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Vorwort der Schriftleitung

Das Jahr 2023 geht langsam zu Ende. Das heif3t aber auch: Die Lektiire der BRZ-Ausgabe 2/2023 kann
beginnen!

Die vorliegende Ausgabe ist das Ergebnis des groflen Einsatzes eines vielkdpfigen Teams, in dem es
auch seit der letzten Ausgabe wieder zahlreiche Verdanderungen gab. Yola Kretschmann und Belisa
Miller verlieBBen nach langjdhriger Tétigkeit die Redaktion und beendeten damit auch ihre Tatigkeit in
der organisatorischen Schriftleitung. Julian Westphal verabschiedete sich nach fast dreijdhrigem
Engagement — zunéchst als Redakteur, dann auch als Mitglied der inhaltlichen Schriftleitung —
ebenfalls aus der Redaktion. Thm folgte mit Magnus Habighorst der bisherige Leiter des Unterressorts
Zivilrecht nach. Diese Aufgabe wiederum hat Paul Suilmann tibernommen. Die Leitung des Unter-
ressorts Strafrecht ging mit dem Ausscheiden von Gabriel Schrieber auf Antonia Schwarz liber —
diejenige des Offentlichen Rechts mit dem Ausscheiden von David Wellstein auf Ivette Félix Padilla.

Wir bedanken uns an dieser Stelle nochmals herzlich bei allen Ausgeschiedenen fiir ihr auBBerordent-
liches Engagement. Ohne Euch wire die BRZ nicht, was sie ist. Allen neuen Verantwortlichen und
Mitgliedern wiinschen wir viel Freude — auf gute Zusammenarbeit!

Inhaltlich bietet das neue Heft eine spannende Zeitreise durch sehr unterschiedliche Epochen der
Rechtsentwicklung. Von der Reederhaftung aus vorchristlicher Zeit und den groB3en Fragen der Auf-
klarung iiber bereits beschlossene und bald in Kraft tretende Gesetze bis hin zu aktuellen und Anstéen
fiir zukiinftige Reformdiskussionen ist von allem etwas dabei:

In ihrem Editorial beleuchtet unsere Redakteurin Antonia Schwarz die aktuelle Debatte um die Doku-
mentation der strafprozessualen Hauptverhandlung. Sie begriiit die Einfiihrung einer solchen Doku-
mentation und verteidigt den vorliegenden Regierungsentwurf gegen allzu grundsitzliche Kritik —
wenn sie auch manche Frage flir noch nicht hinreichend gekldrt und manches Potenzial fiir nicht
ausgeschopft halt.

Unser Beiratsmitglied Professor Dr. Gregor Bachmann, LL.M. (Michigan) und unser Schriftleiter
Magnus Habighorst stellen in einem Beitrag aus der Lehre die wesentlichen Neuerungen durch die
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts vor. Diese tritt in wenigen Wochen in Kraft und
bringt nicht nur fiir hunderttausende deutsche Personengesellschaften, sondern auch die {iber hundert-
tausend Jura-Studierenden in Deutschland wichtige Anderungen mit sich. Denn das Personengesell-
schaftsrecht ist bekanntlich nicht nur sehr praxis-, sondern auch iiberaus priifungsrelevant.

Der erste studentische Beitrag dieser Ausgabe aus dem Bereich ,,Grundlagen des Rechts* entfiihrt uns
in die Welt der Rechtsphilosophie. Vicky Fee Weber nimmt eine rechtstheoretische Untersuchung des
Verhiltnisses von ,,Sein® und ,,Sollen* (oder auch: ,,Normativitit* und ,,Faktizitit*) vor und vergleicht
dabei insbesondere die Ansdtze von Immanuel Kant und Hans Kelsen.
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Im Anschluss hieran widmet sich auch Max Rinckens einer Frage aus den ,,Grundlagen und untersucht
die sog. actio exercitoria — also die Haftung des Reeders nach romischem Recht. Das mag zunichst
exotisch anmuten. Die Lektiire des Beitrags zeigt aber schnell, dass man es mit grundlegenden
zivilrechtlichen Themen wie Stellvertretung und Vertrauensschutz im Rechtsverkehr zu tun hat, die
hier mal aus einer ganz anderen Perspektive beleuchtet werden. So illustriert der Beitrag anhand der
Reederhaftung auch, wie aus dem romischen Recht Erkenntnisse fiir das Recht der Gegenwart
gewonnen werden und welche Probleme dabei bisweilen auftreten konnen.

Eine Briicke zwischen Vergangenheit und Zukunft schldgt auch Elisabeth Maria Eckhold mit ihrer
Untersuchung der Frage, ob das traditionelle Grundbuch durch eine Blockchain-Losung abgeldst
werden kann und sollte. Hierzu priift sie nach Darstellung der technischen Grundlagen die Verein-
barkeit der Blockchain-Technologie mit den sachenrechtlichen Prinzipien und Grundsétzen. Diese
bejaht sie nicht nur, sondern zeigt dariiber hinaus die Vorteile eines Blockchain-Grundbuchs auf, fiir
dessen Einfithrung sie sich letztlich ausspricht.

Wahlen sind das Herzstiick der reprdsentativen Demokratie. Doch wo das Wahlrecht von denen
gemacht wird, deren Schicksal von ihnen abhéngt, drohen Interessenkonflikte. Hieran kniipfen jlingst
intensiv gefiihrte Debatten an — vom gerrymandering (dem taktisch motivierten Zuschnitt von Stimm-
bezirken) in den USA bis hin zur Streichung der Grundmandatsklausel im deutschen Bundeswahl-
gesetz vor wenigen Monaten. Mit sog. electoral commissions stellt David Wellstein in seinem verfas-
sungsvergleichenden Beitrag ein Instrument vor, das vor diesem Hintergrund einen wertvollen Beitrag
zur unabhingigen Durchfithrung von Wahlen und Wahlrechtsreformen leisten konnte.

SchlieBlich widmet sich Leo Miura in seinem Beitrag zur steuerlichen Behandlung des Firmenwagens
einem steuerrechtlichen Dauerbrenner. Nach Verortung der Problematik im Ertrag- und im Umsatz-
steuerrecht sowie einer kurzen Einfithrung in die Grundfragen der Besteuerung widmet er sich schwer-
punktmédBig klassischen Problemen mit Blick auf deren Privatnutzung und die VerfassungsméBigkeit
ihrer Behandlung nach geltendem Recht, aber auch aktuellen und Zukunftsfragen rund um die steuer-
liche Behandlung der Elektromobilitit und weitere Anreize fiir mehr Klimaschutz.

Wir wiinschen Thnen und Euch eine anregende Lektiire!

Moritz Funke, Magnus Habighorst, Diyar Kilig,
Laetizia Krigar, Valentin Stojiljkovic und Johannes Weigl.
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Die BRZ sagt Danke!

Das Team der BRZ bedankt sich herzlich bei ihren Kooperationspartnern:

HAUSFELD

RAUE

KISS
@AKADENME

JURISTISCHES REPETITORIUM

Das Team der BRZ bedankt sich auBerdem beim Dekanat des Fachbereichs Rechtswissenschaft der
Freien Universitiat Berlin.

Freie Universitit

Sie mochten die BRZ unterstiitzten? Dann werden Sie Mitglied im Berliner Rechtszeitschrift e.V.!
Mehr Informationen dazu auf www.berlinerrechtszeitschrift.de!
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Beitrag
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anpassen

ZUSENDEN

Deines
Beitrags

Wir publizieren Seminar-, Studien- oder
Abschlussarbeiten (ab 13 Punkten), aber
auch andere Beitrdge aus allen Gebieten
der Rechtswissenschaft! Die Beitrdge kon-
nen auf Deutsch oder Englisch verfasst
sein. Es kommt nicht darauf, welcher Uni-
versitat Du angehorst.

Passe Deine Arbeit an die Vorgaben un-
serer Schriftordnung an. Weitere Informa-
tionen findest Du auf der Seite ,,Hinweise
fiir Veroffentlichende* im Internet auf un-
serer Website:

www.berlinerrechtszeitschrift.de

Sende Deinen Beitrag an unsere E-Mail-
Adresse:

redaktion@berlinerrechtszeitschrift.de

Nach dem Reviewprozess erfahrst Du, ob
Dein Beitrag zur Publikation angenommen
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\; Die Fristen werden auf der Website bekanntgegeben. Spiter ein-
gereichte Arbeiten werden fiir die folgende Ausgabe berticksichtigt.
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EDITORIAL

Was lange wihrt, wird endlich gut?

Zur Dokumentation der strafprozessualen Hauptverhandlung
nach dem Regierungsentwurf fiir ein DokHVG

,Hauptverhandlungsdokumentationsgesetz* (DokHVG) — diesen Namen trégt das Gesetz, das die
Hauptverhandlung in Strafsachen audiovisuell dokumentieren und somit zeitgemil3 ausgestalten
soll. Den Regierungsentwurf (RegE) hierzu hat das Bundesministerium der Justiz am 10. Mai 2023
vorgelegt (BT-Drucks. 20/8096). Insbesondere sollen mit Hilfe des neuen Hauptverhandlungspro-
tokolls die Erkenntnismoglichkeiten im Strafverfahren erweitert und dadurch potentielle Fehler-
quellen beseitigt werden. Derartiges ist bereits seit langem durch Stimmen aus Praxis und Literatur
gefordert worden. Leider hatte sich der federfiihrende Rechtsausschuss des Bundesrats am 7. Juli
2023 vorerst gegen den Gesetzesentwurf ausgesprochen (vgl. BR-Drucks. 227/1/23, S. 1). Er emp-
fiehlt dem Bundesrat, den Gesetzesentwurf in seiner aktuellen Fassung abzulehnen. Zur weiteren
Beratung horte der Bundestag in seinem Rechtsausschuss am 11. Oktober 2023 verschiedene Stim-
men aus Richter- und Anwaltschaft. Die Mehrheit von ihnen sprach sich fiir den aktuellen Geset-
zesentwurf aus, weswegen zu hoffen blieb, dass der Bundestag auch weiterhin daran festhalten
wiirde. Hoffnung darauf machte auch der Umstand, dass es sich bei dem DokHVG um ein Ein-
spruchsgesetz handelt. Der Bundesrat hitte das Gesetz also allenfalls durch Anrufung des Vermitt-
lungsausschusses verzogern konnen. Ein Vetorecht stand ihm nicht zu. Erfreulicherweise ist der
Bundestag nun am 17.11.2023 der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses nachgekommen
und hat den Gesetzesentwurf (in leicht abgewandelter Form) beschlossen (vgl. BT-Drucks. 20/
9359). Der folgende Beitrag bezieht sich auf den urspriinglichen Regierungsentwurf (BT-Drucks.
20/8096), was aber aufgrund der minimalen Anderungen des Rechtsausschusses in der finalen Be-
schlussempfehlung fiir den Inhalt des Beitrages unschédlich ist.

Grob zusammengefasst sieht der Entwurf des DokHVG vor, dass der gesamte Inhalt der Beweisauf-
nahme in erstinstanzlichen Verfahren vor den Land- und Oberlandesgerichten digital dokumentiert
wird (§ 271 Abs. 2 S. 1 StPO-RegE). Der wichtigste Unterschied im Vergleich zum vorherigen
Referentenentwurf (RefE) besteht darin, dass nunmehr lediglich eine ,,digitale Dokumentation*
zwingend vorgesehenen ist (siche § 271 Abs. 2 StPO-RegE). Diese ist an die Stelle der zwingenden
,»Bild- und Tonaufzeichnung® (siche § 271 Abs. 2 StPO-RefE) getreten. Einige Details der Ausge-
staltung sollen nach § 19 EGStPO-E an die Landesregierungen delegiert werden. Insbesondere soll
es diesen iiberlassen sein, neben der akustischen zusétzlich eine visuelle Dokumentation der Haupt-
verhandlung einzufiihren (§ 19 Abs. 1 S. 2 EGStPO-E). Kritik an der bildlichen Dokumentation war
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vor allem aus der Richterschaft laut geworden. Dass ihr nun nachgegeben wird, ist beklagenswert:
So wird die spitere Nachvollziehbarkeit letztlich auf verbales Aussageverhalten beschrankt und non-
verbale Aspekte werden ausgeblendet. Im Ubrigen erscheint die Delegation an die Landesregierungen
auch nicht frei von Widerspriichen: Sprachen ernsthafte Sachgriinde gegen Bildaufnahmen, wire es
konsequent, ganz von ihnen abzusehen. Nun steht eine halbherzige Kompromisslosung im Raum,
die zur Losung der mit der visuellen Dokumentation zusammenhéngenden Probleme nichts beitragt.

Die nach dem RegE weiterhin zwingende Tonaufnahme soll mit Hilfe einer digitalen Transkripti-
onssoftware unmittelbar verschriftlicht werden (§ 271 Abs. 2 S. 2 StPO-RegE). Diese Verschriftli-
chung wiirde neben das offizielle Hauptverhandlungsprotokoll treten und den Verfahrensbeteiligten
und dem Gericht bereits wihrend der Hauptverhandlung zur Verfiigung gestellt werden (§ 273b
Abs. 2 StPO-RegE). Insbesondere wiirde sie auch dem Richter als einheitliches objektives Hilfsmit-
tel bei Beweiswiirdigung und Urteilsfallung zur Seite stehen. Besonders hervorzuheben ist dabei,
dass der RegE, wie auch der vorherige RefE, keine weitergehenden Regelungen fiir das Revisions-
verfahren vorsieht (lediglich diesbeziigliche Klarstellung in § 344 Abs. 2 S. 2 StPO-RegE). So iiber-
lasst der Entwurf den Umgang mit den (Bild- und) Tonaufnahmen sowie dem Transkript der Tonauf-
nahme weitgehend der Revisionspraxis (vgl. RegE, BT-Drs. 20/8096, S. 16).

Die nunmehr beschlossene Reform wird begleitet von heftiger Kritik aus Richter- und Anwaltschaft.
So ist die aktuelle Debatte letztlich der Hohepunkt einer seit Jahrzehnten schwelenden Diskussion
dartiber, ob und in welcher Form es einer digitalen Dokumentation der Hauptverhandlung iiberhaupt
bedarf. Gerade Strafverteidiger haben eine solche immer wieder gefordert. Die Mehrheit der Rich-
terschaft lehnt sie allerdings bis heute ab. So ist der Deutsche Richterbund nach wie vor der Auf-
fassung, dass es derart weitreichender Anderungen im Strafprozessrecht nicht bediirfe. Trotz der
Herausnahme des zwingenden Erfordernisses einer visuellen Dokumentation greife der aktuelle
Entwurf unverhiltnisméBig in die Grundrechte von Zeugen und sonstigen Verfahrensbeteiligten ein.
Es sei dariiber hinaus zu erwarten, dass sich das DokHVG gerade im Bereich der organisierten Kri-
minalitdt oder in Staatsschutzsachen nachteilig auf das Aussageverhalten von Zeugen auswirke und
damit die Wahrheitsfindung im Strafverfahren erschwere, wenn nicht sogar im Einzelfall vereitele.
Bereits bei den dokumentierenden Tatgerichten sei mit einer erheblichen Mehrbelastung durch die
Dokumentation zu rechnen, aber auch im Revisionsverfahren drohe eine solche durch einen Anstieg
an Verfahrensriigen mit dem Ziel, die Beweiswiirdigung des Tatgerichts anzugreifen. Zwar sei die
Klarstellung in § 344 Abs. 2 S. 2 StPO-RegE zu begriilen, da sie die Trennung von Tat- und Revi-
sionsgericht betone. Ein Mehraufwand kénne aber dennoch entstehen, wenn geriigt werde, dass das
Tatgericht eine Zeugenaussage falsch gewiirdigt habe. Denn dann wire das Revisionsgericht gehal-
ten, die Tonaufzeichnung und das dazugehorige Transkript zu priifen, um in einem ersten Schritt
feststellen zu konnen, ob die Riige ausreichend begriindet worden ist (§ 344 Abs. 2 S. 2 StPO-E).
Zum Teil wird hierin gar eine Aushebelung des revisionsrechtlichen Rekonstruktionsverbots erblickt.

