einkommensteuerli ch 
verstrickten Vermögensgegenstandes ist mit latenten Ertragsteuern behaftet, weshalb 

diese bereits bei der Bemessungsgrundlage als Nachlassverbind lichkeit zu berü ck­
sichtigen sind .62 Auch dass der Ansatz der Schulden bei dem Steuerbilanzansatz mit 
dem Nennwert erfo lgt, ist Folge dessen, dass eine Doppelbesteuerung nur auf Seiten 
der Aktiva droht.1

'3 Festzuhalten aber bl eibt, dass bei einem Ansetzen des Verkehrs­
wertes ohne Ko mpensation der dadurch verursachten Doppelbesteuerung, es auch 
insoweit zu einer höheren Besteuerung kommen wird. 

Inwieweit diese Höherbewertungen auf einer zweiten Ebene durch entsprechende 
Verschonungsnormen kompensiert werden, ist noch völlig offen und bleibt abzu­

warten.64 Die geplante Reform des Erbschaftsteuerrechts du rch das Gesetz zur Er­
leichterung zur Unternehmensnachfolge, das auf dem alten Bewertungsrecht auf­
baut, vermag di es in seiner jetzigen Fassung wohl nicht zu leisten. Dieses Gesetz 
sieht ohnehin nu r Reduktionen der Bes teuerung bei Unternehm en vor. Derzeit ist im 
Rahmen dieses Gesetzes geplant, dass die Erbschaftsteuer für sogenanntes produkti ­
ves Betriebsvermögen dann nicht erhoben wird, wenn der Unternehmensfortführer 
(Beschenkter oder Erbe) das erworbene U nternehmen 10 Jahre lang fortführt und in 
dieser Zeit Auftragseingang, Umsatzvolumen, Arbeitnehmerzahl und Produkti ons­
mittel auf etwa gleichem Niveau hält. Es ist jedoch nicht anzu nehmen, dass dieses 
(;esetz um gesetzt wird, da es auf dem alten Bewertungs recht aufbaut und auch im 
Ubrigen ei ne Vielzahl von Ungereimtheiten birgt. Zu dem würde dieses Recht nur 
eine Vermögensgruppe - nämlich Unternehmen - begünstigen, über eine Begünsti­
gung von anderen Vermögensgruppen ist durch dieses Gesetz noch nichts gesagt. 
O hne eine Kompensation der höheren Bewertung durch die entsprechende Verscho­
nungs regelung hätte der Beschluss des Bundesverfass un gsgeri chts jedenfall s eine 
deutliche Erhöhung der Erbschaft- und Schenkungsteuer zur Folge.65 Dies ist poli­
ti sch derzeit ni cht gewollt. Vielmehr soll das Steueraufkommen aus der Erbschaft­
steuer (rund 4 Mrd. €) im Wesentlichen gleich bleiben. 66 

60 Crezelit4s (Fn. 60), S. 417; Se er (Fn. 60), S. I 02. 
6 1 Seer (Pn. 60), S. I 03. 

62 Crezelius (Pn. 60), S. 417; Wachter (Fn. 59), S. 181. 

63 Se er (Fn. 60), S. I 03. 

64 Wälzholz , Verfass ungswid rigkeit der Erbschaftsteuer - Kritik und Goigerungen zum 
BVerfG-Beschluss vo m 7. 11. 2006, ZErb 2007, S. 111 (11 8 f.). 

65 Landsitte I (fn. 59), S. I 00. 

66 Vgl. zum Aufkommen der Erbschaftsteuer - das Aufkommen steht ausschließlich den Bun­
desländern zu, wobei die Gesetzgebungskompetenz für das Erbrecht auch dem Bund (mit 
Zustimmu ng der Bu ndes länder) zusteht - Lehmann I 7i·eptow, Zusammensetzung und Dis­
krepanz der Erbschaft- und Schenkun gsteuer 2002, ZErb Verlag. 
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2. Gesteigerter Verwaltungsaufwand aufgrund der Verkehrswertermittlung 

Unabhängig davon, inwieweit das neue Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz eine 
Höherbewertung in weiten Bereichen von Vermögensgegenständen neutralisiert, ist 
die Ermittlung der Verkehrwertes auf der ersten Stufe der Besteuerung nur mit er­
heblichen Schwierigkeiten und unter unverhältnismäßig hohem Aufwand möglich 

ist.r'7 Ihre Rechtfertigung wirft daher Fragen auf, auch wenn man sie durchaus als 
verfassungsrechtsdogmatisch schlüssig bezeichnen kann.6

H 

Größte Schwierigkeiten sind bei der Unternehmensbewertung zum Verkehrswert zu 
erwarten, denn der Verkehrswert eines Unternehmens steht zuverlässig erst fest, 
wenn das Unternehmen verkauft und die Kaufpreisforderung beglichen ist.69 Zwar 
sei der Gesetzgeber bei der Wahl der Bewertungsmethode weitgehend frei,70 aller­
dings führen selbst die vom Bundesverfassungsgericht ins Auge gefassten Bewer­
tungsverfahren, das Ertragswertverfahren unter Berücksichtigung des Substanzwer­

tes und die sog. Discounted Cash Flow-Verfahren, allenfalls zu einem dem Verkehrs­

wert angenäherten Unternehmenswert.71 Der anhand dieser Verfahren ermittelte 

Unternehmenswert ist zum einen höchst streitanfällig und enthält zum anderen unsi­

chere Ertragsprognosen, die, sofern sie sich nicht realisieren, zu einer Überbewer­
tung und damit zu einer Übermaßbesteuerung führen. 72 Aus diesem Grund wird teil­
weise ein Unsicherheitsabschlag auf der ersten Stufe der Besteuerung gefordert

73 

oder zumindest in Erwägung gezogen.74 Gleichwohl wird man bei der Verkehrswer­
termittlung von Unternehmen mit erheblichen Bewertungsdifferenzen zwischen der 
Finanzverwaltung und dem Steuerpflichtigen rechnen müssen.75 Denn "die prakti­

sche Erfahrung lehrt, dass die Zahl der nach den genannten Methoden erstellten Be­

wertungsgutachten über das identische Unternehmen zu identischen Bewertungs­

stichtagen derjenigen der unterschiedlichen Ergebnisse entspricht" .76 

Der mit einer nach den Vorgaben den Bundesverfassungsgerichtes erlassenen Neure­

gelung verbundene hohe Aufwand ist auch darin begründet, dass die Bewertung von 

Vermögen und seine Besteuerung künftig streng voneinander zu trennen sind und 

der Gesetzgeber eine Begünstigung erst dann einräumen darf, wenn er vorher für / 

eine systematische und gleichmäßige Bewertung gesorgt hat.77 Zurzeit können steu-

67 Wachter (Fn.59), 5.177, 180. . 
68 Crezelius (Fn. 60), S. 420; Landsittel, Land- und fortwirtschaftliches Vermögen vor emem 

Paradigmenwechsel bei der Nachfolge? Ausblicke und Gestaltungsmöglichkeiten, ZErb 

2007, s. 180. 
69 Landsittel (Fn. 59), S. 98. 
70 BVerfG, N]\'\1 2007, 573 (576). 
71 Seer (Fn. 60), S. 103; vgl. zu den vom ßVerfG in Betracht gezogenen Bewertungsmethoden 

Landsittel (Fn. 59), S. 98 f. 
72 Seer (I:n. 60), S. 103. 
73 Seer (Fn. 60), S. 103. 
74 Crezelius(Fn.60),S.417,419. 
75 Landsittel (Fn. 59), S. 98; Wälzholz (Fn. 65), S. 114; Wachter (Fn. 59), S. 181. 
76 Lezndsittel (Fn. 59), S. 99. 
77 Crezelius (Fn. 60), S. 420. 
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erpflichtige Nachlässe aufgrund des einfachen Bewertungsrechts noch se.hr ･ＡＱＺｾ｡｣ｨ＠
aus der Gesamtzahl der Todesfälle ausgesondert werden, so dass es derzett bet phr­
lich etwa 850 000 Todesfällen in Deutschland es nur ca. 60 000 steuerpflichtige Nach­
lässe gibt.n Es bleibt abzuwarten, wie die Finanzverwaltung in Zukunft mit der ho­
hen Zahl zu bewertender Nachlasse administrativ umgehen wird. Aber nicht nur für 

die Finanzverwaltung, sondern auch für Unternehmer oder Immobilienbesitzer be­
deutet die Verkehrswertermittlung eine erbebliche Zunahme des Aufwandes. Abge­
sehen davon, dass die wesentlich einfachere Bewertung anband der Steuerbilanzwer­

te bzw. bei Immobilien des 12,5 fachen Jahresmietwertes einer schwierigeren und mit 
einem höheren Aufwand verbundene Verkehrswertermittlung weichen muss, wer­
den Unternehmen mit einer Vielzahl von Gesellschaftern überproportional belastet. 
Personengesellschaften mit mehr als 100 Gesellschaftern sind keine Ausnahme. Sta­
tisch verstirbt bei diesen Gesellschaften jedes Jahr ein Gesellschafter, weshalb die 
aufwendige Bewertung des Unternehmens statistisch gesehen, jedes Jahr durchge­

führt werden müsste. Finden daneben noch lebzeitige Übertragungen statt, ist eine 

Bewertung sogar noch öfter notwendig. Die künftig steigende Zahl an Bewertungen 
wird somit zwangsläufig zu höheren Verwaltungskosten führen. 

IV. Fazit 

Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber die Vermeidung der drohenden Doppelbe­
steuerung der einkommensteuerlich verstricken stillen Reserven angeht?1 Wesentlich 

einfacher könnte der Gesetzgeber allerdings die Erbschaft- und Schenkungsteuer ge­

stalten, indem er zunächst bestimmte Vorgänge aus der Besteuerung nach dem Erb­

schaftsteuergesetz ganz oder teilweise ausnimmt, wie z. B. Schenkungen oder Erb­

schaften an Ehegatten.80 Davon geht auch das Bundesverfassungsgericht aus, wenn es 

dem Gesetzgeber die Freiheit zugesteht, zu bestimmen, welche Erwerbe überhaupt 
besteuert werden sollen. 81 Darüber hinaus könnte das neue Erbschaft- und Schen­
kungsteuerrecht sachliche Befreiungen unabhängig vom Wert des Gegenstandes vor­
sehen, womit aufwendige Vermögensbewertungen zu einem großen Teil entbehrlich 
werden wi.irden.s2 Komplizierter sind dagegen persönliche und sachliche Freistellun­

gen auf der zweiten Stufe der ｂ･ｳｴ･ｵ･ｲｵｮｧＮ ｾ Ｓ＠ Nicht zuletzt wegen Zusammenrech­

nungsvorschriften (vgl. § 14 ErbStG) wird bei dieser Art von Steuervorschonungen 

immer eine möglichst genaue Bewertung von Vermögensgegenständen notwenig sein 

und daher einen größeren Aufwand verursachen als die beiden vorstehend genannten 
Möglichkeiten. Insbesondere bei zeitabhängigen Steuerfreistellungen wie z. B. der 

78 Crezelius (Fn. 60), S. 420; Scherer, Auswirkungen der BVerfG-Entschcidung zur Erbschaft-
steuer auf die Nachfolgeplanung von Familicnunternehmcn, BB 2007, Heft 11, S. 1. 