Unter dem Strich vermag die allzu grundsétzliche Kritik in der Richterschaft indes nicht zu iiber-
zeugen. Die Einfiihrung einer Hauptverhandlungsdokumentation ist iiberfillig. Gerade in immer
umfangreicheren Wirtschaftsstrafverfahren wiirde eine Dokumentation der Hauptverhandlung das
Verfahren erleichtern und eine funktionierende Strafrechtspflege sichern. Es erscheint anachronis-
tisch, dass Richter ihre Urteile ausschlieBlich mithilfe des oft kargen Hauptverhandlungsprotokolls
(§§ 272, 273 StPO) und selbst angefertigter Mitschriften fillen. Ein Blick in andere Lander (etwa
die USA oder Australien) und die Prozessordnungen internationaler Gerichte (vgl. Art. 69 IStGH-
Statut) zeigt, dass es auch anders geht: Video- und Tonaufzeichnungen sind dort gang und gébe.
Mit Blick auf den deutschen Strafprozess muss man sich demgegeniiber die Frage gefallen lassen,
ob das Fehlen einer Dokumentation und die daraus resultierende Notwendigkeit der Anfertigung
von Mitschriften durch die Richter selbst dem Unmittelbarkeitsgrundsatz (siche insb. § 250 StPO)
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iiberhaupt gerecht wird. Eine institutionalisierte Dokumentation wiirde nicht nur die spatere Nach-
vollziehbarkeit erleichtern, sondern durch Vermeidung von Ablenkung bereits die Wahrnehmung
wéhrend der Verhandlung schérfen.

Der Sorge vor der Aushebelung des Rekonstruktionsverbots begegnen Befiirworter des Gesetzes
mit dem Argument, dass das geplante ,,neue Hauptverhandlungsprotokoll, vgl. § 272 Abs. 4, 273
StPO-RegE, lediglich zu einer Verschriftlichung der Zeugenvernehmung fiihre, die mittels Urkun-
denbeweises (§§ 249 ff. StPO) in die Hauptverhandlung eingefiihrt werden konne. Der Entwurf
fordere mit dem geplanten Transkript zwar die Nachvollziehbarkeit und damit letztlich auch die
Revisibilitdt von Fehlern. Es entstehe jedoch gerade kein Widerspruch zur bisherigen Grundstruktur
der Revision, die explizit nicht angeriihrt werden soll. Vielmehr wiirden etablierte Anwendungsfalle
nur empirisch erweitert. Im Rahmen sogenannter (auf § 261 StPO gestiitzter) Inbegriffsriigen riigt
der Revisionsfiihrer, dass das Tatgericht seinem Urteil Umsténde zugrunde gelegt hat, die nicht aus
dem Inbegriff der Hauptverhandlung geschopft wurden oder dass ein in der Hauptverhandlung ver-
wendetes Beweismittel inhaltlich etwas anderes ergeben habe, als im Urteil festgestellt worden ist.
In letzterem Fall muss sich das Revisionsgericht also héufig die Frage stellen, was genau der Inhalt
der Zeugenaussage gewesen ist, woran bisher meist auch die Riige scheitert. Bereits heute lehnt die
Rechtsprechung jedoch einen Verstof3 gegen das Rekonstruktionsverbot ab (und lasst damit eine auf
§ 261 StPO gestiitzte Riige zu), wenn die Beweise in der Hauptverhandlung objektiv dokumentiert
wurden, wie es beispielsweise bei der Verlesung von Urkunden gem. § 249 StPO oder bei wortli-
chen Protokollierungen gem. § 251 StPO iiblich ist. Durch das Transkript wird auch bei Vorliegen
einer Tonaufnahme (und ggf. Videoaufnahme) der Schriftlichkeitsgrundsatz des Revisionsverfah-
rens gewahrt. Begreift man das Transkript also als Urkundenbeweis, ist kein Widerspruch zu den
bisherigen, maBgeblich durch die Rechtsprechung geformten, Grundprinzipien des Revisionsrechts
zu befiirchten.

Zwar darf bezweifelt werden, ob der RegE dem Umstand hinreichend Rechnung trigt, dass gerade
nicht jede irgendwie festgestellte Abweichung von Protokoll und Urteil zu einer Authebung des
Urteils fithren darf. Um eine iiberméfBige Mehrbelastung der Revisionsgerichte zu verhindern, sollte
die Revisibilitdt deshalb auch weiterhin auf evidente Fehler beschrinkt bleiben. In Ermangelung
einer Regelung durch den RegE bediirfte es hierzu jedoch einer Fortentwicklung der Judikatur da-
hingehend, welche Art und welches Gewicht der Fehler haben muss, um als evident zu gelten. Daher
ist sich dem Alternativ-Entwurf Audiovisuelle Dokumentation der Hauptverhandlung (AE-ADH)
des Arbeitskreises deutscher, dsterreichischer und schweizerischer Strafrechtslehrer anzuschlief3en,
der diesbeziiglich eine gesetzgeberische Vorgabe fordert. Diese wiirden auch sonst mehr Klarheit
und Vorhersehbarkeit in das ohnehin schon stark richterrechtlich geprégte Revisionsrecht bringen.

Anders als von Kritikerin verlautbart, wird die digitale Dokumentation und ein Transkript der
Hauptverhandlung einen wahren Mehrwert fiir den deutschen Strafprozess bieten. So wird der Pra-
xis, wonach der Richter ein Urteil allein auf seine eigene — fehleranféllige — Erinnerung stiitzt, end-
lich Einhalt geboten. Inhaltliche Méngel eines Urteils konnten so zuverlédssiger unterbunden werden.
In Féllen knapper Zeugenaussagen mit eindeutigem Inhalt werden in Zukunft also weniger Riigen
dieser Art zu erwarten sein.

Auch der Vorschlag des RegE, die Aufzeichnungen und das Transkript den Verfahrensbeteiligten
zur Verfiigung zu stellen (§ 273b Abs. 1 StPO-RegE) sowie zu den Akten zu nehmen (§ 273a Abs. 1
StPO-RegE) begegnet keinen durchgreifenden (etwa personlichkeitsrechtlichen) Bedenken: Die
Aufnahmen und die Transkripte sollen nicht jedermann zur Verfiigung stehen, sondern ausschlief3-
lich den jeweiligen Verfahrensbeteiligten. Diese haben die Aussagepersonen im Verfahren ohnehin
schon erlebt. Eine Verwendung der Aufzeichnung wihrend des Verfahrens ist nur fiir Strafverfah-
renszwecke uneingeschriankt zulédssig (§ 273a Abs. 2 S. 1 StPO-RegE). Fiir eine weitergehende
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Verwendung in anderen Gerichts- oder behordlichen Verfahren bedarf es einer Einwilligung der
Angeklagten, Zeugen oder Nebenklager (§ 273a Abs. 2 S. 3 StPO-RegE). Dass das Transkript und
die Aufzeichnungen den Verfahrensbeteiligten bereitgestellt werden sollen, dient der Verfahrens-
okonomie (Vor- und Nachbereitung, Antrige, Verfassen des Urteils wird erleichtert) und der allge-
meinen Wahrheitsfindung im Strafprozess. Dahinter haben die Personlichkeitsrechte des Einzelnen
grundsitzlich zuriickzustehen. Ein Eingriff erscheint damit prinzipiell gerechtfertigt.

Weiterhin sieht der RegE zum Schutz der Personlichkeitsrechte in § 273 Abs. 2 StPO-RegE vor,
dass in Fillen von § 172 Nr. 1 GVG (Geféhrdung der Staatssicherheit) und § 172 Nr. 1a GVG (Ge-
fahrdung des Leibes, Leben oder der Freiheit eines Zeugen oder einer anderen Person) von der
Tonaufzeichnung und der Transkription abgesehen werden kann. Dies stellt eine Konkretisierung
gegeniiber dem RefE dar, der lediglich vorgeschrieben hatte, dass die Aufzeichnung unter Wahrung
der Personlichkeitsrechte der aufgezeichneten Personen zu erfolgen hat (§ 273 Abs. 1 StPO-RefE).
Der unzulissige Ausschluss der Offentlichkeit stellt einen absoluten Revisionsgrund gem. § 338
Nr. 6 StPO dar, weswegen zu erwarten ist, dass § 273 Abs. 2 StPO-RegE in der Praxis mit Bedacht
angewandt werden wird. Sofern es nach dem Entwurf zu Bildaufzeichnungen kommt, ordnet § 19
Abs. 2 EGStPO-E auflerdem an, dass die Aufnahme unter Wahrung der Personlichkeitsrechte vor-
genommen werden muss. Diese offene Formulierung fiir Bildaufnahmen, gepaart mit der konkreten
Anweisung zur Kameraeinstellung in § 19 Abs. 3 EGStPO-E, betont die besondere Bedeutung von
Personlichkeitsrechten bei Bildaufnahmen und ermoglicht ein Vorgehen, das den Umstidnden des
Einzelfalls gerecht wird. Dadurch wird das Risiko eines unverhéltnisméaBigen Eingriffs minimiert.

Dem Einwand, die Dokumentation der Hauptverhandlung wiirde sich nachteilig auf das Aussage-
verhalten auswirken, ist entgegenzuhalten, dass fiir eine derartige Annahme keinerlei empirische
Belege vorliegen. Es erscheint dariiber hinaus moglich, dass sich eine Dokumentation allgemein
positiv auf das Verhandlungsklima auswirken wird, weil Aussagen bestimmter Zeugen liberpriift
werden konnen und daher haltlose Vorhalte eliminiert werden. Dariiber hinaus kénnte das Tran-
skript ein Gleichgewicht zwischen den Verfahrensbeteiligten schaffen, weil nicht nur den wohlha-
benden unter ihnen, die sich einen Stenografen privat finanzieren kdnnen, ein ausfiihrliches Proto-
koll zur Verfiigung steht.

Als weiterer Knackpunkt fiir das Gelingen der praktischen Umsetzung des Gesetzes kdnnte sich
schlieBlich die durch den RegE vorgesehene automatisierte Ubertragung der Tonaufzeichnung in
ein Transkript tiberweisen. Diese hat bereits viel Kritik auf sich gezogen. Denn die hierfiir notwen-
dige Software existiert heute noch nicht. Zwar begegnet der RegE dem technischen Risiko und der
mehrheitlichen Erwartung, dass es gerade in der Anfangsphase der Dokumentation vermehrt zu
»technischen Komplikationen® kommen wird, indem er festschreibt, dass die Hauptverhandlung bei
Vorliegen einer ,,voriibergehenden technischen Stérung* der Aufzeichnung oder des Transkripts
dennoch fortgesetzt werden kann (§ 273 Abs. 1 StPO-RegE). Dadurch wird der notwendigen Ver-
fahrensbeschleunigung gegeniiber der Hauptverhandlungsdokumentation zurecht Prioritét einge-
rdaumt. Dennoch bleibt etwa fraglich, was unter einer ,,voriibergehenden Stérung® zu verstehen ist
und welche Rechtsfolgen es nach sich zieht, wenn die Stérung nicht voriibergehend ist, die Haupt-
verhandlung jedoch trotzdem fortgefiihrt wird.

Insgesamt lésst das Gesetz also weiterhin wichtige Fragen unbeantwortet, wenn die diesbeziiglichen
Kritikpunkte auch andere sind als noch beziiglich des RefE. AuBerdem verschenkt er durch den
Verzicht auf die zwingende Bilddokumentation wertvolle Potenziale und ist so noch nicht der er-
hoffte groBe Wurf. Dass aber iéiberhaupt eine Dokumentation eingefiihrt wird, ist zu begriilen. Mit
der Erfiillung dieser Kernforderung wurde nun zumindest ein erster Schritt hin zu einem zeitgema-
Beren Strafprozess getan.

von Antonia Schwarz
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Das modernisierte Personengesellschaftsrecht

Zum Jahreswechsel erwarten uns in den Medien regelmd-
Big Berichte, die einen Uberblick iiber das sich dndernde
Recht geben. Im Mittelpunkt stehen hier oft der neue Buyfs-
geldkatalog und finanzielle Be- und Entlastungen im All-
tag. Fiir das Jahr 2024 sollte in solchen Aufstellungen —
Jjedenfalls aus Sicht von Studierenden, der Anwaltschaft,
Rechtswissenschaft und Wirtschaft — auch das Gesetz zur
Modernisierung des Personengesellschafisrechts (MoPeG)
nicht fehlen. Dieses umfangreiche Artikelgesetz, das Ande-
rungen in mehr als 130 einzelnen Gesetzen vorsieht, wurde
2021 beschlossen und verkiindet, tritt aber erst am
1.1.2024 in Kraft. Unser Beitrag soll einen Uberblick iiber
die wesentlichen Neuerungen fiir Studium, Priifung und
Praxis geben und auf fortbestehende und neue Problemstel-
lungen hinweisen.
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A. Einleitung und Uberblick

Die Rechtsformen, die das Gesellschaftsrecht im Angebot
hat, konnen in zwei Kategorien, Kapitalgesellschaften!(v.a.
GmbH und Aktiengesellschaft) und Personengesellschaf-
ten, aufgeteilt werden. Die wichtigsten letzterer Art sind
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), auch BGB-
Gesellschaft genannt, die offene Handelsgesellschaft
(OHG) und die Kommanditgesellschaft (KG) sowie die
Partnerschaftsgesellschaft (PartG). Das MoPeG betrifft un-
mittelbar allein diese Personengesellschaften.

Die in den §§ 705 ff. BGB? normierte GbR ist die Grund-
form der Personengesellschaften; OHG (§§ 105 ff. HGB)
und KG (§§ 161 ff. HGB) bauen hierauf auf. Das heil3t ers-
tens, dass die Regeln der GbR auch fiir die anderen Perso-
nengesellschaften gelten, wenn keine besonderen Normen
fiir diese vorhanden sind. Zweitens sind Gesellschaften,
wenn sie die besonderen Anforderungen an die jeweilige
Gesellschaft (noch) nicht erfiillen, im Zweifel eine GbR.

Die Befassung mit dem Personengesellschaftsrecht und sei-
ner Reform, zu der hier eingeladen wird, lohnt sich. Denn
im Wirtschaftsleben ist an Personengesellschaften kaum
vorbeizukommen; Stand 1.1.2023 waren 22.650 OHG und
297.335 KG in deutschen Handelsregistern erfasst.® Letz-
tere erfreuen sich in der Typenvermischung der GmbH &
Co. KG besonderer Beliebtheit. Die Zahl der GbR diirfte
um ein Vielfaches hoher sein, kann aber mangels Registrie-
rungspflicht und bisher auch mangels Registrierungsmog-
lichkeit nicht erfasst werden. Neben die Praxis- tritt die
Priifungsrelevanz: Personengesellschaften sind in allen
Bundeslidndern Priifungsstoff in den juristischen Staatsprii-
fungen.*

Im Folgenden soll der Schwerpunkt nach einigen Bemer-
kungen zum Gesetzgebungsverfahren (B.) auf den relevan-
testen Fragen aus dem Recht der GbR liegen (C.), wobei
die Reihenfolge grob dem Lebensablauf einer Gesellschaft
(Entstehung — laufende Geschéfte — Auflosung und Liqui-
dation) entspricht. Es schlieBen sich die wichtigsten Nor-
men und Abweichungen im Recht von OHG (D.) und KG
(E.) an.

! Zu den Begriffen juristische Person, Kérperschaft und Kapitalgesell-
schaft s. Windbichler/Bachmann, Gesellschaftsrecht, 25. Aufl. 2023, § 2;
Koch, Gesellschaftsrecht, 12 Aufl. 2021, § 2 Rn. 3 ff.

% Alle Normen sind — soweit nicht mit a.F. gekennzeichnet — in der ab
1.1.2024 geltenden Fassung wiedergegeben, vgl. BGBI. 2021 1, 3436.

* Bayer/Lieder/Hoffimann, GmbHR 2023, 709 (710 f.).

4 In Berlin etwa gem. § 3 Abs. 3 Nr. 1 a) JOA die GbR und gem. § 3 Abs. 3
Nr. 1 ¢) JAO die OHG und die KG.

5 Titel entlehnt von Fleischer, NZG 2015, 769; dieser adaptiert von Ram-
seyer, Corporate Law Stories, 2009.

® BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056; zu Vor- und Nachspiel des Urteils
Wedemann in Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018,
S. 491 (492 ff.). Dogmatische Grundlage legend Flume, ZHR 1972, 177 ff.
7 Dieses hatte schon der II. Senat in seiner Entscheidung zur Rechtsfihig-
keit BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056 (1060) selbst identifiziert: es
konnte ,,schwierig werden, eine GbR im Prozess so klar zu bezeichnen,
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B. Das MoPeG — ein Gesetzgebungsverfahren (fast)
aus dem Bilderbuch

Die Entstehung des MoPeG kann man in weiten Teilen als
einen idealtypischen Gesetzgebungsprozess bezeichnen.
Davon wird man auch in Zukunft bei der Rechtsanwendung
profitieren.

I. Vorspiel zum MoPeG:
Eine kleine Gesellschaftsrechtsgeschichte’

Im Jahr 2001 hat der II. Zivilsenat des BGH in der Ent-
scheidung ,,ARGE Weilles Ross* die nach aufien als solche
auftretende GbR als rechtsfihig anerkannt.® Spitestens
hiernach spiegelten die §§ 705 ff. BGB a.F. nicht mehr die
tatsdchliche Rechtslage wider. Denn der BGB-Gesetzgeber
war sich urspriinglich unsicher, wie die GbR ausgestaltet
sein sollte. Auf eine dauerhafte, rechtsfiahige und ggf. un-
ternehmenstragende Gesellschaft war das Gesetz nicht aus-
gerichtet. Vielmehr sah es die Gesellschaft als blofles
Schuldverhéltnis ohne eigene Auflenbeziehungen vor. Aus-
driickliche Normen zur Rechtsfihigkeit der GbR fehlten,
die existierenden deuteten in verschiedene Richtungen. Da-
her wurden nach dem Anerkenntnis der Rechtsfdhigkeit
durch die Rechtsprechung zunichst Normen aus dem Recht
der OHG analog angewandt, insbes. §§ 124, 128 f. HGB
a.F. Neben das Auseinanderfallen von tatsdchlicher und ge-
schriebener Rechtslage trat ein Publizititsdefizit fiir den
Rechtsverkehr, denn die Eintragung der GbR in ein Regis-
ter war nicht moglich.”

Nach zahlreichen Reformforderungen® aufgrund dieser
Probleme befasste sich 2016 der 71. Deutscher Juristentag
(DJT) mit der Reform des Personengesellschaftsrechts® und
empfahl eine solche mit groBer Mehrheit.!® Den Impuls
nahm der Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD
im Jahr 2018 auf und hob eine Reform des Personengesell-
schaftsrechts unter Einsetzung einer Expertenkommission
aufs Tapet.!! Jene aus sieben Mitgliedern bestehende Kom-
mission erarbeitete zwischen Dezember 2018 und Mérz
2020 den sog. Mauracher Entwurf.!? Dieser war in der
Folge Gegenstand umfangreicher wissenschaftlicher Dis-
kussionen, die ihn {iberwiegend als gelungen bewerteten,
nicht aber ohne Verbesserungen anzumahnen oder Einzel-

dass eine eindeutige Identifizierung [...] moglich ist.“ S. hierzu auch
RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 101 f.

8 Frith K. Schmidt in BMJ, Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung
des Schuldrechts, Bd. 3, 1983, S. 413 ff.; ders., ZHR 177 (2013), 712 ff,;
Fleischer/Heinrich/Pendl,NZG 2016, 1001; Roder, AcP 215 (2015), 450 ff.
® Vgl. Schdfer, Empfichlt sich eine Reform des Personengesellschafts-
rechts?, Gutachten E zum 71. DJT 2016.

19Vgl. Verhandlungen des 71. DJT 2016, Band 1I/1, O 101, Beschluss
L. 1. Uber die Frage, wie die Reform stattfinden sollte, herrschte indes
weniger Einigkeit, wie die Beschliisse 1. 2. — 1. 4. zeigen.

' Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland.
Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land. Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD vom 14.3.2018, Zeilen 6162 ff.

12 Zu Einzelheiten s. bei den Kommissionsmitgliedern Schdfer in Schifer,
Das neue Personengesellschaftsrecht, 2022, § 1 Rn. 3 f. sowie Scholl-
meyer, ZGR-Sonderheft 23 (2021), 29 ff.
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heiten zu kritisieren.!3 Einige Vorschlige aus der Diskus-
sion des Mauracher Entwurfes wurden in den auf diesem
aufbauenden Referentenentwurf und den Regierungsent-
wurf iibernommen und fanden so den Weg ins Gesetz.!*
Auch Anregungen aus der Sachverstdndigenanhdrung im
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages wurden be-
riicksichtigt.!> SchlieBlich hat der Bundestag das Gesetz am
25.6.2021 einstimmig beschlossen, welches nach einem
Verzicht des Bundesrates auf einen Einspruch ausgefertigt
werden konnte.

II. Ein ,,gutes* Gesetz

Gerade vor dem Hintergrund aktueller Debatten um iiber-
eilte Legislativverfahren!® kann die Reform des Personen-
gesellschaftsrechts als Beispiel guter Gesetzgebung die-
nen.!” Ein solches, ,,gutes* Gesetzgebungsverfahren profi-
tiert von einer breiten Legitimation durch umfangreiche
Beteiligung der Offentlichkeit. Eine fachdffentliche Dis-
kussion und Beteiligung von Experten in allen Verfahrens-
stufen hilft auch bei der Rechtsanwendung. Denn Unstim-
migkeiten konnen so minimiert werden und fiir die teleolo-
gische und historische Auslegung des neuen Rechts steht
umfangreiches Material zur Verfiigung. Doch auch ein gu-
tes Gesetz ist vor Fehlern nicht gefeit. So fiihrte etwa eine
klarstellungsbedingte Anderung in § 715 Abs. 3 BGB, die
im Rechtsausschuss angeregt wurde, zu einem Redaktions-
fehler in § 715a S. 1 BGB. Derlei Kleinigkeiten vermdgen
allerdings am Gesamtbild des MoPeG als einem ,,Jahrhun-
dertwerk“!® nichts zu dndern, zumal eine Bereinigung in
Aussicht steht.!’

C. Recht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts als
Grundrechtsform

Die GbR war bereits seit 1900 in den §§ 705 ff. BGB nor-
miert. Dort bleibt sie auch beheimatet. Durch das MoPeG
wurde der Normenkorpus aber inhaltlich stark verdndert
und aktualisiert sowie im Sinne der bewéhrten Klammer-
methode des BGB (,,Allgemeines voran und vor die Klam-
mer) neu organisiert. Die rechtsfihige, auf gewisse
Dauer angelegte und ggf. unternehmensbetreibende GbR
ist ausdriicklich Leitbild des neuen Rechts.?° Hierzu wur-
den einige bisher analog angewandte Regelungen aus dem
OHG-Recht ins BGB transferiert, weshalb die GbR im neu
geschneiderten Rechtskleid auch als ,kleine OHG* be-
zeichnet wird.?!

3 Vgl. etwa Bachmann, NZG 2020, 612; Habersack, ZGR 2020, 539;
Heckschen, NZG 2020, 761. Grundsétzlich kritisch etwa Altmeppen, NZG
2020, 822; Schall, Z1P 2020, 1443.

14 Zu den Anderungen in diesen Verfahrensstadien vgl. Schdfer (Fn. 12),
§ 1 Rn. 18 ff.

15 Vgl. Protokoll Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz 19/144 so-
wie Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucher-
schutz v. 22.6.2021, BT-Drs. 19/30942.

6 vgl. BVerfG NJW 2023, 2561 (Gebiudeenergiegesetz); schon zuvor
Wissmann, FAZ v. 3.7.2023, S. 8.

17 Zum Vorbildcharakter des MoPeG-Reformprozesses fiir weitere Refor-
men (konkret: des Vereinsrechts) Bachmann, NJW Heft 26/2023,

I. Normierung der GbR

Der erste Untertitel des GbR-Rechts enthilt ,,allgemeine
Bestimmungen®, und zwar mit § 705 BGB nur eine Norm.
Diese ist auf rechtsfahige und nichtrechtfihige Gesellschaf-
ten anwendbar. Der folgende Untertitel normiert die rechts-
fdhige GbR und befasst sich zuerst mit der (v6llig neuen)
Registrierung der Gesellschaft (§§ 706 ff. BGB), dann mit
dem Innenverhiltnis??> der Gesellschaft (§§ 708 ff. BGB)
und sodann mit dem AuBlenverhéiltnis, also dem Rechtsver-
héltnis der Gesellschaft zu Dritten (§§ 719 ff. BGB). Der
Untertitel endet mit Regelungen zum Ende von Gesell-
schafterstellung und Gesellschaft, nimlich zum Ausschei-
den eines Gesellschafters (§§ 723 ff. BGB) sowie zur Auf-
16sung (§§ 729 ff. BGB) und Liquidation (§§ 735 ff. BGB).
In einem knappen eigenen Untertitel ist in den §§ 740—-740c
BGB die nicht rechtsfihige Gesellschaft normiert. Hilf-
reich bei der Orientierung im GbR-Recht sind die neu ein-
gefiigten Zwischeniiberschriften.

I1. Entstehung und Rechtsfihigkeit
1. Entstehung der Gesellschaft

Die Gesellschaft entsteht gem. § 705 Abs. 1 BGB durch
den Abschluss eines Gesellschaftsvertrags zwischen den
Gesellschaftern, durch welchen sich diese zur Férderung
eines gemeinsamen Zwecks verpflichten.

a) Gesellschaftsvertrag

Das Zustandekommen des Gesellschaftsvertrags richtet
sich (wie auch bisher) nach den allg. Regeln der §§ 104 ff.
BGB. Es bedarf also iibereinstimmender Willenserkli-
rungen zwischen den Gesellschaftern und es diirfen keine
rechtshindernden Einwendungen, etwa die Geschéftsunfa-
higkeit eines Gesellschafters (§§ 104, 105 BGB) oder ein
Verstol gegen ein Verbotsgesetz (§ 134 BGB), vorliegen.
Besondere Formanforderungen gelten fiir den Vertrag
nicht, wenn er nicht ein anderweitig formbediirftiges
Rechtsgeschift enthilt, z.B. das Versprechen der Ubereig-
nung eines Grundstiicks durch einen Gesellschafter (§ 311b
Abs. 1 S. 1 BGB).

Gelegentlich stellt sich aber die Frage des Rechtsbindungs-
willens, ohne den keine Willenserkldrungen i.S.d. BGB
vorliegen. Zur Feststellung, ob die Verabredung der ge-
meinsamen Zweckverfolgung rechtsverbindlich sein soll,

Editorial; allgemein zu den Anforderungen an gelungene Reformprozesse
ders., in: FS Seibert, S. 13 (17 ff.).

8 Vgl. Rede des Vorsitzenden des Rechtsausschusses Hirte v. 25.6.2021,
Plenarprotokoll 19/236, 30755.

' Vgl. RegE Wachstumschancengesetz, BR-Drs. 433/23, S. 76, wo eine
Korrektur des Redaktionsfehlers vorgesehen ist.

2 RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 2, 105 ff., 125 f.

2 Bachmann, NJW 2021, 3073; ders., NZG 2020, 612 (614 f.); fiir das
AuBenverhéltnis auch Fleischer, DStR 2021, 430 (438).

22 Im Gesetz etwas sperriger als ,,Rechtsverhiltnis der Gesellschafter un-
tereinander und der Gesellschafter zur Gesellschaft* iberschrieben.
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sind im Zweifel die betroffenen (wirtschaftlichen) Interes-
sen abzuwiigen.?® Praktisch stellen sich Abgrenzungsfragen
v.a. bei der nicht rechtsfahigen GbR (siehe unten, C.VIIL.).

Beispielsfille der Rechtsprechung: Organisation eines
Abi-Balls durch ein Abiballkomitee inkl. Engagements
einer Band**; Verabredung zu gemeinsamer Reise inkl.
Kostenteilung®; Lotto-Tippgemeinschaft?; Teilnahme
an Kronkorken-Gewinnspiel?’; Wohngemeinschaft®®.

b) Gesellschafter

§ 705 Abs. 1 BGB setzt mehrere Gesellschafter voraus —
einen Vertrag kann man nicht allein schlieen und das Ge-
setz spricht von Gesellschaftern in der Mehrzahl. Zudem
macht § 712a Abs. 1 S. 1 BGB deutlich, dass es eine Per-
sonengesellschaft mit nur einem Gesellschafter nicht geben
kann. Wer sich als Einzelperson gesellschaftsrechtlich or-
ganisieren mochte, kann eine Kapitalgesellschaft griin-
den.? Als Gesellschafter einer Personengesellschaft kom-
men alle rechtsfdhigen Personen in Betracht, neben Men-
schen etwa auch juristische Personen und andere rechtsfa-
hige Personengesellschaften. Eine ,,faktische® Einmann-
Personengesellschaft ist daher denkbar, wenn eine Einzel-
person allein eine GmbH griindet und mit dieser gemein-
sam durch Gesellschaftsvertrag eine Personengesellschaft
errichtet.

¢) Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks

Die Willenserklarungen der Gesellschafter miissen auf die
Forderung eines gemeinsamen Zwecks gerichtet sein,
z.B. den Betrieb eines Unternehmens oder die Organisation
eines Festes. Der gemeinsame Zweck ist ein mafigebliches
Unterscheidungsmerkmal zur Gemeinschaft (§§ 741 ff.
BGB), in der die Teilhaber blo einen gemeinsamen Ver-
mogensgegenstand erwerben, (er)halten und verwalten.>°
Der gemeinsame Zweck kann jeder (legale) Zweck sein.
Besteht er im Betrieb eines Handelsgewerbes, liegt indes
keine GbR, sondern gem. § 105 Abs. 1 HGB zwingend eine
OHG vor. Vom gemeinsamen Zweck sind die Intentionen
der Gesellschafter zu unterscheiden, d.h. die inneren Griin-
de fiir die Eingehung der Gesellschaft zur Zweckforderung.

2 Niher Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46. Aufl. 2022, § 4
Rn. 14 ff.; Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 6 Rn. 15 ff.; Ubungsfille zur
Abgrenzung s. Frey, Gesellschaftsrecht, 10. Aufl. 2023, Fille 53-55.

2 LG Detmold NJW 2015, 3176 — Rechtsbindungswille bejaht; in Klau-
surform s. Hau/Lerp, JA 2017, 251.

23 OLG Saarbriicken NJW 1985, 811 — Rechtsbindungswille bejaht; Fall
bei Frey (Fn. 23), Fall 53 d).

2 BGH NJW 1974, 1705 — Rechtsbindungswille verneint.

LG Arnsberg NJW 2017, 2421 — Rechtsbindungswille verneint; in
Klausurform s. Mittwoch/Figge, JURA 2017, 1299.

2 BGHZ 233, 215 Rn. 14 = NJW 2022, 2030 — Mietvertrag wurde mit
jedem Mieter individuell abgeschlossen, daher kein Gesellschaftsver-
tragsschluss. Anders bei Frey (Fn. 23), Fall 53 e). Zur WG als GbR vgl.
Staake in Staake/von Bressensdorf, Rechtshandbuch Wohngemeinschaf-
ten, 2019, § 1 Rn. 27, Rn. 34 ff.
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Diese inneren Motive konnen stark divergieren oder sogar
gegenldufig sein.

2. Rechtsfihigkeit gem. § 705 Abs. 2, 3 BGB

Wurde eine GbR durch Vertragsschluss errichtet, ist sie
entweder eine rechtsfihige Gesellschaft (kann also selbst
berechtigt und verpflichtet werden, ein eigenes Vermdgen
haben oder selbst Vertragspartei sein) oder ecine nicht
rechtsfihige Gesellschaft. Eine nicht rechtsfahige kann
ohne Weiteres spater zur rechtsfédhigen Gesellschaft werden.

Das MoPeG hat beziiglich der vorher umstrittenen Frage,
wann eine GbR rechtsfihig ist, fiir Klarheit gesorgt.’! Das
Gesetz unterscheidet dabei zwischen der Rechtsfiahigkeit
der GbR an sich (vgl. § 705 Abs. 2 und 3 BGB) und der
Entstehung der Gesellschaft gegeniiber Dritten (§ 719
BGB). Ersteres betrifft die Frage, ob und wann die rechts-
fdhige GbR als Rechtssubjekt entsteht, Letzteres die An-
wendbarkeit der §§ 720 ff. BGB.

a) Rechtsfihigkeit gem. § 705 Abs. 2, 3 BGB

GemilB § 705 Abs. 2 BGB ist eine GbR rechtsfihig, wenn
sie nach dem Willen aller Gesellschafter am Rechtsver-
kehr teilnehmen soll. Eine tatséchliche Teilnahme der Ge-
sellschaft am Rechtsverkehr braucht es nicht. Die Ankniip-
fung an den subjektiven Willen der Gesellschafter stellt die
Praxis vor ein Tatsachenproblem: Wie weil man, wer was
will?