79 Crezelius (Fn. 60); zu den Lösungsmöglichkeiten vgl. Seer (Fn. 60), S. 103 f. 
80 Halaczinsky, Anmerkung zu BVcrfG, Beschluss v. 7.11.2007, ZErb 2007, S. 88 (89). 
81 BVcrfG, NJW 2007, 573 (574). 
82 Halaczinsky (Fn. 81), S. 89. 
83 Halaczinsky (Fn. 81), S. 89. 
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angedachten "Abschmelz un g" der Erbschaftsteuer bei 10-jähriger Weiterführun g 

von Untern ehmen ko mmt neben der erforderlichen Bewertung noch eine über viele 

Jahre erforderliche Überwachung des steuerbaren Vorganges hin zu.84 

Mit Span nung zu erwarten sind auch di e Auswirkungen der Entscheidung des Bun­

desverfassungsgerichts zur Erbschaftsteuer auf andere Steuerarten. D enn spätestens 

seit dem 7. November 2006 scheint das Gericht von dem Grundsatz auszugehen, dass 
ein einheitlicher Steuertarif eine gleichmäßige Bewertung der Steuerbemessungs­

grundlage vo raussetzt.8
' Vo n großem Interesse ist hi er di e Beurteilung des Einkom­

mensteu ergesetzes, das ebenfalls wie das E rbschaft- und Schenkungsteuergesetz vo n 

einem einheitlichen Tarif, aber von unterschied lichen Bemessungsgrundlagen aus­
geht. Rr. 

Es bleibt somit nur z u hoffen, dass, worauf Papier bereits hingewiesen hat, die Ent­

scheidung des Bundesverfassungsgeri chts ni cht als eine Steuererhöhungsentschei­

dung verstanden w ird und der Gesetzgeber, di e mit einer Höherbewertung verbun­

dene Bedrohung einer stei ge nden Steuerbelastung durch geeignete Gestaltungsmaß­

nahmen z um Ausgleich ｢ｲｩｮ ｧ ｴＮ ｾ Ｗ＠ Am sinnvoll sten erscheint den Verfasse rn ein völli g 

geändertes Steuersystern, das die Erbschaftsteuersätze dras tisch nach unten senkt, 
dafür aber die Bemessungsgrundlage verbreitert. Folge wäre, dass ni cht wie heute 

nur jede Z ehnte Nachlass bes teuert würde, sondern wesentli ch mehr N achlässe, je­

doch zu deutlich gerin geren Tarifen. Das Erbschaftsteueraufkommen würde so ver­

mudich steigen, ohne dass die Belastung für den einzelnen höher würde. Härten, ins ­

besond ere bei der Vererbung von illiquidem Vermögen (Immobi lien, Kunst und ins­

besondere Untern ehmen) könnte man dadurch abfedern, dass jeder Steuerpflichtige 

das Recht bekommt, Erbschaftsteuerschuld gestundet zu bekommen, und sie dann in 

bestimmten Raten - natürlich verzinst - zahlen kann . Damit wäre der Druck auf 

Steuerpflic!Hige genommen, unter dem Einfluss der Erbschaftsteuerlast Unterneh­

men, Immobilien oder and ere illiquide Vermögensgegenstände wie K unstbesitz zur 

Finanzierung der Erbschaftsteuer ggf. zur Unzeit und rasch verkaufen zu müssen . 

84 H alaczinsky (Fn. 81 ), S. 89. 
85 Daragan (Fn. 3), S. 93. 
86 Daragan (Fn. 3), S. 93; Wälzholz (Fn. 65), S. 112. 

87 Papier, Steuerrecht im Wandel - verfassungsrechtliche Grenzen der Steuerpolitik, S. 973 
(976). 
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Anmerkung zu OLG Bremen, Urteil v. 2. 03.2006 (2 U 20/02); 
NJW 2006, 1210. 

Abstract 

Die hi er besprochene Entscheidung des OLG Bremen befass t sich mit 

dem nach wie vo r aktuellen und viel diskutierten Problem der H aftun g in 

den sog. "Schrottimmobilien" -Fällen . Das OLG Bremen stand bei seiner 

Entscheidung vor der Aufgabe, die Vorgaben des EuGH, 1 dem das OLG 

die Sache zur Vorabentscheidung vorgelegt hatte, zu berücksichtigen. Die 

Parteien streiten nun darüber, w ie das Urteil des Gerichtshofs in das natio ­

nale Recht umzusetzen ist. Insbesondere geht es dabei um die F rage, ob 

der Verbraucher einen Schadenersatzanspruch wegen mangelhafter Wi­

dcrrufsbelehrung gegen di e finanzi erende Bank hat. 

::- David Bittmann ist w issenschaftlicher Mitarbeiter am Institut für aus­

ländisches und Internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Uni ­

versität Heidelberg, Lehrstuhl Prof. Dr. Burkhard Hess. 

EuCH, 25. 10. 2005, Rs C-229/04, C rai lsheimer Volksbank/Conrads, Slg. 2005 l -

9273. 
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A. Sachverhalt 

Der Beklagte wurde im ] ahre 1992 von einem für die T-GmbH tätigen Anlagever­

mittler geworben, zwecks Steuerersparnis ohne Eigenkapital ein Appartement in 

einer noch zu errichtenden Wohnanlage zu erwerben. In dem für den Vertrieb der 

Appartements erstellten Prospekt war die klagende Bank als diejenige benannt, die 

die Objektfinanzierung übernommen hatte. Am 8. September 1992 unterbreitete der 

Beklagte der T-GmbH ein notariell beurkundetes Angebot zum Abschluss eines 

Treuhand- und Geschäftsbesorgungsvertrages zum Erwerb des Appartements. Am 

29. September 1992 schloss die T-GmbH namcns des Beklagten mit der Bautri'igerin 
den notariell beurkundeten Kaufvertrag über das Appartement. Zur Finanzierung 

des Kaufpreises schloss der Beklagte persönlich am 6. Oktober 1992 mit der Klägerin 

einen Vertrag über ein Darlehen in Höhe von 143 697,10 DM, das vereinbarungsge­

mäß durch Grundschulden abgesichert wurde. Der Betrag wurde dem Beklagten 

gutgeschrieben und zur Finanzierung des Erwerbs eingesetzt. Im Februar 1993 wur­

de die Anlage fertiggestellt. Im Herbst 1995 fiel die Bauträgerin in Konkurs. Die 

Pachteinnahmen aus dem Betrieb des Objekts blieben erheblich hinter den Erwar­

tungen zurück. Nachdem die Klägerin den Beklagten mehrmals ohne Erfolg zur 

Zahlung rückständiger Zins- und Tilgungsleistungen aufgefordert hatte, kündigte sie 

das Darlehen zum 4. Februar 1998. Mit der Klage begehrt die Klägerin die Rückzah­

lung des Darlehens. Der Beklagte ist der Auffassung, zu Zahlungen nicht verpflichtet 

zu sein, weil ihm gegen die Klägerin Schadensersatzansprüche wegen Aufklärungs­

pflichtverletzungen zustünden. So enthielt die Belehrung der Bank keinen Hinweis 

auf ein Widerrufsrecht nach dem Haustürwiderrufsgesetz (HwiGf Mit Schriftsatz 

vom 25. September 2001 hat er ferner den Darlehensvertrag nach dem Haustürwider­

rufsgesetz widerrufen, da er zum Abschluss aller Verträge aufgrund eines Besuchs 

des Vermittlers in der Wohnung seiner Eltern veranlasst worden war. 

B. Die Vorgaben des EuGH 

Der EuGH machte in seinen beiden Entscheidungen vom 25. l 0. 2005 konkrete Vor­

gaben, die es für das OLG bei seiner Entscheidung zu berücksichtigen gilt. 

1. Die Rechtssache Schulte/Badenia3 

Der Gerichtshof legt Art. 3 II lit. a) HwiRiL 4 dahingehend aus, dass vom Anwen­

dungsbereich dieser Richtlinie Verträge über den Verkauf von Immobilien ausge-

2 Vor der Schuldrechtsreform befanden sich die Regelungen zu den Haustürgeschäften im 

HwiG. Diese Vorschriften fanden mit der Schuldrechtsmodernisierung 2002 Eingang in das 

BGB. Zentrale Vorschrift ist heute §312 BGB. 

3 EuGH, 25. 10.2005, Rs. C-350/03, Schu!te/Badenia, Slg. 2005 I-9213, Rn. 72 ff. 

4 Richtlinie des Rates vom 20. Dezember 1985 betreffend den Verbraucherschutz im Palle von 

auGerhalb von Geschäftsräumen geschlossenen Verträgen (85/577/EWG), ABI. EG L 372 

vom31.12.1985,S.31 33. 
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no mmen sind, die ledi glich Bestandteil eines kreditfinanzierten Kapitalanlagemodells 

sind, auch wenn die Vertragsve rhandlungen sowohl hinsichtlich des Immobilien­

kaufve rtrags als auch des ausschließlich der Finanzierung dienenden Darlehensver­
trags in ei ner Haustürsi tu atio n erfolge n. Die HWiRiL steht außerdem nationalen 

Vorschriften nicht entgegen, di e di e Rechtsfolgen des Widerrufs eines Darlehensver­

tt·ags auch im Rahmen vo n Kapitalanlagemodellen auf die Rückabwicklung des Dar­
lehensvertrags beschränken. Nach der Rechtsprechung des EuGH verbietet es die 

HWiRiL zudem nicht, dass ein Verbraucher, der von seinem Widerrufsrecht nach der 
Richtlinie Gebrauch gemacht hat, die Darlehensvalu ta an den Darlehensgeber zu­
rückzahlen muss, obwohl das Darlehen nach dem für die Kapi talanlage entwickelten 

Konzept ausschließlich zur Finanzierung des Erwerbs der Immobil ie dient und un­

mittelbar an deren Verkäufer ausbezahlt wird. Es sei ri chtlinienkonform, wenn der 
Verbraucher das Darlehen sofort zurückzah len und zusätzlich zu dem D ar­

\chcnsbetrag die marktüblichen Zinsen zahlen müsse. 

Wurde der Verbraucher jedoch nicht hinreichend über sein Widerrufsrecht infor­
miert, fo rdert der Geri chtshof, ausgehend von Art. 4 HWiRiL, von den Mitgliedstaa­
ten, dass di ese dafür sorgen, dass ihre Rechtsvorschriften die Verbraucher schützen, 
die es nicht vermeiden konnten, sich so lchen Risiken auszusetzen, die mit einer Ka­
pitalanlage zusammen hängen, indem sie Maßnahmen treffen, die ve rhindern , dass 

die Verbraucher die Folgen der Verwirkli chung dieser Risiken trage n. 

2. Die Rechtssache Crailsheimer Volksbank/Conrads5 

Eigenständige Bedeutung neben der Rechtssache Schulte/Badenia hat diese Ent­
scheidun g nur hinsichtlich der vo m OLG Bremen vorgelegten Frage, ob es zulässig 

se i, das Vorliegen einer Haustürsituation nach Art. 1 I HWiRiL von zusätzli chen Zu­

rechnungskriterien w ie der von § 123 II BGB abhängig zu machen. D er EuGH be­
antwortete die F rage dahingehend, dass, "wenn ein Dritter im Namen oder für Rech­
nung ei nes Gewerbetreibenden in die Aushandlung oder den Abschluss eines Vertra­
ges eingeschaltet wird, die Anwendung der Art. 1 und 2 HWiRiL nicht davon 

ab hängig gemacht werden kann, dass der Gewerbetreibende wusste oder hätte wis­

sen müssen, dass der Vertrag in einer Haustürsituation im Sinne von Art. 1 der Richt­

linie geschlossen wurde" . Im Übrigen verwies der EuGH auf seine Ausführungen im 

Parall elverfahren . 