Klarheit herrscht jedenfalls, wenn der gemeinsame Wille
zur Teilnahme am Rechtsverkehr explizit im Gesellschafts-
vertrag geregelt ist, weshalb eine solche Klausel empfeh-
lenswert ist.3> Ebenso herrscht Klarheit, wenn die Gesell-
schaft in das Gesellschaftsregister eingetragen wurde, denn
eine eingetragene Gesellschaft ist stets rechtsfihig.’?

Durch § 705 Abs. 3 BGB wird die Feststellung des gemein-
samen Willens zur Teilnahme am Rechtsverkehr erleich-
tert, wenn Gegenstand der Gesellschaft der Betrieb eines
Unternehmens unter gemeinsamen Namen ist. Dann
wird der gemeinsame Wille zur Teilnahme am Rechts-
verkehr unwiderleglich®** vermutet. Ein Unternehmen im
Sinne dieser Norm ist jede gewerblich oder selbststindige,

2 Ausdriicklich § 1 GmbHG, § 2 AktG. Zu Besonderheiten der Einmann-
GmbH Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 23 Rn. 50 ff.

30 Schéifer, Gesellschaftsrecht, 6. Auflage 2023, § 19 Rn. 6. Zur Abgren-
zung Frey (Fn. 23), Fall 55.

31 zur Diskussion Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 6 Rn. 52.

32 Bachmann, NJW 2021, 3073 (3074).

%3 Das ergibt sich aus der Stellung der Normen zur Eintragung, §§ 707 ff.
BGB, im Abschnitt der rechtsfihigen Gesellschaft sowie aus § 719
Abs. 1, 2. Fall BGB - eine eingetragene und Dritten gegeniiber wirksame
Gesellschaft besteht zwingend auch als Rechtssubjekt. So auch Schdfer in
MiiKo-BGB, 9. Aufl. 2023, § 719 BGB Rn. 2.

* Bachmann, NJW 2021, 3073 (3074); Schéfer (Fn.33), § 705 BGB
Rn. 4, 189; Servatius, GbR, 2023, § 705 BGB Rn. 53; a.A. Wertenbruch,
ZPG 2023, 1 (11).
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planméBige und nach auBen gerichtete (,,anbietende®) ent-
geltliche Titigkeit, die von gewisser Dauer ist.*®

Greift die Vermutung nach Abs. 3 nicht und sind auch keine
ausdriicklichen Abreden oder eine Eintragung gegeben,
kann fiir die Feststellung des gemeinsamen Willens auf In-
dizien zuriickgegriffen werden. V.a. ein die Teilnahme am
Rechtsverkehr erfordernder Gesellschaftszweck sowie Ab-
reden zur Identitatsausstattung (Name und Sitz), zu Hand-
lungsorganisation und Haftungsverfassung im Gesell-
schaftsvertrag sprechen fiir einen solchen Willen.*® Auch
die tatséchliche Teilnahme der Gesellschaft am Rechtsver-
kehr ist ein Indiz fiir die Rechtsfahigkeit.

Die rechtsfahige GbR ist vollumféangliches Rechtssubjekt,
sie kann grundsdtzlich jede Rechtsposition, etwa als
Schuldnerin, Glaubigerin, Eigentiimerin etc., einnehmen.
Der bisher zum Teil genutzte Begriff der ,, Teilrechtsfahig-
keit* hat im Personengesellschaftsrecht ausgedient, die
rechtsfihige GbR ist vollrechtsfihig. Sie ist auch grund-
rechtsfahig i.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG, wenn ein Grundrecht
seinem Wesen nach auf sie anwendbar ist. Der Begriff der
,juristischen Person® ist hier nicht zivilrechtsakzessorisch
zu verstehen.’” Am relevantesten diirfte die wesensméBige
Anwendbarkeit von Art. 12 GG sowie Art. 14 GG sein.

b) Entstehung im Verhdltnis zu Dritten gem. § 719 BGB

Im AufBlenverhéltnis entsteht die rechtsfdhige Gesellschaft
noch nicht mit Vertragsschluss oder dem Willen zur ge-
meinsamen Teilnahme am Rechtsverkehr, sondern erst,
wenn sie mit Zustimmung aller Gesellschafter tatséich-
lich am Rechtsverkehr teilnimmt, spétestens jedoch mit
ihrer Eintragung im Gesellschaftsregister (§ 719 Abs. 1
BGB). Folge dieser Auflenwirksamkeit ist die Geltung der
§§ 720 ff. BGB, insbes. der Vorschriften liber die Vertre-
tung (§ 720 BGB) und die Gesellschafterhaftung
(§§ 721 ff. BGB).*® Wenn alle Gesellschafter als Gesamt-
vertreter gem. § 720 Abs. 1 BGB auftreten, manifestieren
sie den gemeinsamen Willen i.S.d. § 719 Abs. 1 BGB. So
zum Beispiel, wenn sie einen Vertrag mit einer Bank
schliefen, um ein Konto fiir die Gesellschaft zu er6ffnen.
Die Aufnahme der ,,eigentlichen® Tétigkeit ist nicht erfor-
derlich. Eigene Relevanz entfaltet der gemeinsame Wille
zur Teilnahme am Rechtsverkehr daher nur, wenn die Ge-
sellschafter Einzelvertretungsmacht vereinbaren (hierzu
C.V.) und ein vertretungsberechtigter Gesellschafter entge-
gen der Absprache vorzeitig im Namen der Gesellschaft

35 Armbriister in Schifer (Fn. 12), § 3 Rn. 17; Servatius (Fn. 34), § 705
BGB Rn. 54.

3¢ RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 126. Hierzu Armbriister in Schiéfer
(Fn. 12), § 3 Rn. 19 f.; ders./Boffel, Examinatorium zum Gesellschafts-
recht, 5. Aufl. 2023, S. 65 ff. Fall 6; Bachmann, NJW 2021, 3073 (3074);
Windbichler/ders. (Fn. 1), § 6 Rn. 61 f.; Schdfer (Fn. 33), § 705 BGB
Rn. 186.

auftritt. Der Vertreter haftet dann analog § 179 BGB ge-
geniiber dem Vertragspartner, wenn nicht die anderen Ge-
sellschafter sein Handeln kannten oder kennen mussten. Ist
letzteres der Fall und der Geschiftspartner gutgliaubig,
miissen sich die Gesellschafter aus Rechtsscheingesichts-
punkten als Gesellschafter behandeln lassen (Schein-Au-
Bengesellschaft).*

II1. Das Gesellschaftsregister und die eGbR

Die GbR kann mit dem MoPeG in das neu errichtete, durch
Amtsgerichte gefiihrte Gesellschaftsregister eingetragen
werden. So wird das Publizitdtsproblem behoben. Bisher
stand der GbR kein Register zur Verfiigung, was den Ein-
blick in die Verhéltnisse der Gesellschaft erschwerte und
zu Problemen fiihrte, wenn ein Nachweis der Existenz und
Vertretungsbefugnis einer GbR erforderlich war, etwa
wenn sie in Objektregister mit 6ffentlichem Glauben ein-
getragen wurde, z.B. in das Grundbuch.*’ Mit Blick auf die
Begrifflichkeiten ist darauf hinzuweisen, dass das Gesell-
schaftsregister ein reines GbR-Register und damit die
vom Gesetz gewihlte Bezeichnung irrefiihrend ist. Allen
iibrigen Gesellschaften steht das Handelsregister bzw. der
Partnerschaft das Partnerschaftsregister zur Verfiigung.

1. Grundsitzliche Eintragungsfreiheit, aber...

Die Eintragung einer rechtsfdhigen GbR in das Gesell-
schaftsregister ist weder konstitutiv fiir ihr Entstehen (s.o.,
II.) noch besteht eine Eintragungspflicht — anders als gem.
§ 106 Abs. 1 HGB bei OHG und KG. Das zeigt schon der
Wortlaut des § 707 Abs. 1 BGB: , konnen“. Es gibt aber
eine mittelbare Eintragungspflicht bzw. Voreintra-
gungsobliegenheit*!, wenn eine GbR als Rechtsinhaberin
in andere Register eingetragen werden soll: Will eine GbR
als Gesellschafterin einer anderen GbR eingetragen wer-
den, soll das gem. § 707a Abs. 1 S. 2 BGB nur erfolgen,
wenn die Gesellschafter-GbR ebenfalls im Gesellschaftsre-
gister eingetragen ist. Kraft Verweisung (§ 105 Abs. 3,
§ 161 Abs. 2 HGB) gilt dasselbe, wenn eine GbR als Ge-
sellschafterin einer OHG oder KG eingetragen werden soll.
Die Voreintragungsobliegenheit gilt auch beim Grund-
stiickserwerb (vgl. § 47 Abs. 2 GBO) und gem. § 40 Abs. 1
S. 3 GmbHG fiir die GmbH-Gesellschafterliste. Sie ist aber
eine bloBe Obliegenheit und fiir den materiellen Rechtser-
werb nicht konstitutiv; es handelt sich nur um ,,Soll“-Vor-
schriften.

37 Allg. Meinung, s. etwa Enders, in: BeckOK-GG, 55. Ed. 2023, Art. 19
GG Rn. 35; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 100. EL Stand Ja-
nuar 2023, Art. 19 Abs. 3 GG Rn. 39.

38 Schéfer (Fn. 33), § 719 BGB Rn. 1.

3 RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 161 f. Zu den hier entsprechend
anzuwendenden Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Scheingesell-
schaft vgl. Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 6 Rn. 115 ff.

40 Zum Bediirfnis vgl. Herrler, ZGR-Sonderheft 23 (2021), 39 (41 ff.).

4! Freier, in: FS Heidinger, S. 137 (138 f.); Stock, NZG 2023, 361 ff.
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Beispiel: Der rechtsfahigen und nicht im Gesellschafts-
register eingetragenen X-GbR wird von Y ein Grund-
stiick aufgelassen (§ 925 BGB). Aufgrund eines Fehlers
des Grundbuchamtes wird sie entgegen § 47 Abs. 2 GBO
auch als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen. Die
Voraussetzungen des Rechtserwerbs gem. § 873 BGB
(Einigung und Eintragung) sind erfiillt, die X-GbR ist
Eigentiimerin des Grundstiicks geworden.*?

2. Bewirkung und Inhalt der Eintragung, Loschung

Die Anmeldung zur Registereintragung wird gem. § 707
Abs. 4 S. 1 BGB von samtlichen Gesellschaftern bewirkt.
Das Register enthilt gem. § 707a Abs. 1 S. 1 BGB die nach
§ 707 Abs. 2 BGB anzumeldenden Angaben. Diese sind
Name, Sitz und Anschrift der Gesellschaft, Angaben zu al-
len Gesellschaftern, die Angabe der Vertretungsbefugnis
der Gesellschafter und die Versicherung, dass die Gesell-
schaft nicht im Handels- oder Partnerschaftsregister einge-
tragen ist.*?

GemilB § 707a Abs. 4 BGB findet die Loschung einer GbR
aus dem Gesellschaftsregister nur nach den allgemeinen
Vorschriften statt. Das heil3t, dass eine GbR nur durch Auf-
16sung und Liquidation (s.u., C.VIL.) aus dem Register (und
damit insgesamt als Rechtstrager) verschwinden oder einen
Status- bzw. Formwechsel (§ 707c BGB) mit der Folge der
Eintragung in ein anderes Register durchfithren kann. Ei-
nen anderen Weg, etwa zuriick zu einer nicht eingetragenen
GbR, gibt es nicht, die Eintragung ist eine ,,Einbahn-
straBe“.** Diese strenge Regelung dient dem Schutz des
Rechtsverkehrs vor einem Publizitdtsverlust, indem sich
eine GbR nicht willkiirlich ein- und austragen lassen kann.**

3. Rechtsfolgen der Eintragung

Die eingetragene GbR ist stets rechtsfiahig i.S.d. § 705
Abs. 2 BGB und gegeniiber Dritten wirksam 1.S.d. § 719
BGB.* Sie muss gem. § 707 Abs. 2 BGB den Namenszu-
satz ,,eingetragene GbR* oder ,,eGbR* fithren. Auf den Na-
men der GbR sind gem. § 707b Nr. 1 BGB die Vorschriften
iber Wahl und Schutz der Handelsfirma entsprechend an-
wendbar.*” Fiir Studierende besonders bedeutsam ist die
Publizitdt als Rechtsfolge des Gesellschaftsregisters. Ge-
mil § 707a Abs. 3 S. 1 BGB gilt § 15 HGB entsprechend,
die eingetragenen Tatsachen genieflen 6ffentlichen Glauben.

42 Beispiel aus Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 7 Rn. 8.

43 Zur konkreten Gestaltung des Registerverfahrens Freier, in: FS Heidin-
ger, S. 137 (139 ff.).

4 Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 7 Rn. 26. Ahnlich K. Schmidt, ZHR
2021, 16 (32) ,,Eintragung ohne Riickfahrkarte*; Schdfer, ZIP 2020, 1149
(1151) ,,Ausschluss der Riickfahrkarte®.

45 RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 134; Herrler, ZGR-Sonderheft 23
(2021), 39 (58 ).

46, hierzu Armbriister/Bdffel (Fn. 36), S. 147 Frage 4.
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Beispiel: Gesellschafter A, B und C der ABC-eGbR ha-
ben Einzelvertretungsmacht vereinbart und eintragen
lassen. C hat aber mehrfach Fehler gemacht, sodass sich
alle darauf einigen, dass C nur noch interne Aufgaben
wahrnimmt. Diese Vereinbarung wird nicht eingetragen.
Nun schliefit C mit Z einen Kaufvertrag. Z hat einen An-
spruch gem. § 433 Abs. 2 BGB gegen die GbR, wenn
diese durch C wirksam vertreten wurde (§ 164 Abs. |
BGB). In Frage steht allein die Vertretungsmacht, die C
eigentlich nicht mehr hat. Allerdings handelt es sich bei
der Anderung um eine gem. § 707 Abs. 3 S. 1 BGB ein-
tragungspflichtige Tatsache. Diese wurde nicht eingetra-
gen und kann deshalb dem Z gem. § 707a Abs. 3 BGB
1.V.m. § 15 Abs. 1 HGB, seine Gutglaubigkeit voraus-
gesetzt, nicht entgegengehalten werden.

Umstritten ist, ob die Ersteintragung von Tatsachen in
das Gesellschaftsregister positive Publizitit gem. § 15
Abs. 3 HGB entfaltet. Z.T. wird das bezweifelt, weil die
GbR zwar eintragungsfihig, nicht aber eintragungspflichtig
sei und daher der ,Erstbestand“ der Registereintragung
auch keine einzutragende Tatsache im Sinne der Norm dar-
stelle.*® Die herrschende Meinung hilt auch die Daten aus
dem Erstbestand fiir einzutragende Tatsachen i.S.d. § 15
Abs. 3 HGB.* Diese Auslegung iiberzeugt. Denn zwar ist
die Anmeldung zur Eintragung freiwillig; was eingetragen
wird, schreibt das Gesetz aber zwingend vor. § 707a Abs. 1
S. 1 BGB formuliert: ,,hat [...] zu enthalten®.

Beispiel: Gesellschafter A, B und C der ABC-GbR mel-
den die Gesellschaft zur Eintragung ins Gesellschaftsre-
gister an und geben Gesamtvertretungsmacht an. Auf-
grund eines Fehlers des Registergerichts wird Einzelver-
tretungsmacht aller Gesellschafter eingetragen. C
schlieft allein einen Vertrag mit dem gutglédubigen Z.
Obwohl C eigentlich keine Vertretungsmacht hat, kann
sich Z auf die eingetragene Einzelvertretungsmacht des
C gem. § 15 Abs. 3 HGB i.V.m. § 707a Abs. 3 BGB be-
rufen.

Keine Publizitiit besteht hingegen mit Blick auf das Feh-
len der Kaufmannseigenschaft, wie § 707a Abs.3 S. 1
BGB klarstellt.>® Das heiBt, dass eine zur OHG ,,herange-
wachsene* eGbR trotz Eintragung als GbR wie ein Kauf-
mann zu behandeln ist, auch zu Lasten gutglédubiger Drit-
ter.’! Folgerichtig bleibt die Pflicht, eine ,,herangewachse-

47Vor allem Firmenwahrheit und -bestindigkeit, Firmenunterscheidbar-
keit und der Firmenschutz gem. § 37 HGB.