C. Die Entscheidung des OLG Bremen 

Das OLG Bremen stand vor der Aufgabe, die eben dargestellten Vorgaben des 
EuGH im konkreten Fall über di e G rundsätze des deutschen Zivilrechts umzuset­

zen. Dabei ging es einmal um die Möglichkeit des Beklagten, den Darlehensvertrag 

nach §§ 355 I, 312 I BGB zu w iderrufen, außerdem um die Rückabwicklung des Ge-

5 Üt.GJ-1, 25. I 0. 2005, Rs C-229/04, C railsheimer Volksbank/Conrads, Slg. 2005 I-9273, 
Rn.41ff. 
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schäfts (I.). Der Schwerpunkt der Entscheidung liegt auf der Frage, ob die Beklagte 
eine Rückabwicklung des Geschäfts allein mit der Bank mithilfe eines Schadenser­

satzanspruchs nach §§ 311 II, 241 II BGB erreichen kann (II.). 

I. Widerruf des Darlehensvertrages 

1. Voraussetzungen der §§ 355 I, 312 I BGB 

a) Für das OLG stellte sich die Frage, ob für das Vorliegen einer Haustürsituation 

nach § 312 I BGB zusätzliche Voraussetzungen erfüllt sein müssen, wenn der Anla­
gevermittler, der das Geschäft auf den Weg bringt, nicht im Auftrag der Bank tätig 
wird. Nach früherer Rechtsprechung des BGH war eine Zurechnung über § 123 li 
BGB analog Voraussetzung für einen Widerruf, da der Vermittler für die Bank Drit­
ter war. Damit war erforderlich, dass die Bank von dessen Auftreten wusste oder hät­
te wissen müssen.

6 
Diese Rechtsprechung wurde jedoch, wie oben dargelegt, vom 

EuGH missbilligt, der hierin einen Verstoß gegen Art. 1 I HWiRiL sah, da dieser 

solche zusätzlichen Voraussetzungen nicht statuiert.7 Der BGH hat sich in seinen 

jüngeren Entscheidungen dieser Rechtsprechung "gebeugt". Danach soll nun das 

objektive Vorliegen einer Haustürsituation für die Ausübung des Widerrufsrechts 
geni.igen.8 

Dieser Rechtsprechung ist beizupflichten, da der europarecht!iche Grundsatz des ef­

fet-tttile verlangt, dass europäisches Sekundärrecht von den Mitgliedstaaten so umge­
setzt wird, dass dessen Wirksamkeit nicht beeinträchtigt istY Das wäre jedoch der 

Fall, wenn das nationale Recht höhere Anforderungen an das Vorliegen einer Baus­
türsituation stellen würde als die Richtlinie. 10 

b) Aufgrund einer richtlinienkonformen Auslegung von§ 5 II HWiG, wie sie seit der 
Heininger-Entschcidung des EuGH 11 von der h. M. 12 vertreten wird, besteht ein Wi­

dcrrufsrecht nach Art. 2 I HWiG auch dann, wenn das VerbrK.reditG einschlägig ist. 

Da es hier an einer Belehrung des Beklagten über sein Widerrufsrecht nach § 2 I 

HWiG fehlte, war dessen Widerruf, der mit Schriftsatz vom 25. 9. 2001 erfolgte, auch 
nicht verfristet (§ 355 III S. 3 BGB n. F.), wie das OLG Bremen zutreffend ausführt. 13 

6 BGH, NJW 2005, 2545; ZIP 2005, 1314; ZIP 2003, 22 (25). 

7 E1tGH, 25. 10.2005, Rs C-229/04, Crailsheimer Volksbank/Conrads, Slg. 2005 I-9273, 
Rn. 41 ff. 

8 BGI-1, N]W 2006, 497 (498). 

9 Vgl. Geiger, EUV/EGV, 4. Auflage (2004), Art. 10 EGV, Rn. 44. 

10 So i. E. auch !-Iabersttck, Anmerkung zum Urteil des OLG Bremen v. 2. 03.2006, JZ 2006, 
S. 91, 94; Hoflmttnn, Die EuCH-Entscheidungen "Schulte" und "Crailsheimer Volksbank": 
Ein Meilenstein für den Verbraucherschutz beim kreditfinanzierten Immobiliencrwerb?, 
ZIP 2005, S. 1985, 1987 f. 

11 EuGH, 13. 12.2001, Rs. C-481/99, Heininger, Slg. 2001 I-9945. 

12 BGH, NJW 2006, 497; NJW 2004, 2731; \Voitkewitsch, Schrottimmobilien -Haftung des 
Kreditinstituts bei Verstoß gegen Widerrufsbelchrungspflichten, MDR 2006, 241 f. 

13 OLG Bremen, NJW 2006, 1210 (1211). 
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2. Ausschluss des Widerrufsrechts 

Das OLG wirft die Frage auf, ob die notarielle Beurkundung des Treuhandvenrages, 
den der Beklagte mit der T-GmbH geschlossen hatte, nicht dazu führt, dass das Wi­
derrufsrccht nach § 312 III Nr. 3 BGB ausgeschlossen ist. 14 § 312 III Nr. 3 BGB 

schließt ein Widerrufsrecht jedoch nur aus, wenn sich die notarielle Beurkundung ge­

rade auf die in der Haustürsituation abgegebene Willenserklärung bezieht. 15 Hier 
wurde jedoch nicht der Darlehensvertrag notariell beurkundet, sondern der Ge­

schäftsbesorgungsvertrag zwischen der Beklagten und dem für sie tätigen Treuhänder. 
Die Tatbestände des § 312 li I BG B sind als Ausnahmevorschriften eng auszulegen. 
Die Beurkundung und damit verbunden die Aufklärung des Notars beschränken sich 
auf das Verhältnis der Beklagten und des Treuhänders. Eine Belehrung über die 
Rechtslage hinsichtlich des Darlehensvertrags mit der Bank erfolgt gerade nicht. 16 

3. Rückabwicklung des Darlehensvertrags 

a) Hinter der Vorlagefrage an den EuGH stand das Problem, dass bei einer Rückab­

wicklung nach den allgemeinen Vorschriften der Verbraucher verpflichtet ist, das 
Darlehen sofort im Ganzen an die Bank zurückzuzahlen. Damit stünde er aber 
schlechter, als wenn er den Darlehensvertrag nicht widerriefe, da er dann nur die Dar­
lehensraten zurückzahlen müsste. Hinzu kommt, dass den Verbraucher bei Anwen­
dung der allgemeinen Vorschriften eine Pflicht zur marktüblichen Verzinsung träfe. 
Dies alles lässt es wünschenswert erscheinen, dem Verbraucher das Recht zuzubilli­

gen, die bereits bezahlten Darlehensraten von der Bank zurückzuverlangen im Ge­

genzug zur Übereignung der Immobilie. 17 Dies ließe sich erreichen, wenn es sich um 
verbundene Verträge i. S. v. § 9 Abs. 1 VerbrKreditG (heute: § 358lll BGB) handelte. 

Eine Anwendung von § 9 VerbrKreditG verneint das OLG Bremen jedoch in Über­

einstimmung mit dem BGH 1
H mit der Begründung, dass es sich bei dem dem Beklag­

ten gewährten Kredit um einen Realkredit gern. § 3 li Nr. 2 VerbrKreditG handele, 

bei dem die Grundsätze über verbundene Verträge keine Anwendung finden. Die 
Bank hat sich nur bereit erklärt, das Immobiliengeschäft zu finanzieren. Sie ist jedoch 
am Vertrieb des Objekts nicht beteiligt. Aufgrund des eng gefassten Wortlauts der 
Vorschrift müsse daher eine Anwendung von § 9 VerbrKrcditG ausscheidcn. 19 

Der EuGH hat in seiner Entscheidung deutlich gemacht, dass auch die VerbrKredit­

RiL nach deren Art. 2 I lit. a) auf Realkredite nicht anwendbar ist. Die HWiRiL 

14 OLG Bremen, NJW 2006, 1210 (1211). 

15 Knops!Kulke, Die Umsetzung der EuGH-Urreilc Crailsheimer Volksbank und Schulte für 
die Abwicklung an der Haustür vermittelter Finanzierungen von Anlagen in Immobilien 
und Immobilienfonds, VuR 2006, S. 127, 129. 

16 Knops/Kulke (Fn. 13), S. 127, 129; a. A. OLG Jena, OLG-Reporr 2005, 238. 

17 Fischer, Der EuGH als Schlichter im "Krieg der Senate"?, VuR 2006, 53, 56; Hoffmann 

(Fn. 8), S. 1985. 

18 BGH, NJW 2004, 1376. 

19 OLG Bremen, NJW 2006, 1210 (1212). 
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ihrerseits enthält keine Regelung bzgl. verbundener Verträge.20 Zwar betont der Ge­
richtshof auch, dass die HWiRiL nicht ausschließe, dass der Widerruf des Darlehens­
vertrags Auswirkungen auf den Immobilienkaufvertrag habe, wenn die ｢｣ｩ､ｾｮ＠ Ver­
träge als verbunden angesehen werden könnten. Daher ließe sich erwägen, d1e Vor­
schriften über verbundene Geschäfte entsprechend anzuwcnden. 21 Gegen diese 

Lösung spricht jedoch, dass damit der Schutz des falsch belehrten Verbrauchcrs da­

von abhinge, dass es sich bei den Verträgen um verbundene Verträge handelt. Der 
EuGH stellt jedoch vielmehr darauf ab, ob es dem Verbraucher bei korrekter Beleh­
rung möglich gewesen wäre, sich von den mit dem Geschäft verbundenen Risiken zu 

lösen. Dabei handelt es sich um Kausalitätserwägungcn, die nicht in die Dogmatik 
der verbundenen Vcrtriigc passen, sondern sich besser i. R. eines Schadensersatzan­
spruches behandeln lassen.22 

II. Schadensersatzanspruch der Beklagten wegen fehlerhafter Belehrung über 
das Widerrufsrecht (§§ 280 I, 311 II, 241 II BGB n. F.) 

1. Widerrufsbelehrung als Rechtspflicht 

Zunächst müsste die Bank mit der fehlerhaften Widerrufsbelehrung eine Pflicht ver­

letzt haben. Die Widerrufsbelehrung wurde bislang von der h. M. und Rechtspre­
chung als eine bloße Obliegenheit angcsehcn. 23 Der Nachteil, der dem Unternehmer 
im Falle einer mangelhaften Belehrung drohe, liege nach§ 355 III 3 BGB n. F. allein 
darin, dass das Widerrufsrecht des Verbrauchcrs nicht erlösche. 

Gegen dieses Dogma wendet sich das OLG Bremen im Anschluss an den EuGH: 

Art. 4 HWiRiL spreche davon, dass der Unternehmer den Verbraucher über sein Wi­
derrufsrecht zu belehren habe. Die Belehrung über den Widerruf habe den Sinn, dem 

Verbraucher die Möglichkeit zu eröffnen, sich von dem Vertrag zu lösen. Insoweit 
könne nicht von einer Obliegenheit gesprochen werden.2'1 

Demgegenüber argumentiert eine Ansicht in der Literatur dahingehend, dass die 
Funktion der Widerrufsbelehrung nicht darin liege, den Widerruf eines Geschäfts zu 
ermöglichen oder den Verbraucher auf die Risiken, die mit dem finanzierten Objekt 
verbunden seien, hinzuweisen. Die Widerrufsbelehrung sei vielmehr "verhaltens­
ncutral"Y 

Dies vermag jedoch nicht zu überzeugen. Das Widerrufsrecht ist das zentrale Instru­

ment des Schuldnerschutzes im Verbraucherrecht. Dieser Bedeutung wird es aber 

nicht gerecht, wenn man die Belehrung über den Widerruf als bloße Obliegenheit 

20 EuCH, 25. 10.2005, Rs. C-350/03, Schultc/Badenia, Slg. 2005 l-9213, Rn. 74 ff. 
21 So Fischer (Fn. 15), S. 53, 57; Staudinger, Die Zukunft der "Schrottimmobilicn" nach den 

EuCH-Entscheidungen vom 25. 10.2005, NJW 2005, S. 3521, 3524. 
22 So auch BGH, NJW 2006, 2099 (2101). 
23 MüKo-Ulmer, §355, Rn.44; BGH, NJW 1990,181. 
24 OLG Bremen, NJW 2006, 1210 (1213). 

25 Sauer, Schadensersatzanspruch wegen nicht ordnungsgcmäilcr Widerrufsbelchrung?, NZM 
2006, s. 333, 335. 
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charakterisiert. Die effektive Umsetzung des europarechtlich vorgegebenen Wider­
rufsrechts verlangt daher eine wirksame Belehrung darüber, da es ansonsten entwer­
tet wi.irde. 26 Die Charakterisierung als Obliegenheit ist eine Eigenheit des deutschen 
Rechts, die nicht mit Art. 4 HWiRiL vereinbar ist, nach der der "Verbraucher über 

sein Widerrufsrecht zu belehren ist" .27 

2. Verschulden der Bank 

a) Ein weiterer kritischer Punkt ist die Frage, ob die Bank ein Verschulden an der 
mangelhaften Belehrung trifft. Daran könnte im vorliegenden Fall zu zweifeln sein, 
weil die Bank damit nicht nur von der Haustürsituation hätte wissen müssen, son­
dern auch von ihrer Pflicht zur Belehrung des Verbrauchers. Das Bestehen einer sol­
chen Belehrungspflicht nach dem HWiG bei Darlehensverträgen wurde von der frü­

heren Rechtsprechung und h. L. durchweg abgclehnt.2
H Lediglich eine Meinung in 

der Literatur forderte eine richtlinienkonforme Auslegung von Art. 5 II HWiG, aus 
der sich ein solches Widerrufsrecht ergibt.29 Sichere Kenntnis bzgl. der Belehrungs­

pflicht kann erst mit der Heininger-Rechtsprechung des EuGH aus dem Jahr 2001 

angenommen werden. 

Das OLG lässt die Diskussion in der Literatur jedoch ausreichen, um einen unver­
schuldeten Rechtsirrtum der Banken abzulehnen.30 Diese Ansicht erscheint jedoch 
höchst zweifelhaft. Man würde den Banken zu viel zumuten, würde man verlangen, 
dass diese aufgrund einer Diskussion in der Literatur ihre Widerrufsbelehrungen 
überdächten. Es handelte sich dabei- wie das OLG einräumt -um die Ansicht einer 

Minderheit. In der Rechtsprechung wurde eine solche Pflicht durchweg verneint. Es 

erscheint jedoch allenfalls zumutbar, dass sich die Banken über die höchstrichterliche 

Rechtsprechung informieren und daran orientieren.31 

b) Diese Diskussion kann jedoch dahinstehen, wenn die Bank bereits verschuldens­
unabhängig haften würde. Eine solche Garantiehaftung entnimmt das OLG dem 
Passus in § 276 I S. 1 BGB, wonach der Schuldner Vorsatz und Fahrlässigkeit zu ver­

treten hat, "sofern nicht ein anderes bestimmt ist". Eine solche andere Bestimmung 
liege in der Rechtsprechung des EuGH vom 25.10. 2005.32 

Die Gegenansicht in der Literatur sieht hierin eine Überschreitung der erlaubten 
Rechtsfortbildung. Eine andere Bestimmung i. S. v. § 276 I S. 1 BGB erfordere eine 

26 So i. E. auch Artz/Kessens, Anmerkung zum Urteil des OLG Bremen v. 2. 03 . 2006, VuR 

2006, S. 153; vgl. auch Palandt-Griirzeberg, BGB, § 355, Rn. 13. 

27 Knops/Kulke (Fn. 13), S. 127, 132. 
28 Vgl. die Nachweise bei BGH, NJW 2006, 2099 (2103). 

29 Staudinger (Fn. 19), S. 3521, 3524 f. 
30 OLG Bremen, NJW 2006, 1210 (1213). 
31 So auch BGI-1, NJW 2006, 2099 (2103); Artz/Kessens (Fn. 24), S. 153, 154; Habersack (Fn. 8), 

S. 91, 93; Freitag, Neuer Wein in alten Schläuchen: Die Haftung von Kreditinstituten wegen 
unterbliebener Widerrufsbelehrung nach Art. 4 Satz 3 der Haustiirwiderrufsrichtlinie, S. 61, 

69; a. A. Knops/Kulke (Fn. 13), S. 127, 133. 
32 OLG Bremen, NJW 2006, 1210 (1213 f.). 
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Regelung des nationalen Rechts. Etwas anderes lasse sich weder durch eine Analo?ie 
noch durch eine richtlinienkonforme Auslegung erreichen. 33 Das Verschuldenspnn­
zip sei eine Entscheidung des deutschen Gesetzgebers, die auch nicht durch Europa­
recht umgangen werden könne. Zum anderen fehle es bereits an einem Anknüp­
fungspunkt in der Richtlinie?1 

Diese Ansicht ist europarechtlich jedoch bedenklich. Der EuGH hat unmissver­
ständlich klar gemacht, dass der Schuldner die Möglichkeit haben muss, sich von 
dem finanzierten Geschäft und den ihm daraus erwachsenden Konsequenzen zu lö­

sen. Dabei haben die Gerichte alle Möglichkeiten des nationalen Rechts auszuschöp­
fen. § 276 I S. 1 BGB eröffnet die Möglichkeit einer verschuldeusunabhängigen Haf­
tung. Das Argument, dass eine andere Bestimmung i. S. v. § 276 I S. 1 BGB aus dem 
nationalen Recht stammen muss, kann nicht greifen, wenn das europäische Recht 
eine verschuldensunabhängige Haftung erfordert. Ein solches Erfordernis ergibt sich 
aus der für die Gerichte bindenden Entscheidung des EuGH. Dieser verlangt eine 
Lösung auf dem Boden des deutschen Rechts. Eine Gesetzesänderung mag für die 
Zukunft wünschenswert sein, doch gilt es zunächst, die Altfälle einer Lösung i. S. des 
EuGH zuzuführen.

35 
Darüber hinaus verlangt der bereits angesprochene effet-utile­

Gedanke, dass der Schuldner durch den Widerruf nicht nur das eigentliche Kaufge­

schäft, sondern alle damit zusammenhängenden Folgen abwehren kann. Denn oft­
mals ergeben sich die schwersten Folgen nicht aus dem Kaufvertrag, sondern aus der 
Finanzierung des Geschäfts.36 

3. Kausalität und Beweislastverteilung 

Erforderlich für eine Schadensersatzhaftung ist weiterhin, dass die Pflichtverletzung 
kausal für den eingetretenen Schaden ist. Vorliegend ist jedoch ungewiss, wie sich der 
Beklagte verhalten hätte, wenn er ordnungsgemäß belehrt worden wäre. Insbesonde­
re gilt es zu berücksichtigen, dass der Darlehensvertrag nach dem Kaufvertrag ge­
schlossen wurde. Daher vertritt die wohl h. M., dass es an einem Kausalzusammen­
hang fehlt, da es dem Verbraucher nicht mehr möglich war, durch einen Widerruf des 
Darlehensvertrags aufgrund von § 312 I BGB den Kaufvertrag zu verhindern oder 
rückgängig zu machen.37 

Das OLG Bremen übergeht diese Bedenken, indem es den Kaufvertrag nach § 134 
BGB für nichtig erklärt, da der Treuhandvertrag und die Vollmacht der T-GmbH ge­
gen das Rechtsberatungsgesetz verstoße.38 Das OLG vermutet widerlegbar, dass der 
Verbraucher bei ordnungsgemäßer Belehrung von dem Anlagegeschäft Abstand ge-

33 Artz/Kessens (Fn. 24), S. 153, 154. 

34 MüKo-Grundmarm, § 276, Rn. 171; Sauer (Fn. 23), S. 333, 335 f.; Freitag (Fn. 30), S. 61, 69. 
35 So i. E. auch Knops/Kulke (Fn. 13), S. 127, 133; Hoffmann (Fn. 8), S. 1985, 1991. 
36 So i. E. auch Habersack (Fn. 8), S. 91, 93. 

37 Habersack (Fn. 8), S. 91, 93; Sauer (Fn. 23), S. 333, 336; Artz/Kessens (Fn. 24), S. 153, 154; so 
wohl auch BGH, NJW 2006, 2099 (2103). 

38 OLG Bremen, NJW 2006, 1210 (1214). 
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no mmcn hätte.w Diese Auslegung entsp richt im Kern der Vermutung aufklärungsge-

rechte n Verhaltens. Nach di esem G rundsatz trägt derjenige die Beweislas t, der eine 
Aufklärungs- oder Beratungspfli cht verl etzt hat.40 

H ier setzt wiederum die Kritik an: Die Widerrufs belehrung sei vet·haltensne utral. Sie 

kl äre nicht Liber den Inhalt des finanzierten Geschäfts auf. Daraus müsse dann aber 
fo lgen, dass es ein aufk lärungsgerechtes Verhalten nicht geben kan n. D ie Beweislast 

läge danach beim Verbraucher.4 1 D iese Ansicht ignoriert jedoch di e Vorgaben des 
EuG H und ist daher abzul ehnen. Auf d ie Reihenfo lge des Abschlusses der Verträge 

kann es nicht ankomm en, da di ese oftm als nur vo m Zufall abhängig ist. 42 Die Vorga-

ben des EuGH lassen noch eine andere Interp retation zu: D er Gerichtshof spricht in 

seiner Entscheidung vo n der bloßen "Möglichkeit" der A bstandnahme von dem fi -
nanzierten Geschäft, der Anspruch ist demnac h nicht an einen Kausali tätsnachweis 
geknüpft. Es genügt der Verlust der Widcrrufs möglich keit. Stellt man aber nur auf 

di e Mögli chkeit eines Verzichts auf das Geschäft ab, kann es nicht darauf ankommen, 
wie sich der Verbraucher hypotheti sch entschieden hätte. D aher geht eine Ansicht 

von einer un w iderl egbaren Vermutung der Kausalität aus.43 

Gegen eine unw iderl egbare Vermuw ng sp ri cht jedoch, dass der EuG H selbst Kausa-
litätse rwägunge n anstell t: So spricht der Gerichtsho f davon, dass d ie Mitgliedstaaten 
geeignete Maßnahmen treffen müssten, wenn d er Verbraucher bei o rdnungsgemäßer 