48 Geibel, ZRP 2020, 137 (139); skeptisch Martens, AcP 221 (2021), 68
97 £).

4 Bolkart, MittBayNot 2021, 319 (322 f.); Freier, in: FS Heidinger,
S. 137 (145); Hermanns in Schifer (Fn. 12), § 2 Rn. 13; Schdfer (Fn. 33),
§ 707a BGB Rn. 20; Servatius (Fn. 34), § 707a BGB Rn. 10.

30 Kritisch hierzu Kiehnle, NZG 2023, 1060.

51 RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 133. Z.B. ist denkbar, dass durch
Vorliegen eines beiderseitigen Handelsgeschifts die Gewihrleistungs-
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ne“ GbR gem. § 106 Abs. | HGB zum Handelsregister an-
zumelden, gem. § 707a Abs. 3 S. 2 BGB unberiihrt.

IV. Das Innenverhiltnis

Das Verhiltnis zwischen den Gesellschaftern und zwischen
Gesellschaftern und Gesellschaft war schon immer recht
frei gestaltbar, da es ggf. zu schiitzende Dritte jedenfalls
nicht unmittelbar betrifft. Diese Gestaltungsfreiheit ist nun
in § 708 BGB klargestellt.>

1. Gesellschaftsvermogen

Gemadl § 713 BGB werden die Beitrige der Gesellschafter
sowie alle durch die Gesellschaft erworbenen Rechte und
Verbindlichkeiten Vermogen der Gesellschaft. Dieses Ver-
mogen ist von den Gesellschaftern und ihrem Vermdgen
vollig unabhéngig. Es ist, anders als im alten Recht, kein
Gesamthandsvermogen mehr. Dort hatte § 718 Abs. 1 BGB
a.F. das Gesellschaftsvermogen als das gemeinsame Ver-
mogen der Gesellschafter definiert. Gesamthandsgemein-
schaften gibt es im BGB jetzt nur noch am Gesamtgut einer
ehelichen Giitergemeinschaft (§§ 1416, 1419 BGB) und in
der Erbengemeinschaft.™

2. Geschiiftsfiihrung
a) Begriff

Die Geschiftsfithrung ist jede tatsdchliche oder rechtsge-
schéftliche Titigkeit zur Forderung des Gesellschafts-
zwecks.>* Es ist irrelevant, ob die Titigkeit bloB zwischen
den Gesellschaftern oder auch im AuBlenverhéltnis stattfin-
det. Beispiele: Gesellschafter A putzt die Réume der Ge-
sellschaft, er kauft eine Palette Ware vom Lieferanten, er
instruiert Mitarbeiter. Keine Geschiftsfithrungsmafinah-
men sind sog. Grundlagengeschéfte, die nicht der Ausfiih-
rung des Gesellschaftsvertrags, sondern dessen Anderung
dienen.> Diese sind keine Aufgabe der Gesellschaft, wel-
che die Gesellschafter wahrnehmen, sondern Aufgabe der
Gesellschafter.

b) Befugnis zur Geschdftsfiihrung

Zur Geschiftsfiihrung sind in der GbR gem. § 715 Abs. 1
BGB alle Gesellschafter berechtigt und verpflichtet. Ge-
mil § 715 Abs. 2 S. 1 BGB erstreckt sich die Befugnis auf
alle Geschéfte, welche die Teilnahme der (konkreten) Ge-
sellschaft am Rechtsverkehr mit sich bringt (sog. gew6hn-

rechte eines Dritten gem. § 377 Abs. | HGB verloren gehen. Weiteres
Beispiel bei Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 7 Rn. 21 f.

52 Umfassend zum Innenverhiltnis Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 8.
3 Zur Aufgabe der Gesamthand im Personengesellschaftsrecht Bach-
mann, in: FS Henssler, S. 769 ff.; Armbriister/Bdffel (Fn. 36), S. 148
Frage 5. Zu den steuerrechtlichen Konsequenzen ders., FR 2022, 709; kri-
tischer Roder, DStR 2023, 1085. Steuerrechtlich beachtlich sind die Aus-
filhrungen des RegE Wachstumschancengesetz, BR-Drs. 433/23, S. 254,
zu § 5 Abs. 1,2,§ 6 Abs. 3 S. 1, § 7 Abs. 2 GrEStG — um diesbeziigliche
Auswirkungen des MoPeG wird aktuell (Stand 15.11.2023) noch intensiv
diskutiert; sowie zur fortgesetzten Verwendung des Begriffs ,,Gesamt-

liche Geschéfte). Alle dariiberhinausgehenden (sog. auB3er-
gewohnlichen) Geschifte bediirfen gem. § 715 Abs. 2 S. 2
BGB eines Beschlusses aller Gesellschafter.

Wiéhrend § 715 Abs. 1 BGB das ,,Ob* der Befugnis regelt,
bestimmt Abs. 3 das ,,Wie* der Ausiibung durch die Befug-
ten: Bei der Fithrung gewohnlicher Geschifte miissen gem.
§ 715 Abs. 3 S. 1 BGB samtliche Gesellschafter mitwirken
(Gesamtgeschiftsfiihrung). Das erfordert aber keine stén-
dige aktive Mitwirkung aller Gesellschafter; eine — auch
konkludent mogliche — Billigung von Maflnahmen ist aus-
reichend.>¢

Von der Geschéftsfiihrungsbefugnis zu unterscheiden ist
die Vertretungsmacht. Zwar kann eine Geschéftsfiihrungs-
handlung auch in der Vertretung der Gesellschaft liegen
und die Vertretung der Gesellschaft ist stets Geschéftsfiih-
rung i.S.d. obigen Begriffs. Die Vertretungsmacht, welche
es fiir eine Stellvertretung gem. § 164 Abs. 1 BGB braucht,
ist aber die Befugnis, die Gesellschaft gegeniiber Dritten zu
binden, wirkt also im AuBlenverhiltnis. Die Geschiftsfiih-
rungsbefugnis indes berechtigt die Gesellschafter nur ge-
geniiber den anderen Gesellschaftern und der Gesellschaft
zum Handeln.

Die gesetzliche Verteilung der Geschéftsfithrung ist dispo-
nibel, und zwar in Bezug auf das ,,Ob*“ und das ,,Wie“. Die
Gesellschafter konnen etwa im Gesellschaftsvertrag ver-
einbaren, dass nur bestimmte Gesellschafter berechtigt und
verpflichtet sind oder dass bestimmte Gesellschafter dies
nicht sind. Auch kann die Gesamtgeschéftsfiihrung zur Ein-
zelgeschéftsfithrung modifiziert werden. Diesen Fall setzt
§ 715 Abs. 4 BGB gleichsam voraus und sieht fiir diese
Konstellation ein Widerspruchsrecht der anderen Einzelge-
schiftsfiihrungsbefugten vor, bei dessen Ausiibung eine
Mafnahme zu unterbleiben hat.

¢) Selbstorganschaft

Nicht unumstritten ist nach dem MoPeG, ob im Personen-
gesellschaftsrecht der tradierte Grundsatz der Selbstorg-
anschaft fortgilt. Er ist gesetzlich nicht ausdriicklich nor-
miert und ldsst sich daher unterschiedlich fassen. Unter sei-
nen Anhéngern diirfte gesichert sein, dass 1) nur Gesell-
schafter aufgrund ihrer Mitgliedschaft organschaftliche
Geschiéftsfiihrer und Vertreter sein kdnnen (,,Organmono-
pol®) und es auch automatisch ohne jeden Bestellungsakt
sind, dass 2) die Gesellschafter sich niemals so entmachten

hand“ in § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO-E (S. 41) und § 2a Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz-E (S. 68).

% Hadding/Kiefling, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2001, § 709 BGB Rn. 7;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, 2004, § 4 IT 1 a) (S. 329); Windbich-
ler/Bachmann (Fn. 1), § 8 Rn. 85; so auch RegE MoPeG, BT-Drs.
19/27635, S. 150.

5 Meier, in: FS Heidinger, S. 333 ff.; Wiedemann (Fn. 54), § 4 11 1 a)
(S. 329 £.); S. auch Bachmann/Habighorst, in: FS Heidinger, S. 1 (6).

¢ Allg. Meinung, Hadding/KieBling (Fn. 54), § 709 BGB Rn. 16; Schdfer
(Fn. 33), § 715 BGB Rn. 31; Henssler/Strohn/Servatius, Gesellschafts-
recht, 5. Aufl. 2021, § 709 BGB Rn. 6.

95



BRZ 2/2023

Gregor Bachmann und Magnus Habighorst

diirfen, dass sie Geschiftsfithrung und Vertretung unwie-
derbringlich und ausschlieBlich einem Nichtgesellschafter
zuweisen und dass 3) diese Grundsitze zwingend sind.’’
Vor und in der Reformdiskussion war die zwingende
Selbstorganschaft z.T. deutlicher Kritik ausgesetzt.’® Der
Regierungsentwurf lisst die Frage an einer Stelle ausdriick-
lich offen’, bedient sich an anderer Stelle aber eines Argu-
ments, das einen Schluss auf die Fortgeltung zulisst.®® Ver-
einzelt wird dem neuen Recht eine Preisgabe der zwingen-
den Selbstorganschaft attestiert,®! iiberwiegend wird aber
eine Fortgeltung angenommen.®? Letzteres trifft zu, denn
der Gesetzgeber wollte an dieser Stelle ersichtlich nichts
dndern und die wesentliche Begriindung, Gesellschafter
wegen ihrer personlichen Haftung nicht von der Geschéfts-
fiihrung und Vertretung auszuschlieBen, besteht augen-
scheinlich fort (s. C.VI.). Rechtsprechung und herrschende
Lehre wenden den Grundsatz aber ohnehin nicht strikt an
und lassen eine weitgehende vertragliche Ubertragung von
Geschiftsfiihrungsbefugnissen und Vollmachterteilungen
an Dritte zu.%® Zudem ist in der Liquidation die Bestellung
von Dritten zu Liquidatoren moglich (§ 736 Abs. 4 S. 1
BGB).

In der Klausur wird der Grundsatz der Selbstorganschaft
gelegentlich in folgender Konstellation relevant:

Beispiel: Die Gesellschafter A, B und C der ABC-GbR
haben vereinbart, dass nur A geschéftsfithrungs- und
vertretungsberechtigt ist. Verstirbt der A, bleibt die Ge-
sellschaft bestehen (§ 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB, arg. ex
§ 730 Abs. 1 S. 1 BGB) und wird durch sein Ableben
auch nicht handlungsunféhig. Vielmehr lebt (wenn
nichts anderes vereinbart ist) die gesetzliche Geschifts-
filhrungs- und Vertretungsregel gem. § 715 Abs. 1 und
Abs. 3, § 720 Abs. 1 BGB wieder auf — Grundsétze 1)
und 2) von oben.

d) Pflichtverletzung

Gemal § 715 Abs. 1 BGB sind alle Gesellschafter zur Mit-
wirkung an der Geschéftsfithrung verpflichtet. Bei Ge-
schéftsfiihrungsmafinahmen haben sie gem. § 276 Abs. 2

57Vgl. BGHZ 26, 330 (333); BGHZ 33, 105 (108) = NJW 1960, 1997;
BGHZ 36, 292 = NJW 1962, 738; BGHZ 146, 341 (360) = NJW 2001,
1056 (1061); BGHZ 188, 233 Rn. 21 = NJW 2011, 2040 Rn. 21; NZG
2016, 1223 Rn. 13; Schdfer (Fn.33), § 715 BGB Rn. 13; Servatius
(Fn. 34), § 715 BGB Rn. 1; Wiedemann (Fn. 53), § 411 2 ¢) (S. 333).

38 Fleischer, ZGR-Sonderheft 23 (2021), 1 (23 f.); Lieder, ZRP 2021, 34
(36); ders., ZGR-Sonderheft 23 (2021), 169 (179 ff.); Osterloh-Konrad,
ZGR 2019, 271; Scholz, NZG 2020, 1044.

9 RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 150.

% RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 255 — Zusammenhang von Herr-
schaft und Haftung als Argument gegen organschaftliche Vertretungs-
macht des Kommanditisten.

81 Schone, in: BeckOK-BGB, 67 Ed. Stand 1.1.2024, § 715 BGB Rn. 6 ff.
82 Schéfer (Fn. 33), § 715 BGB Rn. 13; Servatius (Fn. 34), § 715 BGB
Rn. 1; K. Schmidt, ZHR 2021, 16 (33 f.); Wertenbruch, in: FS Henssler,
S. 1319; Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 4 Rn. 15 ff.; s. auch Armbriis-
ter/Bdffel (Fn. 36), S. 168 Fragen 17 und 18.
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BGB die im Verkehr erforderliche Sorgfalt zu beachten,
wenn der Gesellschaftsvertrag keinen strengeren oder laxe-
ren MaBstab vorsieht. Die frithere Reduktion des Sorgfalts-
mafstabs auf die in eigenen Angelegenheiten aufgebrachte
Sorgfalt (§ 708 BGB a.F.) wurde gestrichen.®* Bei Pflicht-
verletzungen, etwa dem Unterlassen der Mitwirkung an der
Geschiéftsfiihrung oder Schadigungen der Gesellschaft bei
Geschiftsfiihrungsmafnahmen, haften die Gesellschafter
der Gesellschaft gem. § 280 Abs. 1 BGB.%

Beispiel: Der einzelgeschiftsfilhrungsbefugte Gesell-
schafter X der A-GbR zerstort bei der Arbeit fiir diese
leicht fahrldssig eine Vase aus deren Vermdgen (§ 713
BGB). Die Gesellschaft hat gegen X einen Schadenser-
satzanspruch gem. § 280 Abs. 1 BGB. Zahlt X nicht,
konnen andere vertretungsberechtigte Gesellschafter
den Anspruch im Namen der Gesellschaft geltend ma-
chen. Tun sie das pflichtwidrig nicht, konnen gemal
§ 715b Abs. 1 S. 1 BGB auch nicht vertretungsbefugte
Gesellschafter den Anspruch in Prozessstandschaft fiir
die Gesellschaft einklagen — sog. actio pro socio.®

Betreibt die GbR ein Unternehmen, ist bei der Priifung des
, Vertretenmiissens® die entsprechende Anwendung der ak-
tienrechtlichen Business Judgement Rule aus § 93 Abs. 1
S. 2 AktG zu erwiigen.%” Im gleichsam gegenteiligen Fall,
der nicht-professionellen blolen Gelegenheitsgesellschaft,
bietet sich eine Haftungsentschiarfung durch eine betont
verkehrskreisbezogene Ausfiillung des SorgfaltsmaBstabs
gem. § 276 Abs. 2 BGB oder die Annahme stillschweigen-
der Haftungsbeschrinkungen an.®®

3. Beschlussfassung
a) Erfordernis und Verfahren der Beschlussfassung

Wenn Gesellschafter gemeinsam eine Entscheidung tref-
fen, tun sie dies grds. durch Beschluss. An einigen Stellen
im Gesetz ist die Beschlussfassung auch ausdriicklich vor-
gesehen (z.B. bei auBergewdhnlichen Geschiften gem.
§ 715 Abs. 2 S. 2 BGB oder der AusschlieBung eines Ge-
sellschafters, § 727 BGB).® Der Beschluss ist ein mehrsei-
tiges Rechtsgeschiift, das sich aus den Stimmen als Wil-

 BGH NJW 1982, 877; NJW 1982, 2495; hierzu Schdfer (Fn. 33), § 715
BGB Rn. 14; Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 4 Rn. 17.

% Begriindung der Streichung s. RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 140;
die diligentia quam in suis findet sich im BGB z.B. noch in §§ 277, 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3, 690, 1359, 1664 und § 2131 und ist dort sehr priifungs-
relevant.

% Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 8 Rn. 49 ff.

% Diese ist ein allgemein anerkanntes Institut, das mit dem MoPeG erst-
mals normiert wurde. Hierzu Schdfer, ZHR 2023, 78 ff.; Osterloh-Kon-
rad, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2021, 63 ff.; Frey (Fn. 23), Fille
64 und 67. Zu rechtsformiibergreifenden Aspekten von Gesellschafterkla-
gen Bachmann/Habighorst, WuB 2023, 239.