Belehrung di e Möglichkeit gehabt hätte, di e Risiken eines Kapitalanlagegeschäfts zu 

vermeiden.44 Aus dieser Formul ierung folgt, dass dem Kredi tinstitut di e Mögli chkeit 
des Gegenbeweises verbleiben muss. Es ist daher von ei ner widerlegbaren Vermu -

tu ng zugunsren des Verbrauchers auszugehen.'15 

4. Rechtsfolgen des Schadensersatzanspruches 

In seiner E ntscheidung stawiert das OLG Bremen, in Anlehnung an di e Rechtspre-
chung des E uG H , eine Freistellung des Verbrauchcrs vo n allen mit dem A nlagege-
schäft ve rbundenen Risiken. D ie kl agend e Bank soll nicht di e sofo rti ge Rückzahlung 

des D arlehens samt marktübli cher Zinsen verl angen können. D as O LG ve rweist so-

mit di e Bank auf di e Immobilie, die der Bekl agte statt der Zahlung der Darlehens-

valuta an di e Bank zu übereignen hat.46 

39 O L C Bremen, NJW 2006, 12 10 (12 14). 
40 Ebenso H abersack (Fn. 8), S. 9 1, 93; Derleder, A nwendbarkeit der Haustürwide rrufs ri chtli-

nie bei Vert rägen über I mmobi li en, BKR 2005, S. 44 1, 449. 
4 1 Thume/ Edelmann, Kein e Pfli cht zur systemw idri ge n ri chtlinienko nfo rmen Rcch ts fo rtbil -

du ng, BKR 2005, S. 477, 483; Sauer (F n. 23), S. 333, 337. 
42 Knops, Der W id erruf von Kred iten zu m Imm o bilienerwerb nach der Richtli nie 85/577/ 

EW G und de m I-Iausti.irw idcrrufsgesetz, W M 2006, S. 70, 74; Lang/Rösler, Schadensersatz 
nach fehlerhafter W ide rrufs bclehru ng?, WM 2006, S. 5 13, 5 18. 

43 So H offmann (Fn. 8), S. 1985, 1992. 
44 EuCH , 25.1 0.2005, Rs . C-350/03, Sc hul te/Badenia, Slg. 2005 1-92 13, Rn . IOI. 

45 Ebenso Freitag (Fn. 29), S. 6 1, 67; Staudinger (Fn . 19), S. 3521, 3523; ｋｮｯｰｳＡｋｲｾ ｬ ｫ･＠ (Fn. 13), 

S. 127, 133; Wloitkewitsch (Fn . I 0), S. 24 1, 242 . 

46 OLC Bremen, N.JW 2006, 12 10 (1 2 16 f.). 

591 

/ 



I 

r 

... 

592 StudZR 3/2007 

Gegen diese Art der Rückabwicklung lässt sich mit Teilen der Literatur einwenden, 
dass auf diesem Wege die Grundsätze i.iber die verbund enen Verträge zur Anwen-
dung kommen, obwohl diese, wie oben geschildert, in Situationen wie der vorliegen-
den ausgeschlossen sind .'17 

Der Grundsatz der Naturalrestitution, wie er in § 249 I BGB zum Ausdruck kommt, 
verlan gt jedoch, dass der Verbraucher so 7.u ste ll en ist, als wäre er nicht fehlerhaft be-
lehrt worden:' ij Danach ist der Verbraucher von den Folgen des Anlagegeschäfts frei-
zustellen. Dieses Ergebnis ist die Ko nsequenz aus der Rechtsprechung des 
EuGH. Daraus folgt, dass der Verbraucher von der Pfl icht zur Rückzahlung des 
Darlehens zu befreien ist, und er sich von der unrentabl en Immobilie trennen kann .49 

Die Rechtsfol ge mag zwar i. E. dieselbe sein wie bei den verbundenen Verträgen nach 
§ 358 BGB, doch der Weg dorthin führt i.iber di e hier aufgezeigten "Klippen" der 
Voraussetzungen eines solchen Anspruchs. Gerade di e Problematik des Verschu l-
dens und der Kausalität haben gezeigt, dass für eine Rückabwicklung über den Scha-
densersatz besond ere Anforderungen erfü llt sein müssen, die bei einer Lösung über 
§ 358 BGB entbehrlich wären.50 

5. Verjährung 

Das letzte Problem, mit dem sich das OLG Bremen auseinanderzusetzen hatte, lag in 
der Frage der Verjährung des Anspruchs. Nach altem Recht verjährte ein Anspruch 
aus c. i. c. nach 30 Jahren ab Entstehung des Anspruchs (§ 195 BGB a. F.), also ge-
rechnet ab der fehlerhaften Belehrung aus dem Jahre 1992. Nach § 199 I BGB n. F. 
gilt die all gemeine Verjährungsfrist von drei Jahren ab Schluss des Jahres, in dem der 
Anspruch entsteht und in dem der Gläub iger Kenntnis des Anspruchs erlangt. Bei 
der Frage der Verj ährung muss hier Art. 229 § 6 IV S. 1 EGBGB berücksichtigt wer-
den: Da die Verjährungsfrist nach dem alten Recht am 1. l. 2002 noch nicht abgelau-
fen war und die Frist nach dem neuen Recht kürzer ist, gi lt diese kürzere Verj äh-
run gsfrist. 

Das OLG Bremen verneinte das Vorliegen einer Verjährung. Zweifelhaft sei bereits, 
ob vor Erlass der Entscheidung des EuGH im Jahr 2005 davon ausgegangen werden 
könne, dass der Beklagte Ke nntnis i. S. v. § 199 I Nr. 2 BGB bzgl. eines Anspruchs auf 
Schadensersatz gegen di e Bank hatte. Aber auch wenn man mit der Begründung der 
Bank annähme, der Beklagte habe spätestens seit seiner anwaltliehen Beratung im 
Jahr 2001 von seinem Widerrufsrecht Kenntnis erlangt, so würde doch das Verteidi-
gungsvorbringen des Beklagten innerhalb der Verjährungsfrist zu einer H emmung 
der Verjährung nach § 203 BGB führen. 5 1 

47 Piekenbrock, Haustü rwiderruf und Vertragstreuc, WM 2006, S. 466, 477; Freitag (Fn. 29), 
s. 6 1, 68. 

48 Fischer (Fn. 15), S. 53, 58. 

49 So auch Hoffmann (Fn. 8), S. 1985, 1992; ｓｴｭｾ､ｩｮｧ･ｲ＠ (Fn. 19), S. 352 1, 3523; Fischer (Fn. 15), 
s. 53, 58. 

50 So wo hl auch Habersack (Fn. 8), S. 91, 92. 

5 1 OLG Bremen, N.JW 2006, 12 10 ( 12 17) . 
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Die vom O LG gefu ndene Begründu ng überzeugt i. E. A uch bei der Frage der Ver-

jährung sind die Vorgaben des deutschen Rechts europarechtskonform auszulegen. 
Zwar lässt sich di e Argumentation hören, der A nspruch aus §§ 280 I, 311 II, 241 II 
BGB sei ni cht durch die E ntsc heid un g des E uGH am 25. 10. 2005 i. S. v. § 199 I Nr. 1 

BGB entstanden, sondern hätte bereits mit der feh lerhaften Belehrung existiert. D er 
EuGH habe den Ansp ruch ni cht geschaffen, sondern nur eine Aus legu ng der R icht-

linie vorgenommen. 52 Wie di e Entscheidung des OLG Bremen jedoch zeigt, wird die 

natio nale Rechtsprechung Schadensersatzansprüche wegen mangelhafter Widerrufs-
belehrung erst aufgrundder Vorgaben des EuGH zulassen. Ein solcher Anspruch ist 

anhand der konkreten Vorgaben des Geri chtshofs dem nationalen Recht zu entneh-

men. Wie die vorangegangene A nalyse gezeigt hat, müssen dazu bestehende Rechts-

instrumente des natio nalen Rechts erst den gemeinschaftsrechtlichen Anforderu ngen 
angepasst werden. Insoweit lässt sich vo n einer E ntstehung des Anspruchs erst mit 

der Enrscheidung des EuGH im Jahr 2005 sprechen.'' Würde man hier eine Verjäh-

rung annehmen, w ürd e dies augerdem dazu führen, dass d ie vielen A ltfälle nicht 

mehr i. S. d. E uG H gelöst werden kön nten, was nicht sachgerecht wäre. '·1 

D. Fazit 

Zusammenfassend lässt sich festste llen, dass das OLG Bremen in nicht zu beanstan-

dender Weise die Vorgaben des EuGH umgesetzt hat. Dass das deutsche Zivilrecht in 
eini ge n Pun kte n den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts erst von der Rechtspre-

chung angepasst werden muss, ist unbedenklich. Der Anspruch aus §§280 I, 311 II, 
24 1 II BGB eröffn et ge nu g interpretatorischen Spielraum für die Gerichte, eine euro-

parechtskonfo rme A uslegung vo rzunehmen. In Zeiten eines Europäischen Justiz-

raums mutet es merkwürdig an, wen n argumentiert w ird, dass gewisse Institute des 

nati onalen Rec hts "gemeinschafrsrechtsres istent" seien. Diese Aussage steht im Ge-
ge nsatz zu dem seit langem ane rkannten Grundsatz des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts und der Methode der gemeinschaftsrechtskonfor men A uslegung natio-
nalen Rechts. 

Ob der BGH, der über di e R ev ision gegen di e Entscheidung des OLG zu entschei-

den hat, dessen Rechtsp rechung fo lgen w ird , erscheint indes fragli ch. Der 11. Senat 
hat in einer Entscheidung vo m Mai 2006'' bereits angedeutet, dass ei n Schadenser-

satzanspruch wegen fehl erhafter Belehrung des Verbrauchers nach deutschem Recht 

zweifelhaft sei, hat di e Frage i. E. jedoch offen gelassen hat. Das Thema Schrottim-

mobilien ist daher wo hl noch lange nicht vom Tisch. 

52 !-lojjinann (Fn. 8), S. 1985, 1993. 

53 Ebenso Woitkewitsch (Fn. I 0), S. 24 1, 243; Piekenbrack (Fn. 45), S. 466, 478. 
54 Hoffmann (Fn. 8), S. 1985, 1993. 
55 BGH, NJW 2006, 2099 (21 02 ff.). 
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Daniel Möritz':· 

Grenzen der Scheingesellschafterhaftung 

Besprechung von OLG Saarbrücken, N]W 2006, S. 2862ff 

Abstract 

Kaum eine Materie des deutschen Gesellschafts rechts hat in den letzten 
Jahren solche Bewegung erfahren wie die Haftungsverfassung der Gesell -
schaft bürgerli chen Rechts 1

: In einer Grundsatzentscheidung vom 
29. 1. 2001 2 erkannte der II. Zivilsenat des BGH die Rechtsfähigkeit der 

Außen-GbR an und brachte damit den Stein ins Rollen. Diese Entwick-
lung hat zu einer A ngleichung der Haftungsverfassung von GbR und 

oHG gefi.ihrt.3 Das OLG Saarbrücken setzt in einer Entscheidung vom 

22. 12. 20054 dieser Entwicklung zumindest scheinbar eine Grenze für den 
Fall der Haftung eines Scheinsozius für Altverbindlichkeiten analog 

§ 1301 HGB. 

D ie Entscheidung des OLG Saarbrücken verdient besondere Beachtung: 
Sie ist Anlass, sich die Haftungsverfassung der GbR ebenso zu vergegen-

wärtigen wie die Struktur der allgemeinen Rechtsscheinshaftung, und be-

rührt damit Fragen, di e weit über das Personengesellschaftsrecht hinaus-

gehen. 

::- Daniel Möritz ist Doktorand bei Herrn Prof. Dr. Dr. h. c. Wemer 

F. Ebke, LL.M. am Institut für Deutsches und Europäisches Gesell-
schafts- und Wirtschaftsrecht an der Ruprecht-Karls-Univers ität Hei-

dclberg. 

1 Im Folgenden G bR oder BGB-Gesell schaft . 

2 BGHZ146,34 1ff. 
3 Palandt - Sprau, § 714, Rn. 11 - 18 m. w . N. 
4 OLG Saarbrücken, NJW 2006, 2862 ff. 
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I. Sachverhalt 

Der Sachverhalt lässt sich für die hier interess ierend en Zwecke in wenigen Worten 

zusammenfassen: Der Kläger hatte aus einem Beratungsvertrag mit einer A nwaltsso-
zietät eine Pordcrung aus den Jahren 1993 - 1996. Diese Forderung machte .er nicht 
nur gegen di e als GbR organisierte Sozietät (Beklagte zu 1) und deren Soz1en (Be-
klagte zu 2 und 3), sondern auch gegen einen angestellten Anwalt (Beklagter zu 4) 

geltend, der se it Ende 1998 auf dem Briefkopf der Sozietät erschien. 

Allein die H aftung des Beklagten zu 4 war unter zweierlei Ges ichtspunkten proble-
matisch: Zum einen war er nicht Gesell schafter der Sozietät, zum anderen bestand 
erst nach dem Entstehen der Forderung des Klägers überhaupt eine Verbindung zur 
Sozietät, di e eine Gesellschafterstellung hätte nahe legen können. 

II. Einordnung in die Haftungsverfassung der GbR 

I. Noch vor wenigen Jahren wäre die Lösung des Falls relativ leicht von der Hand 
gegangen: Die Rechtsfähi gkeit einer GbR i. S. v. §§ 705 ff. BGB wurde verneint.5 Die 
Gesellschafterhaftung konnte nicht von der Haftung der Gesellschaft abhängig ge-
macht werden, da diese mangels Rechtsfähigkeit nicht Schu ldnerin eines Anspruchs 
sein konnte. Die Lösung erfo lgte über das Vertretungs recht. Soweit ein Sozius im 
Rahmen seiner Vertretungsmacht für die Gesellschaft handelte, verpflichtete er nicht 
nur sich selbst, sondern schlüssig auch all e anderen Gesell schafter (sog. Doppelver-
pflichtun gslehre).6 Mangels Gesell schafters tellung des Beklagten zu 4 konnte dieser 
nicht wirksam vertreten werden. Auch unter dem Gesichtspunkt einer Anscheins-
vo llmacht scheidet ein e Vertretung des Beklagten zu 4 aus: Zwar wird gegenüber ei-
nem Dritten durch den Briefkopf einer Sozietät zurechenbar der Eindruck erweckt, 
die aufgeführten Personen se ien, sofern ein Zusatz fehlt, Tei lhaber der Sozietät,7 je-
doch kam dieser Schein erst zu einem Zeitpunkt auf, zu dem die in Red e stehende 
Forderung längst begründet war.x Es fehlte al so bei dem Vertragsschluss zwischen 
Kläger und den Beklagten zu 2 und 3 an den Voraussetzungen fü r eine Anscheins-
vo llmacht, auch den Beklagten zu 4 zu vertreten. Ei ne vertragliche Schuldübernahme 
des Beklagten zu 4 muss te ebenfalls ausscheiden: Erstens war dieser gar kein Gesell-

5 BGHZ 80, 222 (227). 

6 So noch BGH Z 136, 254 (258 f.); BGHZ 74, 240 (24 1 f.) . 
7 Sr. Rspr., etwa /J GH, NJW 200 1, 165 (166); ausführli ch Peres!Depping, Scheinsozieüit und 

Scheinsozi us- Gese llschafts- , berufs- und steuerrechtliche Fragen, OStR 2006, S. 2261, 2262. 

8 Das war im O ri ginalfall unter den Parte ien umstritten. D ie letz te Forderung w urd e im Febru -

ar 2003 begründ et, das OLG Saarbrücken sah allerdings einen Rechtsschein gegenüber dem 

Kl. erst ab September 2003 als bew iesen an. G rund dafür war, dass der Kl. einen an ihn ge rich-

teten Brief mit dem Bek lagten zu 4 auf dem Briefkopf erst aus dem September 2003 vorlegen 
ko nnte, OLG Sactrbriicken, NJW 2006, 2862 (2863); hierzu kriti sch Feit/Giedinghagen, An -

merkung zu OLG Saarbrücken, VersR 2007, 36 1 f., VersR 2007, S. 362, 362 f. 
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schafter geword en, und zweitens müss ten zu dem Eintritt in di e Gesellschaft zusätz-

liche Ges ichtspunkte hin zutreten.') Nach der traditionellen H aftungsverfassung 

scheid et eine Haftung des Beklagten zu 4 damit eindeutig aus. 

Für diese eige nständige Haftungsverfassung der GbR spricht ein Umkehrschluss aus 

§§ 124 I, 128 S . . I HGB: Wenn nämlich für d ie oHG, die als Handelspersonengesell-
schaft eine Spezialform der BGB-Gesell schaft darste ll t, Rechtsfäh igkeit und akzesso-

rische Haftung ausd rücklich angeordnet werden und bei der BGB-Gesellschaft ent-
sprechende Normen fehlen, liegt es nahe, dass letztere nicht für di e GbR gelten sol-

len.10 Diese Unterscheidung wurde mit den höheren Anforderungen des 

Rechtsverkehrs an Handelsgesellschaften (insbesondere angesichts des Betriebs eines 

Handelsgewerbes,§ 1 I HGB) begründet. 11 

2. G leichwohl hat sich der BGI-1 von der traditionellen Haftungsverfassung verab-

schiedet.12 Hintergrund ist eine Anpassung an praktische Erfordernisse. So gibt es 

BGB-Gesellschaften, die in erheblichem Umfang am Rechtsve rkehr teilnehmen. 
We nn stets ein Vorgehen gegen alle Gese ll schafter in ihrer gesamthänderischen Ver-

bundenheit erforderlich ist und zudem der Gesell schafterbestand wechselhaft und 

mangels E intragung im Handelsregister unübersichtli ch sein kann, kommt es zu er-

heblichen Beschwerlichkeiten. Zudem kann der Übergang vo n einer BGB-Gesell -

schaft zur oHG schwer erkennbar sein: E ine BGB-Gesellschaft wird, wenn das von 

ih r betriebene Geschäft wächst und die Grenzen des Kleingewerbes (§ 1 II HGB) 

übersclweitet, gem. §§ 105 I, 123 II HGB automatisch zur oH G, o hne dass eine Han-

delsregistereintragu ng erforderlich wäre. Behandelte man die GbR weiterh in als 

rechtsunfähig, so wäre für den Außenstehenden bisweilen gar ni cht ersichtli ch, ob 

di e ihm gegenüber stehende Gesell schaft rechtsfähig ist oder nicht: Den Umfang des 

vo n ihr betriebenen Gewerbes wird man im Grenzfall kaum einschätzen können. A ls 

Stichwort in di esem Zusammenhang wird regelmäßig das Erfordernis der Identität 

der Personengesellschaften genannt. 1' Zudem ist ni cht ersichtlich, dass die Behand-

lung der GbR als rechtsfähig zu nicht gerechtfertigten Nachteilen etwa für die Ge-
sell schafter führt: Indem sie es zu lassen, dass di e GbR nach außen auftritt, sind sie es 

selbst, die die G bR zum Träger von Rechten und Pflichten machen; so müssen sie 

sich Vor- wie Nachteile zurechnen lassen. 14 

Der grundl egende Wandel vollzog sich binnen weniger Jahre: Im Zuge der Anerken-

nung der Rechtsfähigkeit der GbR hat sich der BGI-1 auch von der Doppelverpflich-

tungslehre verabschi edet und di e Haftung der Gesellschafter nach der Akzessorie-

9 OLG Saarbrücken , NJW 2006, 2862 (2863) m. w. N. : Ein solcher zusätzlicher Gesichts-
punkt könmc etwa die Einbeziehung in ein noch laufend es Mandat sein . Roch, Zur Haftung 
des Scheingesellschaftcrs einer GbR für Gesellschaftsschulden, DB 2007, S. 6 16,6 19 weist zu 
[\.echt darauf hin, dass umcr der Ägide der Akzessorictätstheoric, vgl. sogleich Ab-
schnitt 11.2., ein Schuldbeitritt ohnehi n fast immer ausscheiden dürfte. 

10 BGHZ 74,240 (242 f.). 
II BGHZ 74, 240 (243). 
12 BGJ-JZ 146,34 1 ff. 
13 BGHZ 146, 341 (345 f .). 
14 Etwa BGHZ 154, 370 (375). 

-

/ 



598 StudZR 3/2007 

tätstheorie behandelt. " Daraufhin erkannte er diese akzessorische Haftung- der Sa-
che nach analog § 128 S. 1 HGB - auch für Verbindlichkeiten aus gesetzliche? 
Schuldverhältnissen, etwa aus unerlaubter Handlung, an. 16 Soweit eine Gesell schaf-
terstellung e1·st nach Entstehen einer Forderung begründet wird, soll sich die Haf-
tung entsprechend§ 130 I HGB ergeben.17 

Das all ein vermag in unserem Fall dem Kläger aber noch nicht weiterzuhelfen: Man-
gels Gesellschafterstellung des Beklagten zu 4 kommen diese Haftungsnormen nicht 
zur Anwendung. Es bedarf eines Rückgriffs auf den Rechtsschein, der durch den ab 
Ende 1998 verwendeten Briefkopf der Sozietät gesetzt wurde. Für die oHG ist nach 
der Lehre vom sog. Scheingesellschafter anerkannt, dass derjenige, der zurechenbar 
den Eindruck erweckt, Sozius zu sein, auch nach § 128 S.l HGB für die Gesell -
schaftsverbindlichkeiten ｨ｡ｦｴ ･ ｴＮ Ｑ ｾ＠ Nun fragt sich, ob erstens die Lehre vom Scheinge-
sellschafter auch bei der GbR Anwendung find et und zweitens, ob das auch zur Haf-
tung für Altverbindlichkeiten analog§ 130 I HGB fi.ihrr. 

111. Die Entscheidung des OLG Saarbrücken 

Das OLG Saarbrücken greift für seine Entscheidung auf die Erwägungen des BGH 

zurück, mit denen die analoge Anwendung des § 130 I HGB auf die GbR begründet 
wurde. Danach sei die Haftung für Altverbind lichkeiten das konsequente "Zu-Ende-
Denken" der akzessorischen Gesellschafterhaftung. Diese wurzele in der Eigenart 
einer Personengesellschaft: Es fehl e an jeder Form von gebund enem H aftungskapi-
taL Somit sei die persönliche Haftung auch für Altverbindlichkeiten notwendiges 
Korrelat zu dem feh lenden Gläubigerschutz durch Kapitalerhaltung. Da die Gesell-
schafter jederzeit Zugriff auf das Gesellschaftsvermögen nehmen und somit den 
Gläubigern die Haftungsgrundlage entziehen könnten, sei eine persönliche Haftung 
gegenüber sämtlichen Gläubigern der Gesellschaft ebenso gerechtfertigt wie erfor-
derlich.19 

15 BGH Z 146,34 1 (358). 

16 BGH, NJW 2003, 1445 ( 1446 f.). Der ßGH stützt die akzessorische Gesellschafterhaftun g 
anscheinend auf ein all gemeines Rechtsprinzip; di e Begründungsansätze im Einzelnen vari-
ieren, dazu niiher Ulmer, in MüKo-BGB, § 714, Rn . 35 f. Im Folgenden wird schon der Ein-
fachheit halber von ｣ ｩｮｾｲ＠ analogen Anwendung der Vorschriften zur oHG ausgegangen . 