87 Servatius (Fn. 34), § 715 BGB Rn. 28; Geibel, ZRP 2020, 137 (138);
Martens, AcP 221 (2021), 68 (89), schon vor MoPeG befiirwortet von
Fleischer/Danninger NZG 2016, 481 (490).

% RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 140.

% Vgl. die Aufzihlung bei Armbriister/Bdffel (Fn. 36), S. 158 Frage 26.
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lenserkldrungen zusammensetzt und fiir das die §§ 104 ff.
BGB mit gewissen Modifikationen gelten.”®

Ein bestimmtes Beschlussverfahren ist fiir die GbR nicht
vorgesehen, daher konnen sie durch jede denkbare Verstin-
digungsform und auch konkludent gefasst werden. Gemal
§ 714 BGB bediirfen Beschliisse der Zustimmung aller
stimmberechtigten Gesellschafter, miissen also einstimmig
erfolgen. Aufgrund dieser Tatsache und der Formfreiheit
der Beschlussfassung spielt das Beschlusserfordernis bei
auBergewohnlichen Geschéften gem. § 715 Abs.2 S.2
BGB praktisch nur eine Rolle, wenn eine Abweichung von
der Gesamtgeschiftsfithrung vereinbart ist. Denn bei Ge-
samtgeschéftsfiihrung wirken ohnehin alle Gesellschafter
irgendwie mit und fassen im Zweifel einen Beschluss.

Stimmberechtigt i.S.d. § 714 BGB sind alle Gesellschaf-
ter, das Stimmrecht ist mit der Gesellschafterstellung fest
verkniipft. Allerdings unterliegen Gesellschafter in be-
stimmten Situationen Stimmverboten und sind dann nicht
stimmberechtigt. Fiir einige Félle ordnet das Gesetz dies an,
namentlich bei Entziehung von Geschéftsfithrungs- oder
Vertretungsbefugnis (§ 715 Abs. 5 BGB, § 720 Abs. 4
BGB) und dem Ausschluss aus der Gesellschaft (§ 727
BGB). Daneben besteht ein allgemeiner ungeschriebener
Grundsatz, dass ein Gesellschafter nicht Richter in eigener
Sache sein darf.”! Das gilt etwa, wenn die Entlastung eines
Gesellschafters beschlossen wird.

b) Mehrheitsprinzip

Die Gesellschafter konnen das unter Umsténden sehr 14h-
mende Einstimmigkeitsprinzip des § 714 BGB durch eine
Mehrheitsregel ersetzen. Eine der umstrittensten und wei-
terhin ungeklédrten Fragen des Personengesellschaftsrechts
betrifft die Grenzen eines solchen Mehrheitsprinzips.’
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass es Entscheidungen
gibt, die nicht pauschal iiber den Kopf eines Gesellschafters
hinweg von der Mehrheit getroffen werden sollen.

Die Wirksamkeit von Mehrheitsbeschliissen wird von
der Rechtsprechung in zwei Schritten gepriift: Erstens
wird rein formell eruiert, ob der Gesellschaftsvertrag fiir
den konkreten Beschlussgegenstand eine Mehrheitsklausel
enthalt. Frither wurde eine hinreichende Bestimmtheit sol-
cher Mehrheitsklauseln verlangt, die deren Anwendbarkeit
auf den konkreten Fall ,,zweifelsfrei* sein lassen miisse.”’
Dies hat der BGH spiter ausdriicklich aufgegeben.”* Im
zweiten Schritt wird untersucht, ob die Mehrheit mit dem
Beschluss ihre Treuepflicht gegeniiber der Minderheit ver-
letzt hat. Der Beschluss muss im Interesse der Gesellschaft

" Niher Happ, Das Beschlussmingelrecht der Personengesellschaften,
2021; Skauradszun, Der Beschluss als Rechtsgeschéft, 2020; dazu Bach-
mann, AcP 222 (2022), 651.

" BGH NJW 2023, 1513; NZG 2012, 625.

2 Zur Entwicklung Wiedemann (Fn. 53), § 4 13 (S. 300 ff.); Windbich-
ler/Bachmann (Fn. 1), § 8 Rn. 126 f.

* BGHZ 8, 35 (41 £.) = NJW 1953, 102 (fiir eine OHG).

geboten und fiir den betroffenen Gesellschafter unter Be-
riicksichtigung seiner eigenen Belange zumutbar sein.”
Weitere materiellrechtliche Schranken ergeben sich aus
dem gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot und
etwa aus §§ 134, 138 BGB. Wird von den Gesellschaftern
das Mehrheitsprinzip eingefiihrt, richtet sich die Stimm-
kraft im Zweifel nach den vereinbarten Beteiligungsver-
hiltnissen, § 709 Abs. 3 S. 1 BGB.

¢) Beschlussmdngel

Im BGB ist die Geltendmachung von Beschlussméngeln
nicht geregelt. Der im Mauracher Entwurf in §§ 714a—
714e BGB-E unterbreitete, an das Aktienrecht angelehnte
Vorschlag wurde durch den Regierungsentwurf in das HGB
transferiert und gilt nun nur fiir die Personenhandelsgesell-
schaften. Im BGB bleibt ,,alles beim Alten“’®: Ein Be-
schlussmangel muss im Rahmen einer nicht fristgebunde-
nen Nichtigkeitsfeststellungsklage (§ 256 ZPO) gegen
jene Mitgesellschafter geltend gemacht werden, die den
Mangel bestreiten.”” Es bleibt aber auch in der GbR mog-
lich, im Gesellschaftsvertrag das Beschlussméngelrecht des
HGB fiir anwendbar zu erkldren.”

4. Aufwendungsersatz gem. § 716 Abs. 1 BGB,
Herausgabepflicht

Tatigt ein Gesellschafter im Rahmen der Geschéftsfiihrung
fiir die Gesellschaft Aufwendungen (freiwillige Vermo-
gensopfer) oder erleidet er Schiaden, muss er nicht darauf
sitzen bleiben. § 716 Abs. 1 BGB gibt dem Gesellschafter
in solchen Féllen einen Ersatzanspruch gegen die Gesell-
schaft. Abs. 2 sieht einen Vorschussanspruch fiir Aufwen-
dungen vor, der Gesellschafter ist nicht gezwungen, in Vor-
leistung zu gehen. Umgekehrt miissen Gesellschafter alles
herausgeben, was sie im Rahmen ihrer Geschéftsfiihrung
erlangen, § 716 Abs. 3 BGB. Wer sich durch diese Normen
an das Auftragsrecht erinnert fiihlt, liegt richtig. § 716 BGB
ersetzt den Verweis des § 713 BGB a.F. auf §§ 664-670
BGB durch eigene, sehr dhnliche Regelungen.

V. Die Vertretung der Gesellschaft

Eine Gesellschaft kann als solche nicht handeln, das besor-
gen die Gesellschafter oder durch sie bevollmichtigte Per-
sonen. Wenn ein Vertrag fiir eine rechtsfahige Gesellschaft
geschlossen werden soll, ist Stellvertretung erforderlich.
Gemail § 164 Abs. 1 BGB muss ein Vertreter bekanntlich
eine eigene Willenserkldrung im Namen des Vertretenen
mit Vertretungsmacht abgeben. Die Vertretungsmacht in

™ Ausdriicklich BGHZ 203, 77 Rn. 14 = NJW 2015, 859 Rn. 14; BGH
NZG 2013, 63 Rn. 15.

*BGHZ 203, 77 Rn. 19 = NJW 2015, 859 Rn. 19.

76 Schéifer (Fn. 33), § 714 BGB Rn. 68.

7 Ausfiihrliches Priifungsschema bei Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 8
Rn. 155.

8 S0 eindeutig der RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 107, 228.
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der Personengesellschaft steht gem. § 720 Abs. 1 BGB den
Gesellschaftern zu, und zwar als Gesamtvertretungs-
macht. Das heilit, dass grundsitzlich alle Gesellschafter
gemeinsam handeln oder das Rechtsgeschéft jedenfalls bil-
ligen miissen. Der Gesellschaftsvertrag kann auch Einzel-
vertretungsmacht und andere Gestaltungen (zwei Gesell-
schafter gemeinsam o.4.) vorsehen. Allerdings ist die Ver-
tretungsmacht inhaltlich nicht mit Wirkung gegentiber
Dritten beschrinkbar, § 720 Abs. 3 BGB. Dies dient dem
Schutz des Rechtsverkehrs — wer mit einem Vertreter kon-
trahiert, soll mangels Einblicks in die internen Abreden da-
rauf vertrauen konnen, dass dieser auch das konkrete Ge-
schéft mit Wirkung fiir die Gesellschaft abschlie3en kann.

VI. Gesellschafterhaftung

Neben Selbstorganschaft und Mehrpersonenprinzip ist die
personliche und unbeschrinkte Haftung der Gesellschaf-
ter ein weiterer Grundpfeiler des Personengesellschafts-
rechts. Personengesellschaften erfordern kein Mindestkapi-
tal und kennen keine Kapitalerhaltungsvorschriften, auf3er-
dem ist eine Registerpublizitdt nicht existenznotwendig.
Dies alles schafft ein Risiko fiir Dritte, das mit der Gesell-
schafterhaftung jedenfalls mitigiert werden kann (fiir die
Ausnahmen in der KG siehe E.IV.). Mit dem MoPeG ist in
den §§ 721 ff. BGB die Gesellschafterhaftung fiir die GbR
erstmals normiert worden; Anleihen aus dem OHG-Recht
sind nun nicht mehr erforderlich.

GemilB § 721 S. 1 BGB haften die Gesellschafter als Ge-
samtschuldner personlich. Das heif3t, dass sie primér (und
nicht subsididr), in vellem Umfang (und nicht anteilig) und
unbeschrinkt haften. Die Haftung ist akzessorisch, sie
hingt also in Bestand und Hohe von der Schuld der Gesell-
schaft ab (dhnlich der Schuld des Biirgen, § 767 BGB). An-
spruchsgrundlage ist § 721 BGB i.V.m. der die Gesell-
schaftsschuld begriindenden Norm (z.B. § 433 Abs. 2
BGB). Die Gesellschafterhaftung kann gem. § 721 S.2
BGB Dritten gegeniiber nicht durch eine Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag beschriankt werden. Eine individuelle
Beschrinkung ist allenfalls durch Vertrag mit den einzel-
nen Glaubigern moglich, institutionelle Schranken kennt
das Gesetz nicht.”” Allerdings haben sich in Rechtspre-
chung und Lehre unmittelbar nach der ARGE-Rechtspre-
chung einige Fallgruppen gebildet, in denen die strenge
Haftung als nicht passend angesehen wird, namentlich Bau-
herrengemeinschaften und geschlossene Immobilienfonds®’.
Die Gesetzesbegriindung deutet an, dass auch weiterhin in
derlei Fallen sowie bei Gelegenheitsgesellschaften und ge-

" Servatius (Fn. 34), § 721 BGB Rn. 14; kritisch auch Bachmann, NJW
2021, 3073 (3075). Solche waren in der Literatur verschiedentlich ange-
regt worden, etwa von Rdder, AcP 215 (2015), 450 (516 ff.); Bachmann,
NZG 2020, 612 (616 f.).

80vgl. BGHZ 150, 1 = NJW 2002, 1642, hierzu Reiff, ZGR 2003, 550;
BGHZ 156, 46 = NJW 2003, 2821; s. auch Armbriister/Boffel (Fn. 36),
S. 21 ff. Fall 2.
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meinniitzigen Gesellschaften ,,andere addquate Haftungs-
modelle denkbar sind.3! Da es diese aber nicht in den Ge-
setzestext geschafft haben, ist hier Zuriickhaltung geboten
und im Zweifel bei den ,,alten* Fallgruppen zu bleiben.

Tritt ein Gesellschafter neu in eine bestehende GbR ein,
haftet er gem. § 721a BGB zwingend auch fiir die bis dahin
begriindeten Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Auch ein
Ausscheiden schiitzt vor Haftung nicht: Nach den Regeln
des § 728b Abs. 1 BGB haftet ein ausgeschiedener Gesell-
schafter zeitlich begrenzt fiir solche Verbindlichkeiten
nach, die bis zum Ausscheiden begriindet wurden.3? Han-
delt es sich um eine Schadensersatzhaftung, muss die
Pflichtverletzung aber gem. § 728b Abs. 1 S.2 BGB vor
dem Ausscheiden eingetreten sein. Das ist eine Neuerung
des MoPeG.

Die Gesellschafter konnen gem. § 721b Abs. 1 BGB solche
Einwendungen und Einreden geltend machen, die der Ge-
sellschaft zustehen und konnen gem. § 721b Abs. 2 BGB
die Befriedigung verweigern, solange der Gesellschaft An-
fechtung, Aufrechnung oder andere Gestaltungsrechte zu-
stehen, aufgrund derer sie die Leistung verweigern konnte.
Dieser zweite Absatz wird relevant, wenn ein nicht einzel-
vertretungsberechtigter Gesellschafter in Anspruch genom-
men wird; denn ansonsten konnte er die Rechte schlicht
austiiben.

Priifung der Gesellschafterhaftung, z.B. gem. § 721
S. 1 BGBi.V.m. § 433 Abs. 2 oder § 823 Abs. 1 BGB*®

A. Anspruch entstanden
1. Verbindlichkeit der Gesellschaft

1. Entstehung und Rechtsfdhigkeit der Gesell-
schaft, § 705 BGB

2. AuBBenwirksamkeit gem. § 719 BGB
3. Entstehung Verbindlichkeit der Gesellschaft

— Stellvertretung (§ 164 BGB) durch Gesell-
schafter (§ 720 BGB) oder wirksam Bevoll-
machtigten

— Durch Zurechnung schédigender Handlung ei-
nes Gesellschafters (analog § 31 BGB) oder ei-
nes Dritten (§ 278 BGB) oder Haftung gem.
§ 831 BGB

— Keine rechtshindernde Einwendung bei ver-
traglicher Haftung, § 721b Abs. 1 BGB

81 RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 165.

82 Fiir Einzelheiten s. Schdfer (Fn. 33), § 728b Rn. | ff.; Windbichler/
Bachmann (Fn. 1), § 9 Rn. 141 ff.

8 Hierzu insgesamt Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 9 Rn. 76 ff., Hin-
weise zu Fallbearbeitung und Problemféllen in Rn. 166 f.; Félle bei Frey
(Fn. 23), Fille 77 ff.
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II. Haftung des Gesellschafters
— V.a. Priifung der Gesellschafterstellung
— Ggf. vertragliche Freistellung durch Vereinba-
rung mit Glaubiger
B. Anspruch nicht erloschen
I. Rechtsvernichtende Einwendungen (Riicktritt, Auf-

rechnung etc.) der Gesellschaft gem. § 721b Abs. 1
BGB

II. Personliche rechtsvernichtende Einwendungen des
Gesellschafters (z.B. Aufrechnung mit eigener Forde-
rung gegen Glaubiger)

C. Anspruch durchsetzbar

I. Keine Geltendmachung von Einreden der Gesell-
schaft durch Gesellschafter, § 721b Abs. 1 BGB

II. Keine Leistungsverweigerung des Gesellschafters
wegen bestehender Leistungsverweigerungsrechte
der Gesellschaft, § 721b Abs. 2 BGB

III. Keine Geltendmachung eigener Einreden des Ge-
sellschafters (z.B. Stundungsvereinbarung mit dem
Gldubiger)

Hat der Gesellschafter einen Glaubiger befriedigt, kann er
von der Gesellschaft gem. § 716 Abs. 1 BGB Regress in
Form von Aufwendungsersatz verlangen, s.o. Von den Mit-
gesellschaftern kann er gem. § 426 Abs. 1 BGB sowie gem.
§ 426 Abs. 21.V.m. § 721 S. 1 BGB i.V.m. der Anspruchs-
grundlage gegen die Gesellschaft anteiligen und insgesamt
um den eigenen Verlustanteil gekiirzten Ausgleich verlan-
gen.

VII. Alles hat ein Ende, doch Gesellschaften haben
zwei...

Die Gesellschafterstellung kann durch das Ausscheiden als
Gesellschafter®® und durch das Erléschen der Gesellschaft
enden. Das Gesetz unterscheidet klar zwischen beiden Tat-
bestinden und orientiert sich stark am Recht der OHG. So
fiihren Tod, Kiindigung und Insolvenz eines Gesellschaf-
ters auch bei der GbR nicht mehr zur Aufldsung der Gesell-
schaft, sondern nur zum Ausscheiden des Gesellschafters
(§ 723 BGB). Die Gesellschaft endet in zwei Schritten:

1. Auflésung®

Erster Schritt ist dic Auflésung der Gesellschaft. Sieben
Auflosungsgriinde (v.a. Zeitablauf, Eroffnung des Insol-
venzverfahrens, Kiindigung der Gesellschaft, Auflosungs-

8 Hierzu ausfithrlich Schéfer (Fn. 30), § 17; Windbichler/Bachmann
(Fn. 1), § 10 Rn. 7 ff.; Félle bei Frey (Fn. 23), Fille 93 ff.