17 BG!-IZ 154, 370 (373 Ff.); diese Haftung für Altverbindlichkeiten war auch unter den Anhän-
gern der Akzessorietätstheoric umstritten, vgl. Ulmer, in: MüKo-BGB, § 714, Rn. 72 f. 
m. w. N. Zum Ganzen Grunewald, Gesel lschaftsrecht, 6. Auflage (2005), S. 50 ff. 
Völl ig zu Recht weisen Feil!Giedinghagen (Fn. 8), S. 364 darauf hin, dass § 130 I HGB auch 
auf die Anwalts-GbR analog Anwendung finden muss. Daran vermag auch das- bisweilen 
anzutreffende - besondere persön liche Yenrauen zw ischen dem Mandanren und dem von 
ihm konkret beauftragten Rechtsanwalt nichts zu ändern, wie ein Rücksch luss aus§ 812, Il 
PartGG ergibt. 

18 ßGHZ 17, 13 ( 13); K. Schmidt, Handelsrecht, 5. Auflage ( 1999), S. 325. 
19 OLG Saarbrücken, N.JW 2006, 2862 (2863 f.) unter Bezugnahme auf BGHZ 154, 370 

(373 ff.). 
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Auf diese r Grund lage stellt das OLG Saarbrücken fest, dass genannte Erwägungen 

die !-Iaf.tung ei nes Scheingesellschafters gerade nicht zu rechtfertigen vermögen. 
Schhcßl1ch habe ein Scheingesell schafter gerade keinen Zugriff auf das Gesell schafts-
vermögen und erziele gerad e nicht die Vorteile aus der Gesellschafterstcll ung, die se i-

ne persön liche Haftung begründen. Aus diesem Grunde verneint das OLG Saarbrü­
cken eine Haftung des Beklagten zu 4 aus§ 130 I HGB analog i. V. m. der Lehre vom 
Scheingese llschaftcr. 20 

IV. Kritik 

Das Urteil des OLG Saarbrücken ist teilweise auf Zustimmung gestoßen,2 1 bat aber 
auch deutliche Kriti k erfahren:22 So wurde vorgebracht, di e Entscheidung missachte 

die Einheitlichkeit der Haftungsverfassung von GbR und oHG.23 Soweit sich die 

Kritik auf die Gedankenführung des Urteils stürzt, möchte ich mich dem anschlie-

ßen. Analysiert man d ie Argumentation des OLG Saarbrücken genauer, so dürfte sie 
nicht nur zu ei ner Ablehnung der Haftung des Scheingesellschaftcrs für A ltverbind-
lich keiten, sondern der akzessorischen Haftung des Scheingesell schaftcrs insgesamt 
führen. Mehr noch: Sie dürfte di e Lehre vom Scheingesellschafter ni cht nur für die 

GbR, sondern auch für die oHG verwerfen, denn sie setzt bei den Gedanken an, di e 

di e gesamte Haftungsve rfassung der§§ 128 ff. HGB tragen:24 Ein Scheingesellschaf-

ter ist gerade kein Gesellschafter, wird daher stets über keine Gesellschafterrechte 

verfügen. Wenn ihm aber allein deshalb, weil er die Vorteile eines Gesellschaftcrs 

ni cht wahrzunehmen vermag, auch die Nachteile nicht zugerechnet werden könnten, 

entfiele jede akzessorische Haftung eines Scheingesel lschafters. 

Damit bleiben nur zwei Möglichkeiten mit genanntem Gedankengang zu verfahren: 
Entweder ihn als inkonseq uent zu verwerfen oder konsequent die Axt zu legen an 

di e Fi gur des Scheingesell schafters. Letzteres widerspräche nicht nur langjähriger 

Rechtsprax is, es wäre auch unbillig: Gerade bei einer Personengesellschaft ist es von 

außerordentlicher Bedeutung für einen Geschäftspartner, wer als persönlich haften-

der Gesellschafter als Personalsicherheit zur Verfügung steht. Ein G läubiger geht 
von einer- für ol-IG und GbR gleichermaßen geltenden- bestimmten Haftungsver-
fassung aus und 1·ichtet sein Verhalten daran aus. 25 In einem solchen Fall vermag es 
nicht zu überzeugen, die Interessen des Gläubigers hinter denen des Scheingescll -

20 OLC Saarbrücken, NJW 2006, 2862, (2864). 
21 Pe1·es!Depping (Fn. 7), S. 2263, im Ergebnis zustimmend auch Roth (Fn . 1 0), 620. 
22 Lepczyk, Haftung des GbR-Scheingesel lschafters für Altverbind lichkeiten, NJW 2006, 

S. 339 1, 3392; Feit!Ciedinghagen (Fn. 8), S. 363 f. 
23 Lepczyk (Fn. 22), S. 3392; Feit!Giedinghagen (Fn. 8), S. 363. 

24 In di e gleiche Richtung geht Lepczyk (Fn. 22), 3392, der zu Recht anmerkt, dass die Überle-
gungen des 0 L G Saarbrücken konsequent zu Ende gedacht " die gesamte Rechtsscheinshar 

tung ins Wanken" bringen wü rde. 
25 Feit/Gzedinghagen (Fn. 8), S. 363. 

/ 
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schafters zurücktreten zu lassen, soweit der Rechtsschein dem Scheingesell schafter 

zurechenbar ist. 

V. Grundsätze der Rechtsscheinshaftung als geeigneter 

Lösungsansatz 

1. Einen geeigneten Zugang ve rspri cht hingegen eine Orientierung an den allgemei-
nen Grundsätzen der Rechtsscheinshaftung. Danach bedarf es für eine Haftun g der 
zu rechenbaren Setzung eines Rechtsscheins, des schu tzwürdigen Vertrauens auf die-
sen Rechtsschein und einer Betätigung eben dieses Vertrauens, das di e H aftun g zu 
rechtferti gen vermag. 26 Wie bereits dargestell t, vermögen diese Gedanken in aller Re-

gel eine Haftung für Verbindlichkeiten zu begründen, die nach dem E ntstehen des 

Rechtsscheins entstanden s) nd. Allerdings lässt sich bezweifeln , ob diejeni gen Ge-
sichtspunkte, die eine Rechtsscheinshaftung begründ en, bei Altverbindlichkeiten 
zum Tragen kommen. Worin soll die für eine Rechtsscheinshaft un g konstitutive Be-
täti gung des Vertrauens li egen? Auch ohne den ·päteren Rechtsschein hätte der 
Gläubige r seine Forderung gegen die übrigen Gese llschafter reali sieren müssen, ohne 
dass er eine Wahl gehabt hätte. Auf dieser Grundlage li egt es durchaus nahe, eine 

Haftung eines Scheingesellschafters für Altverbindlichkeiten abzu lehnen . Das dürfte 

dann wiederum gleichermaßen für GbR wie für oHG - und KG - gelten. Mit dieser 
- zugegebenermaßen von Grund auf veränderten - Argumentation ließe sich die 

Entscheidung des OLG Saarbrücken im Ergebnis halten. Die T hese, die Vorausset-
zungen einer Rechtsscheinshaftung seien in Bezug auf § 130 I HGB nicht gegeben, 
lässt sich durchaus hören.27 

2. Unangreifbar ist sie aber nicht: Man stell e sich nur vor, ein G läubiger verzichtet 
vorübergehend auf die Geltendmachung eines Anspruchs, da er der Überzeugung ist, 
eine bestimmte Person hafte ihm persönlich und daher bestehe auch für die Zukunft 
hinreichende Sicherheit.28 Liegt in di esem Zuwarten nicht etwa eine Betätigung des 
Vertrauens auf die Gesellschafterstellung dieser Person, gleichviel ob der Rechts-
schein vor oder erst nach Entstehen der eigentli chen Verbindlichkeit begründet wur-
de? Zwar führt ein Zuwarten nicht zu einem Entstehen, aber zu einem Bestehen-Las-

sen der Verbindli chkeit. Das dürfte dann eine die H aftung des Scheingesell schafters 

rechtfertigende Vermögensdisposition des Gläubigers darstell en, wenn die Forde-

rung ursprünglich noch reali sierbar29 war.30 So sind also durchaus Konstellationen 

26 Roth , in: MüKo-BGB, § 242, Rn. 277 m. w. N . 
27 In diese Richtung Peres/Depping (Fn. 7), S. 2263. Insofern un verständ lich ist di e Kritik von 

Lepczyk (Fn. 22), S. 3392, die Entscheidung des OLG Saarbrücken missachte di e allge mei-
nen Grundsätze der Venrauenshaftun g. 

28 Vetter, Altschuldenhaftung au f fe hl erhafter Vcnragsgrundlagc, 1995, S. 35; Canaris, Venrau-
cnshaftung im Deutschen Privatrecht, J 971, S. 176; Roth (Fn. 9), S. 6 17. 

29 Besonders schwierig dürfte es werden, wenn di e Forderung zu Beginn des Zuwartens nur 
noch teilweise realisierbar war. Denken liclle sich an eine ledi glich partiell e Haftung. Richti -
gerweise dürfte es aber wohl zu einer vo ll ständige n Haftung des Scheingesellschaftcrs für die 
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denkbar, in denen di e allgemeinen Voraussetzungen einer Rechtsscheinshaftung vor-
li egen. A llerdings di.irfte es sich dabei um einen Ausnahmefall handeln, nicht um die 
Regel. F ür diesen Ausnahmefall erscheint es aber durchatl s konsequent, den Schein-

gesell schafter - gleich ob bei einer oHG, KG oder bei einer GbR- für Altverbind-

lichkeiten haften zu lasse n.' 1 

3. Z u einer we itergehenden Haftung kann nur gelangen, wer bei der Haftung des 
Scheingesellschaftcrs von den all gemeinen Regeln der Rechtsscheinshaftung abwei-
chen will. Immerhin gibt es Fäll e von Rechtsscheinshaftung, die vo n dem geschilder-
ten Prototyp abweichen: So ist für die Haftung aus § 15 I HGB konkretes Vertrauen 
ebenso we nig erforderl ich wie ein Handeln gerade im Hinblick auf dieses Vertrauen. 

Es reicht all ein d ie Möglichkeit . .\2 Diese bestünde nun aber, w ie gesehen, auch bei 

Altverbindlichkeiten. Verstünde man die Haftung des Scheingesell schafters als ab-

strakte Rechtsscheinshaftung, so läge eine allgemeine Haftung des Scheingesellschaf-

ters analog§ 130 I HGB zu mindest nahe.'' 

Hiergegen sp rechen jedoch gew ichtige Gesichtspu nkte: Anders als bei der Haftung 
nach§ 15 HGB feh lt es an einer ausdri.icklichcn gesetzli chen Regelu ng.§ 15 HGB 
konst ituiert das Handelsregister als besonders gewichtigen Rechtsscheinsträger. 

D emgegenüber kann für ei ne Haftung als Scheingesell schafter jeder mögliche 

Rechtsschein genügen, soweit ein darauf gestütztes Vertrauen noch als schutzwürdi g 

eingeordnet werden kann . 

H inzu tritt, dass der Verzicht auf konkretes Vertrauen und eine darauf gestützte Be-

täti gung di e Abwägung der Interessen zwischen G läubiger und Scheingesellschafter 

Altve rbind li chkeiten ko mmen: Zum ein en dürfte eine exakte Berechnung des durch das Zu-

warten bedingten Ausfa lls kaum mögli ch sein, zum anderen geht es bei der Rechtsschein-
shaftun g analog § 130 I T-IGB gerade nicht um ei ne H aftun g auf den Vertrauensschaden, son-
d ern um einen Erfüllungshafrungstatbestand. Dieser sog. positive Vertrauensschutz ist zu-
mindest für das Handelsrec ht fast allge rnein ane rkannt, dazu Vetter (Fn . 28), S. 36m. w. N. 
Sobald also z umindest noch eine partiel le Rea lisierungschance bestand hat, kommt es zur 
vo llständ igen Mithaftung des Scheingesellschafters. 

30 So auch Roth (Fn. 9), S. 6 17 un ter Beru fu ng auf Canaris (Fn. 28), S. 176. 
31 Roth (Fn. 9), S. 6 17 erwägt, ob nicht auch§ 128 S. I I-IGB analog zur Haftungsbegründung in 

Betracht kommt: Immerhin liegt die haftungsbegründende Vertrauensbetätigung nach der 

Begründun g der Altverbind li chkeit und wird einer Vertrauensbetätigung in Form des Em-

gehens einer Neuverbind lichke it gleichges tellt. Diesen Gedanken verwirft Roth aber zu 
Recht, da § 130 I HGB nur darauf abstell t, ob die Verbindlichkeit vor dem (scheinbaren) 
Beitritt eines Gesellschafters begründet wurde. Die spiitere Vertrauensbetätigung spielt 
lediglich fü r die Begrü ndung der Rechtsschei nshaftung eine Rolle. 

32 K. Schmidt (Fn. 18), S. 395, 4 10 m. w. N. 
33 So für § 15 JI[ HGB etwa Beyede, Fragwürd ige Rechtsscheinhaftung in § 15 III HGB n. F., 

BB 197 1, S. 1482, 1489, der für aus reichend erachtet, dass Altgläubiger nach Bekanntma-

chung über ih re Förderu ng hiittcn dispo nieren können. Nicht verschwiegen werden soll , 

dass eine allgemei ne Haftung für Altverbindl ichkeiten aus abstrakten Vertrauenstatbestän-
den im Schrifttum z. T. abgelehnt wird. Da typ ischerweise in Bezug auf Altverbindlichkeiten 
keine Vertraue nsd ispos itio n vorl iege, müsse etwa§ 15 HGB dahingehend teleologisch redu-
ziert werden, dass eine ko nkrete Verm ögensd isposition nachgewiesen werden müsse, so 
etwa Vetter (Fn. 28), S. 26 ff. m. w. N . 

-
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in ein neues Licht rückt: Schließlich wird - insofern sei an die Argumente des OLG 

Saarbrücken erinnert- dem Scheingesell schafter viel zugemutet: O hne die Vorteile 
eines Gesell schaftcrs muss er haften wie ein Gesellschafter - und zwar mit dem Risi-

ko, mit einem Rückgri ff bei Inso lvenz von Gesellschaft und deren Gesell schafrem 

auszufa llen. Die Haftun g des Scheingesell schaftcrs muss als A usnahmetatbestand 
konz.ipien werden und greift led iglich, soweit konkreter Vertrauensschutz es erfor-
dert. Auf dieser Linie li egt auch die Rspr. des BCH. So heißt es in BGHZ 17, 13: 
" Wer durch sein Auftreten irn Geschäftsverkehr den Anschein erweckt, er sei persön­

lich haftender Gesellschafter einer H andeLsgesellschaft, haftet für deren Verbindlich­

keiten aus Geschäften, die ein Dritter im Vertrauen auf diesen Rechtsschein ab­

schließt." Nicht verschwiegen werden so ll , dass sich in der Rspr. durchaus Tenden-
zen zu einer sehr großzügigen Handhabung dieser Kriterien finde n.'·' K. Schmidr 
versucht zusammenzufassen, dass der Rspr. genüge, wenn der G läubiger davon aus-

gehe, "es sei alles in Ordnung und wenn bei Kenntnis des wahren Sachverhalts typi­

scherweise mit einer anderen Entscheidung zu rechnen wäre. ''"5 Damit mag eine Brü-
cke gebaut sein, für neu begründete rcchtsgeschäftliche3c, Verbindlichkeiten zu einer 
HaJtung nach § 128 S. 1 H GB (analog) zu ge langen, ohne ein Handeln im Vertrauen 
auf di e Gesell schaftereigenschaft eines Scheinsozius im Einze lfa ll nachweisen zu 
müssen. Fü r die Haftung für Altverbindli chkeiten trifft das nicht zu: Wie gesehen, 

fehlt es in all er Regel an einer Betätigung des Vertrauens. Das Gegenteilmuss im Ein-
zelfa ll nachgewiesen we rden, willman doch zu einer Haftung des Scheingesell schaf-
ters kommen. 

4. Da nicht ersichtli ch ist, dass der Kl. im Hinblick auf eine mögliche Gesell schafter-

stellun g des Beklagten zu 4 ab dem Jahre 1998 auf eine sofortige Gcltcndmachung 

seiner Forderung verzichtet oder sein diesbezügli ches Vertrauen sonstwie in relevan-

ter Weise betätigt hat, dürfte eine Haftung des Beklagten zu 4 analog§ 130 I HGB 
iVm der Lehre vom Scheingesellschafter ausscheiden. Das Urteil des OLG Saar-
brücken erweist sich also als im Ergebnis ri chtig."7 

34 So schon in BGHZ 17, 13 ( 18). 

35 K. Schmidt (Fn. 18), S. 337. 

36 Wegen fehl end er Vertrau ensbetätigung dür fte eine Schein gese llschafterhaftu ng fü r Ansp rü -
che aus unerlaubter Handlung ausscheiden, Roch (Fn. 9), S. 6 17. 

37 Das Urtei l könnte sich noch unter einem weiteren Aspekt als im Ergebn is ri chtig darstellen: 
[n der Entscheidun g BGJ-IZ 154, 370 (377 f. ) hat der BG/-/nämlich nicht nur § 130 I HGB 
für analog anwendbar auf die GbR erklärt, sondern diese Hafwng für Altverbindlichkeiten 
aus Gründen des Vertraucnsschutz.es wgleich beschränkt auf Eintrittshlle nach Änderung 
der Rspr. Da der scheinbare Ei ntri tt des Beklagten zu 4 mit Aufnahme auf den Briefkopf An-
fan g 1998 begi nnt, hätte man also durchausdaran denken können, diese Vertrauensschutzre-
gelu ng auf unseren Fall anz.uwenden. Dagegen spricht allerdin gs dreierlei: Erstens mag man 
hinterfragen, ob dieser Vertrauensschutzgedanke auch auf einen Scheinsozius passt. Zwei-
tens könnte man als für den Vertrauensschutz mallgebli chen Zeitpunkt auch das Auftt·cten 
des Rechtsscheins gerad e gegenüber dem Kliiger ansehen; das war im Originalfall des OLG 

Saarbrücken. erst im September 2003 (vg l. Fn. 27), also nach der Änderung der Rspr. der Fall. 
Und drittens- das dürfte entscheidend sein- hat der BG!-1 kurz vor der Entscheidung des 
OLG Saarbrücken seine Vertrauensschutzregelung für Altfälle erhebli ch abgcschwiicht: 
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VI. Hinweise für eine Falllösung und Gliederungsvorschlag 

Der Fall verbindet verschiedene Probleme mitten aus dem examensrelevanten Be-

reich. Er eignet sich daher sehr gut für einen Klausursachverhalt. Zunächst mag man 
klarste ll en, dass für eine vertragli che Schuldübernah111e des Beklagten zu 4 nichts er-
sichtlich ist, zumal er schon rei n tatsächlich nicht Gesellschafter geworden ist. Im 
Folgenden empfieh lt es sich getrennt nach D oppelverpflichtungslehre und Akzesso-
rietätstheorie die Haftung des Beklagten zu 4 zu prüfen. Nach der Doppelverpflich-

tungs lehre kann eine H aftung aus den unter Abschnitt Il.1. dargestellten Gründen 

recht unproblematisch abgelehnt werden. Bei der Akzessorietätstheorie, deren Be-

gründung im Zusammenhang mit der neueren Entwicklung der Rspr. kurz darge-
stellt werden soll te, empfi ehlt es sich, systematisch di e in Betracht kommenden Nor-

men wie unter Abschnitt 11.2. abzuarbeiten: Bei der Anspruchsgrundlage des § 130 I 

HGB analog i. V. m. der Lehre vom Scheingesellschafter sollte die Argumentation 
des OLG Saarbrücken dargestellt und sodann auf die Kritik an dieser Argumentation 

eingegangen werden. Wen der hier favorisierte Lösungsweg überzeugt hat, mag nun 
in seiner Stellungnahme eine Lösung nach den Grundsätzen der allgemeinen Rechts-

scheinshaftung vorschlagen, was im Ergebnis zur Ablehnung der Haftung des Be-

klagten zu 4 führt. Das hat den weiteren Vorteil, dass dem Klausurbearbeiter zweier-

lei weitere Stellungna hmen erspart bleiben: Zum einen muss er sich nicht entschei-
den, ob der neueren Akzessorietätstheorie überhaupt zu folgen ist, zum anderen, ob 
neben § 128 S. 1 HGB auch § 130 I HGB analog auf die GbR angewendet werden 

so ll. 

So dürfte sich etwa folgende G liederung für eine Falllösung anbieten: 

A. Haftung wegen Schuldübernahme 
B. Haftung als (Schein- )Gesellschafter nach der Doppelverpflichtungslehre 
C. Haftung als (Schein-)Gesellschafter nach der Akzessorietätstheorie 

I. Haftung analog§ 128 S. 1 HGB 

Il. Haftung analog§ 130 I HGB 
III. Haftung analog § 130 I HGB i. V. m. der Lehre vom Scheingesellschafter 

1. Argumentation des OLG Saarbrücken 

2. Kritik und bejahende Ansicht 
3. Stellungnahme: Grundsätze der allgemeinen Rechtsscheinshaftung 

D. Ergebnis 

VII. Ergebnis 

Ein Scheinsozius haftet für die Verbindlichkeiten einer Personengesellschaft, soweit 

die Voraussetzungen der Rechtsscheinshaftung vorliegen. Dazu bedarf es insbeson -

Vertrauensschutz genießt nach BGH, NJW 2006, 765 (766) nicht, wer bei seinem Eintritt die 
in Rede stehende Altverbind lichkeit bei auch nur geringer Aufmerksamkeit hätte erkennen 
können. Das aber wird fast immer der Fall sein. 
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dere der Betätigung des auf dem Rechtsschein beruhenden Vertrauens. Bei der Haf-
tung für neu entstehende Verbindlichkeiten ist das der Regelfall, bei der Haftung für 
Altverbindli chkeiten die Ausnahme. Zu einem Auseinanderfallen der Haftungsver-

fassung von GbR und oHG kommt es richtigerweise nicht, die Identität der Perso· 
nengesellschafren bleibt gewahrt. 