8 Detailliert zu Aufldsungsgriinden Schéfer (Fn. 33), § 729 Rn. 11; Wind-
bichler/Bachmann (Fn. 1), § 11 Rn. 4 ff.; i.U. Armbriister/Biffel (Fn. 36),
S. 163 f. Fragen 49 ff.

beschluss, Zweckerreichung und Zweckfortfall) sind in
§ 729 BGB enumeriert, weitere konnen im Gesellschafts-
vertrag vereinbart werden. Z.B. konnen Tod oder Insolvenz
eines Gesellschafters von Ausscheidens- zu Aufldsungs-
griinden aufgewertet werden. §§ 730 ff. BGB konkretisie-
ren die Auflosungstatbestinde, § 734 BGB sicht nun aus-
driicklich die Mdoglichkeit der Fortsetzung vor. Mit der
Auflésung dndert sich der Zweck der Gesellschaft; an die
Stelle des eigentlichen Zwecks (§ 705 Abs. 1 BGB) tritt
ihre Liquidation als zweiter Schritt.

2. Liquidation

Die Liquidation erfolgt nach den recht detaillierten Regeln
der §§ 735 ff. BGB.%¢ Es werden die laufenden Geschifte
der Gesellschaft beendigt, die Forderungen der Gesell-
schaft eingezogen und das Gesellschaftsvermogen in Geld
umgesetzt (§ 736d Abs. 2 BGB). Sodann werden zunéchst
die Glaubiger befriedigt und erst dann den Gesellschaftern
ihr Beitrag erstattet; bleibt Vermdgen tibrig, wird es unter
den Gesellschaftern verteilt (§ 736d Abs. 3—-6 BGB).
Reicht das Vermogen nicht aus, miissen die Gesellschafter
nachschieflen, § 737 BGB. Mit Abschluss der Schlussver-
teilung erlischt die Gesellschaft als Rechtstriger. Zusténdig
fiir die Liquidation sind grds. die Gesellschafter als Liqui-
datoren, § 736 Abs. 1 BGB. Es konnen aber auch Dritte zu
Liquidatoren berufen werden. Einzelheiten zu diesem Be-
endigungsorgan finden sich in den §§ 736-736d BGB.

VIII. Die nicht rechtsfihige GbR (§§ 740-740c BGB)

Die nicht rechtsfahige GbR ist die zweite Variante der
GbR. Sie wurde als solche durch das MoPeG eingefiihrt,
das alte Recht ging aber bis zum Wandel in Literatur und
Rechtsprechung (s. I1.1.) davon aus, dass eine GbR niemals
rechtsfahig ist. Dieses Leitbild hat sich nun gleichsam um-
gekehrt.

1. Rechtsnatur, Entstehung und Relevanz

Die nicht rechtsfahige (nrf) GbR ist bloles Schuldverhilt-
nis. Sie kommt gem. § 705 Abs. 1 BGB durch Vertrag zwi-
schen den Gesellschaftern zustande und unterscheidet sich
von der rechtsfahigen GbR durch den fehlenden Willen
der Gesellschafter zur Teilnahme am Rechtsverkehr
(vgl. C.I1.2.a)). Die nrf GbR ist sehr vielseitig, im Alltag
tritt sie in Form von Gelegenheitsgesellschaften wie Skat-
runden, Ehegatteninnengesellschaften, und im wirtschaftli-
chen Kontext etwa bei Nebenabreden von Gesellschafter-
gruppen oder Emissionskonsortien auf.?’

8 Detailliert zur Liquidation Schdfer, in: FS Heidinger, S. 429 ff.; Wind-
bichler/Bachmann (Fn. 1), § 11 Rn. 32 ff.

87 Zu Gesellschaftervereinbarungen vgl. Bachmann, in: Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, Bd. 111, 6. Aufl. 2023, § 21 Rn. 24 ff. Zu
Konsortien vgl. BGHZ 118, 83 (99) = NJW 1992, 2222 (2226); hierzu
Schdfer, ZGR 2008, 455 (490 ff.).
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2. Innenverhiltnis

Die nrf GbR hat kein eigenes Vermogen, wic § 740 Abs. 1
BGB unmissverstindlich vorschreibt. Forderungen, bei
dieser Rechtsformvariante die Gesamthand zu erhalten,
konnten sich nicht durchsetzen.®® Werden Gegenstinde fiir
Zwecke der Gesellschaft angeschafft, kann ein Gesell-
schafter diese als Treuhénder halten oder es kann neben der

Gesellschaft  Bruchteilseigentum  begriindet werden
(§§ 741 ff. BGB).

Fiir das Innenverhéltnis erschopfen sich die Regelungen in
dem Verweis des § 740 Abs. 2 BGB auf eine entsprechende
Anwendung bestimmter Normen aus dem Abschnitt der
rechtsfahigen Gesellschaft. Bei der entsprechenden An-
wendung ist stets auf die Eigenheiten der nrf GbR zu ach-
ten. Z.B. kann keine Ersatzpflicht der Gesellschaft gem.
§ 716 Abs. 1 BGB bestehen, denn die nrf Gesellschaft kann
keine Rechte und Pflichten haben. Daher muss sich der An-
spruch bei entsprechender Anwendung der Norm gegen die
Mitgesellschafter richten. Auch § 708 BGB ist entspre-
chend anwendbar, die Gesellschafter konnen das Innenver-
hiltnis also weitgehend frei ausgestalten.

3. ,Aullenverhiltnis“

Die nrf GbR hat kein Verhiltnis zu Dritten, denn sie hat
keine eigenen Rechte und Pflichten. Demnach kann sie
auch nicht vertreten werden und keine Schuldnerin sein,
womit auch die akzessorische Haftung gem. § 720 BGB
keine Rolle spielt. Wird zur Verfolgung des Zwecks einer
nrf GbR ein Vertrag geschlossen, z.B. mit einem Reisever-
anstalter bei gemeinsamer Reisebuchung, vertritt entweder
ein Gesellschafter die anderen Gesellschafter oder er han-
delt auf eigenen Namen und ggfs. auf Rechnung der Gesell-
schafter als Treuhinder. In der ersten Variante sind die an-
deren Gesellschafter Schuldner, und zwar i.d.R. Gesamt-
schuldner gem. § 426 BGB. Die nrf GbR ist nicht von
Art. 19 Abs. 3 GG erfasst, da sie mangels Rechtsféahigkeit
nicht ,,Adressat staatlicher Freiheitsverkiirzungen sein“®
kann.

4. Beendigung und Auseinandersetzung, Ausscheiden
eines Gesellschafters

Bei der nrf GbR gilt der Grundsatz der Personenkonti-
nuitiit (statt der in den §§ 723 ff. BGB normierten Ver-
bandskontinuitdt) fort. Das zeigt sich z.B. beim Tod eines
Gesellschafters, der gem. § 740a Abs. 1 Nr.3 BGB im
Zweifel zur Beendigung der Gesellschaft flihrt (statt nur
zum Ausscheiden des Gesellschafters). Thr Ende findet die
nrf GbR durch Beendigung (§ 740a BGB) und Auseinan-
dersetzung (§ 740b BGB). Das Ausscheiden eines Gesell-

8 RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 190 f.

8 Remmert (Fn. 37), Art. 19 Abs. 3 GG Rn. 41.

% Historische Hintergriinde bei Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 13
Rn. 25 ff.
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schafters regelt § 740c BGB. Alle Normen bedienen sich
weitgehender Verweise auf das Recht der rechtsfdhigen
GbR.

D. Recht der OHG (§§ 105 ff. HGB)
L. Uberblick

Im Recht der OHG hat sich durch das MoPeG weniger ge-
andert. Die OHG ist (und bleibt) eine stets rechtsfihige
Personenhandelsgesellschaft. Sie dient, anders als die
GbR, professionellen Marktteilnehmern, fiir sie gilt das
Handelsrecht (s.u., IV.1.). GemaB § 105 Abs. 1 HGB ist die
OHG eine Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines
Handelsgewerbes unter gemeinschaftlicher Firma gerichtet
ist und bei der samtliche Gesellschafter personlich haften.

II. Anwendbares Recht

Die OHG ist dlter als die GbR und ihre Rechtsfahigkeit im
Gesetz schon lange anerkannt, § 124 Abs. 1 HGB a.F.
(wenn auch Einzelheiten strittig blieben).*® Schon vor dem
MoPeG enthielt das Gesetz einen Verweis auf die GbR-
Normen als subsidiire Regeln. Diese Norm besteht in
§ 105 Abs. 3 HGB weiterhin; ihre Bedeutung hat mit der
Modernisierung der GbR und der Schaffung der rechtsféhi-
gen GbR als Leitbild deutlich zugenommen. GeméaB § 105
Abs. 3 HGB sind auf die OHG die §§ 705 ff. BGB entspre-
chend anzuwenden, wenn nicht die §§ 105 ff. HGB beson-
dere Regeln treffen. Dies fithrt zur Anwendbarkeit von
§ 705 Abs. 1 BGB (Erfordernis eines Vertrags); § 706 BGB
(Sitz); §§ 709 f. BGB; §§ 711-712a BGB (Gesellschafter-
wechsel); § 713 BGB (Gesellschaftsvermogen); §§ 715a,
715b BGB (Notgeschéftsfiihrung, Gesellschafterklage);
§§ 716717 BGB (Aufwendungsersatz, Herausgabean-
spruch und Informationspflichten); § 718 BGB (Zeitpunkt
von Rechnungslegung und Gewinnverteilung).’! Bei eini-
gen Vorschriften, die der Gesetzgeber fiir besonders wich-
tig hielt, wurde auf — eigentlich mogliche — Verweisungen
auf das BGB verzichtet (etwa § 108 HGB — Gestaltungs-
freiheit im Innenverhéltnis und vor allem die §§ 126—-129
HGB — personliche Haftung der Gesellschafter).

II1. Entstehung der OHG

Wie bei der GbR konnen die Entstehung der OHG als
Rechtstrigerin und ihre Entstehung im AuBenverhiltnis
ggii. Dritten unterschieden werden. Ersteres kann auf zwei
Wegen erfolgen.

o' Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 13 Rn. 6 f. mit Einzelheiten auch zu
nicht anwendbaren Normen; Haas/Wdstmann in Rohricht/v. Westphalen/
Haas/Mock/Wostmann, HGB, 6. Auflage 2023, § 105 Rn. 4b.
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1. Entstehung gem. § 105 Abs. 1 HGB (,,Ist-OHG*)*?

Eine OHG entsteht gem. § 105 Abs. 1 HGB, wenn eine Ge-
sellschaft vertraglich errichtet wird, deren Zweck auf den
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist und bei der
kein Gesellschafter in seiner Haftung beschréankt ist. Ein
Gewerbe ist jede erlaubte, selbststandige, entgeltliche und
nach aufen gerichtete Téatigkeit, die planméBig und fiir eine
gewisse Dauer ausgeiibt wird und kein ,,freier Beruf* ist.”
Ein Handelsgewerbe ist gem. § 1 Abs. 2 HGB jedes Ge-
werbe, es sei denn, dass das Unternehmen nach Art oder
Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb nicht erfordert.”* Demnach wird bei einem
Gewerbe grds. vermutet, dass es sich um ein Handelsge-
werbe handelt. Der tatsdchliche Betrieb des Handelsgewer-
bes ist nicht erforderlich.

Eine entsprechende Gesellschaft ist zwingend eine OHG,
selbst wenn sie im GbR-Gesellschaftsregister eingetragen
ist (s.0, C.III.3.). Die Gesellschaft ist gem. § 106 Abs. 1
HGB verpflichtend zur Eintragung ins Handelsregister an-
zumelden; diese Eintragung ist aber nicht konstitutiv fiir die
Entstehung als OHG.

2. Entstehung gem. § 107 Abs. 1 HGB (,,Kann-OHG*);
Freiberufler-OHG

Anders ist dies in Fillen von Gesellschaften, die entweder
kein Gewerbe betreiben (sondern bloB eigenes Vermdgen
verwalten oder einen freien Beruf ausiiben) oder deren Ge-
werbebetrieb nach Art oder Umfang einen in kaufménni-
scher Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erfordert
(sog. Kleingewerbe). Fiir deren Existenz als OHG ist die
Eintragung konstitutiv gem. § 107 Abs. 1 HGB, vorher sind
solche Gesellschaften GbR. Die ausdriickliche Offnung der
OHG fiir Freiberufler ist eine bedeutende Neuerung des
MoPeG. Diese konnen gem. § 107 Abs. 1 S. 2 HGB eine
OHG griinden, soweit das Berufsrecht es zulésst. Erfolgt ist
das bereits fiir Rechtsanwilte (§ 59b Abs. 2 Nr. 1 BRAO),
Steuerberater (§ 49 Abs. 2 Nr. 1 StBerG) und Wirtschafts-
priifer (§ 44b Abs. 1 WPO). Fiir die ,,Kann-OHG* ist die
Registereintragung eine Einbahnstrale. Denn gem. § 107
Abs. 2 S. 2 HGB findet der Weg zuriick in die GbR nur im
Wege eines Statuswechsels in die eingetragene GbR statt.

3. Entstehung im Verhiiltnis zu Dritten gem. § 123 HGB

Die Entstehung der OHG im Verhéltnis zu Dritten weist
starke Ahnlichkeiten zu § 719 BGB auf. Sie erfolgt spites-
tens mit der Eintragung ins Handelsregister, § 123 Abs. 1
S. 1 HGB, aber auch schon, wenn mit Zustimmung aller

°2S. Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 14 Rn. 10 ff. fiir Details.

% Kérber, in Oetker, HGB, 7. Aufl. 2021, § 1 Rn. 12; Brox/Henssler,
HGB, 23. Aufl. 2020, § 2 Rn. 25 ff.

%% Zu den Kriterien des Handelsgewerbes gem. § 1 Abs. 2 HGB s. Brox/
Henssler (Fn. 93), § 2 Rn. 42.

% BGH NIW 1974, 1555 (1556); Schifer, in: Habersack/Schifer, OHG,
2. Aufl. 2019, § 115 Rn. 22.

Gesellschafter am Rechtsverkehr teilgenommen wird, ,,so-
weit sich aus § 107 Abs. 1 [HGB] nichts anderes ergibt.
Der letzte Halbsatz stellt klar, dass die ,,Kann-OHG* immer
erst dann eine im AuBlenverhidltnis wirksame OHG ist,
wenn sie eingetragen wurde — die Eintragung ist hier sozu-
sagen doppelt konstitutiv (siehe schon oben, 2.)

IV. Wichtigste Unterschiede zur GbR im Innen- und
AuBlenverhiltnis

1. Kaufmannseigenschaft und Firma

Die OHG ist (anders als die GbR) gem. § 6 Abs. 1| HGB
Kaufmann, fiir sie gelten die besonderen Normen des Han-
delsrechts (,,Sonderprivatrecht der Kaufleute®). Fiir die
Eintragung ihrer Firma (Name eines Kaufmanns, § 17
Abs. 1 HGB) gelten die §§ 8 ff. HGB, insbesondere die
Publizitatsvorschrift des § 15 HGB sowie die Normen zu
Anforderungen und Schutz der Handelsfirma, §§ 18 ff.
HGB. Hier gab es durch das MoPeG keine inhaltlichen An-
derungen.

2. Geschiiftsfiihrung und Vertretung

Auch im OHG-Recht gilt der Grundsatz der Selbstorgan-
schaft. Er ist gesetzlich anders ausgeformt als bei der GbR,
denn bei der OHG gelten grds. Einzelgeschiiftsfiihrungs-
befugnis (§ 116 Abs.3 HGB) und -vertretungsmacht
(§ 124 Abs. 1 HGB), um sie als professionelle Gesellschaft
agiler zu machen. Die Gesellschafter konnen wiederum an-
dere Regelungen treffen. Widerspricht ein Gesellschafter
einer Geschiftsfilhrungsmafinahme, so muss diese unter-
bleiben, § 116 Abs. 3 S. 3 HGB. Auswirkungen auf das Au-
Benverhéltnis, insbes. die Vertretungsmacht, hat der Wider-
spruch nicht.”> Eine weitere Besonderheit bei der Vertre-
tung der OHG ist, dass die besonderen handelsrechtlichen
Formen der Stellvertretung, insbes. die Prokura, §§ 48 ff.
HGB, zur Verfiigung stehen.

3. Beschlussfassung und Beschlussmiingel

Auch in der OHG entscheidet die Gesellschaftergesamtheit
durch Beschlussfassung, welche im Gegensatz zur GbR et-
was formalisierter ablauft. § 109 Abs. 1 HGB schreibt erst-
mals die Beschlussfassung in Gesellschafterversammlun-
gen vor. Laut (hier vergleichsweise knapper) Gesetzesbe-
griindung sollen damit auch rein virtuelle Versammlungen
gemeint sein.”® Ob virtuelle Versammlungen ohne Weiteres
mdglich sind oder einer Regelung im Gesellschaftsvertrag
bediirfen, ist ungeklért.”” Auch bei der OHG gilt ein (dis-
ponibles) Einstimmigkeitsprinzip, § 109 Abs. 3, 4 HGB.

% RegE MoPeG, BT-Drs. 19/27635, S. 226; so schon Béffel/Schramm,
WM 2020, 2004 (2008 f.).

7 Vgl. Habighorst, NZG 2023, 356 (360); Bochmann, in: ders./Kum-
pan/Rothel/Schmidt, Beschlussfassung im virtuellem Raum, 2023, 83
(92); Heckschen, GmbHR 2023, 105 (106 f.); Boffel/Schramm, WM 2020,
2004 (2006 f£.).
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Ebenfalls vollig neu ist ein ausbuchstabiertes, dem Ak-
tienrecht entlehntes Beschlussméngelrecht in den §§ 110-
115 HGB.”® Es unterscheidet zwischen bloBer Anfechtbar-
keit und Nichtigkeit von Beschliissen, vgl. § 110 HGB (wie
aus dem Verwaltungsrecht bei Verwaltungsakten bekannt).
Die praktische Relevanz dieses Beschlussmingelrechts
ergibt sich einerseits daraus, dass gerade in den Personen-
handelsgesellschaften mit einer Einfithrung des Mehrheits-
prinzips durch Gesellschaftsvertrag zu rechnen ist.”® Dann
kann die Minderheit nach MaBigabe der §§ 110 ff. HGB die
Entscheidungen der Mehrheit kontrollieren (lassen). Zwei-
tens diirfte das HGB-Beschlussméngelrecht auch auf die
GmbH als verbreitetste deutsche Rechtsform entsprechend
anwendbar sein.!%

4. Haftung

Die Haftung der OHG und ihrer Gesellschafter fiir Gesell-
schaftsschulden unterscheidet sich nach dem Gesetz nicht
von der Haftung der GbR-Gesellschafter, die §§ 126—-129
HGB sind wortgleich zu den §§ 721-722 BGB. Die Haf-
tung ist allerdings insofern etwas schirfer als bei der GbR,
als bei der OHG von der Rechtsprechung keine Ausnahme-
fallgruppen anerkannt werden.

E. Recht der Kommanditgesellschaft
L. Uberblick

Die Kommanditgesellschaft ist eine Abwandlung der OHG,
bei der mindestens ein Gesellschafter nur auf einen be-
stimmten Betrag beschrinkt personlich haftet, § 161
Abs. 1 HGB. Die beschriankt haftenden Gesellschafter hei-
Ben Kommanditisten, die (wie OHG-Gesellschafter) voll
Haftenden werden als Komplementire bezeichnet. Auch
die KG ist Handelsgesellschaft und praktisch aufgrund der
moglichen Haftungsbegrenzung sehr relevant. Sie tritt am
haufigsten in der Rechtsformverbindung der GmbH & Co.
KG auf, bei der eine GmbH den Part des Komplementirs
iibernimmt.!”! So kann eine persénliche Haftung natiirli-
cher Personen vermieden werden. Moglich ist es auch, dass
die KG selbst sdmtliche Anteile an der Komplementér-
GmbH hiélt (sog. Einheits-KG). Das war schon vor dem
MoPeG anerkannt, ist aber nun im Gesetz ausdriicklich be-
statigt (vgl. § 170 Abs. 2 HGB).

Auch die KG wurde durch das MoPeG fiir Freiberufler ge-
offnet. Damit hat die Partnerschaftsgesellschaft, welche
Freiberuflern bisher als einzige Personengesellschaft eine
gewisse Haftungsbegrenzung erlaubte (vgl. § 8 Abs. 24

8 Priifungsschema bei Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 15 Rn. 44; niher
auch Schdfer, ZPG 2023, 281 (284 ff.); Armbriister/Bdffel (Fn. 36), S. 170
Frage 28.

* Vgl. RegE MoPeG, BT-Drs, 19/27635, S. 227.

190 Bachmann, NJW 2021, 3073 Rn. 25; Worner/Ebel, NZG 2021, 963;
Kaulbach/Reidt, GmbHR 2021, 191 (193).
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PartGG) und so zur beliebten Wahl etwa deutscher Rechts-
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anwaltssozietdten wurde'”, ihre Exklusivitit eingebiifit.

II. Anwendbares Recht

Das KG-Recht ist iberschaubar. Gemal3 § 161 Abs. 2 HGB
ist, wenn keine besonderen Vorschriften vorhanden sind,
das OHG-Recht entsprechend anwendbar. Dieser Ver-
weis gilt auch fiir § 105 Abs. 3 HGB, der in Ermangelung
besonderer Normen auf das GbR-Recht der §§ 705 ff. BGB
verweist. Die §§ 161 ff. HGB beschrianken sich auf Beson-
derheiten betreffend die Kommanditisten. Alle weiteren
Regelungen zu Gesellschaft und Gesellschaftern sind den
§§ 105 ff. HGB bzw. den §§ 705 ff. BGB zu entnehmen.

II1. Besonderheiten im Innen- und Aufienverhaltnis
der Kommanditgesellschaft

Kommanditisten sind als solche weder zur Geschéftsfiih-
rung (§ 164 HGB) noch zur Vertretung der KG befugt
(§ 170 HGB). § 164 HGB ist allerdings dispositiv, sodass
Kommanditisten zu Geschiftsfiihrern der KG bestimmt
werden konnen. Sie konnen auch Geschiftsfithrer (§ 35
GmbHG) einer Komplementar-GmbH sein und so die KG
mit organschaftlicher Geschiftsfithrungs- und Vertretungs-
befugnis fiihren. Wettbewerbsverbote bestehen nicht, die
Informationsrechte der Kommanditisten sind im Vergleich
zu Komplementiren eingeschrankt (§§ 165, 166 HGB).

IV. Kommanditistenhaftung

Die grofite Besonderheit im KG-Recht liegt in der Kom-
manditistenhaftung.!> Kommanditisten haften gem. § 171
Abs. 1 Hs. 1 HGB nur bis zur Héhe ihrer gem. § 162
Abs. 2 HGB zum Handelsregister anzumeldenden, gesell-
schaftsvertraglich vereinbarten Haftsumme. Diese Haf-
tung entspricht (bis auf die Begrenzung in der Hohe) der
sonstigen Gesellschafterhaftung, ist also akzessorisch etc.
Soweit ein Kommanditist aber seine vereinbarte Einlage an
die Gesellschaft leistet, haftet er gem. § 171 Abs. 1 Hs. 2
HGB gar nicht mehr. Die Leistung der Einlage kann in der
Zahlung von Geld, aber ebenso in der Ubereignung von Ge-
genstinden an oder in der Aufrechnung mit eigenen Forde-
rungen gegen die Gesellschaft erfolgen. Die Haftung ist
nach vollstindiger Leistung der Einlage nicht auf die
Haftsumme des Kommanditisten beschrankt, sondern vol-
lig ausgeschlossen. Die Einlage wird hierbei oft der Haft-
summe entsprechen, muss es aber nicht. Die erstmals klare
Differenzierung der beiden Begriffe ist dem MoPeG zu ver-
danken.

' Hierzu Habighorst, in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts
(Fn. 87), § 77; Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 39.

192 Zur Haftung in der PartGmbB und ihrer Entwicklung Windbichler/
Bachmann (Fn. 1), § 18 Rn. 26 ff.

'3 Einzelheiten zur Haftung bei Schdfer (Fn. 30), § 13 Rn. 2 ff.; Wind-
bichler/Bachmann (Fn. 1), § 19 Rn. 61 ff.; fiir Falle s. Armbriister/Boffel
(Fn. 36), S. 35 ff. Fall 3; Frey (Fn. 23), Félle 184 ff.
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Soweit dem Kommanditisten seine Einlage zuriickbezahlt
wird, gilt sie gem. § 172 Abs. 4 S. 1 HGB als nicht be-
wirkt — die Haftung des Kommanditisten lebt also in ent-
sprechender Hohe wieder auf.

Gemil § 176 Abs. 1 HGB trifft eine besonders scharfe
Haftung die Kommanditisten einer Kommanditgesell-
schaft, die noch nicht im Handelsregister eingetragen ist,
aber die Geschifte mit der Zustimmung der entsprechenden
Kommanditisten schon aufgenommen hat: Wissen die
Glaubiger nicht um die Kommanditistenstellung, haften
diese Gesellschafter vor Eintragung wie Komplementére,
also insbesondere unbeschrankt, fiir simtliche Verbindlich-
keiten. Dies gilt allerdings ausdriicklich nur fiir solche Ge-
sellschaften, deren Zweck auf den Betrieb eines Handels-
gewerbes gerichtet ist (sog. Ist-KG); dies wurde durch das
MoPeG hinzugefiigt. Ist das nicht der Fall, betreibt eine
,,KG*“ z.B. ein Kleingewerbe, wird eine Gesellschaft erst
gem. § 107 Abs. 1 HGB i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB mit Ein-
tragung ins Handelsregister zur KG und ist vorher GbR
(sog. Kann-KG). ,,Kommanditisten* haften als GbR-Ge-
sellschafter nach den §§ 721 ff. BGB und sind demnach ge-
geniiber jenen der Ist-KG benachteiligt, die durch Mittei-
lung an den Glaubiger ihre Haftung begrenzen/ausschlie-
Ben konnen. Diesen Wertungswiderspruch nimmt der
MoPeG-Gesetzgeber hin, ob und wie er durch Auslegung

aufgeldst werden kann, ist ungeklirt.!%

104 ygl. Losungsansitze bei Hartig, ZJS 2022, 648 m.w.N.; ausfiihrliches
Beispiel bei Windbichler/Bachmann (Fn. 1), § 18 Rn. 87 ff.

Gemadl § 176 Abs. 2 HGB haften auch neu eingetretene
Kommanditisten bis zu ihrer Eintragung gegeniiber gut-
glaubigen Glaubigern wie Komplementére. Das ist riskant,
weshalb es sich empfiehlt, den Neueintritt bis zur Eintra-
gung aufschiebend zu bedingen (§ 158 Abs. 1 BGB).

Immerhin stellt das MoPeG mit dem Wort ,,weiterer klar,
dass das Haftungsrisiko des § 176 Abs. 2 HGB nicht beim
Erwerb einer bereits bestehenden Kommanditbeteiligung
gilt.

F. Ausblick

Anders als oft sonstige rechtliche Neuerungen zum Jahres-
wechsel, diirfte das neue Personengesellschaftsrecht alle
erfreuen. Es ist klarer als das alte Recht und setzt einige
bisherige Praktiken ins Gesetz um; fiir verbleibende und
neue offene Fragen haben Wissenschaft und Praxis mit der
ausfithrlichen Gesetzesbegriindung zumindest Anhalts-
punkte fiir die weitere Arbeit. Fiir Studierende haben sich
einige bisherige ,,Dauerbrenner* erledigt — es reicht nun ein
Blick ins Gesetz, um den Fall zu 16sen. Sorgfiltige Lektiire
des Gesetzestextes und saubere Subsumtion bleiben freilich
ebenso gefragt wie der souverdne Umgang mit den zahlrei-
chen Verweisungen. Dass es auch weiterhin an Ausle-
gungsfragen und potentiellen Klausurproblemen nicht
fehlt, haben wir hier aufgezeigt.
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Das Verhiltnis von Sein und Sollen als Moglichkeit zur Beschreibung und
Begriindung von Recht — eine Untersuchung der Ansitze Kants und Kelsens

Das, was ist, ist nicht unbedingt das, was sein soll. Schlie-
Jen wir aus dem einen unmittelbar auf das andere, so wird
dies in der Philosophie als Sein-Sollen-Fehlschluss be-
zeichnet.

Doch was ist, wenn sich eine Wissenschaft Normen zu ih-
rem Gegenstand erwdhlt hat? Normen, das sind Vorstellun-
gen davon, wie die Welt sein sollte. Sie konnen in morali-
schen Erwdgungen oder verbindlichen Rechtssdtzen festge-
legt werden. Als Juristen versuchen wir, mit dem Recht als
Sollen ein Verhalten im Bereich des faktischen Seins vor-
zuschreiben. Auf der anderen Seite folgt das Sollen des
Rechts dem Willen des Gesetzgebers, also dem Sein.

Die vorliegende Arbeit ist der Versuch, sich dem Gegen-
stand der Rechtslehre in einer philosophischen Betrach-
tungsweise zu ndhern. Betrachtet werden dafiir zwei An-
sdtze, die von denselben erkenntnistheoretischen Urspriin-
gen herriihren und die dennoch in ihrer Ausgestaltung
nicht unterschiedlicher sein konnten.

Inhaltsiibersicht
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* Die Verfasserin studiert im achten Semester Rechtswissenschaften an
der Humboldt-Universitdt zu Berlin. Bei dem Beitrag handelt es sich um
eine Studienabschlussarbeit, die bei Professor Dr. Christoph Mdllers,
LL.M. (Chicago) im Fach Moderne Rechtsphilosophie im Rahmen des
Schwerpunktbereichs Geschichte und Theorie des Rechts erarbeitet wurde.
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A. Einleitung
I. Einfiihrung in das Problem

Die vorliegende Arbeit ist eine Auseinandersetzung mit
dem Verhiéltnis von Sein und Sollen unter Betrachtung der
Ansétze Immanuel Kants und Hans Kelsens.

Immanuel Kant wird im deutschen Raum héaufig als ,,Ent-
decker des Dualismus von Sein und Sollen bezeichnet.
Das mag daran liegen, dass sich die Begriffe des Sollens
und der Natur durch sein gesamtes Werk ziehen.! Die ei-
gentliche Entdeckung des Dualismus lésst sich jedoch auf
den angelsachsischen Philosophen David Hume zuriickfiih-
ren. In seinem Werk ,,A Treatise of Human Nature® von
1739 beobachtet er Gedankengénge zeitgenodssischer Auto-
ren: Diese wiirden von Betrachtungen tiber das Sein plotz-
lich, kaum wahrnehmbar und ohne Ubergang, darauf
schlielen, wie etwas sein sollte. Das Sollen aber wiirde laut
Hume eine neue Beziehung beschreiben, fiir die es einer ei-
genen Begriindung bediirfe.?

Seit dieser Feststellung David Humes wird die Ableitung
eines Sollens aus dem Sein als Sein-Sollen-Fehlschluss be-
zeichnet. Bis heute liefern Philosophen mannigfaltige Be-
griindungsansitze, die sich der Beschreibung des Verhélt-
nisses von Sein und Sollen widmen.

Besonders hervorzuheben sei hier die Arbeit des britischen
Philosophen George Edward Moore, der darauf aufbauend
den Naturalistischen Fehlschluss begriindete. Nach diesem
kénne man, auch bei Vermeidung des Sein-Sollen-Fehl-
schlusses, dennoch auf sprachlicher Ebene ein grundsatzli-
ches Missverstidndnis einbauen. Das geschieht, indem die
Beschreibung ,,gut* iiber andere Werte definiert wird.?
Diese sprachanalytische Betrachtungsweise soll hier aller-
dings nicht vertieft werden.

Die Herausforderung des Verstehens des Verhiltnisses be-
steht weniger auf der Seite des Seins. Natiirlich ist das Be-

' Achermann, Das Verhiltnis von Sein und Sollen als ein Grundproblem
des Rechts, 1955, S. 11; Klenner, Kelsens Kant, in: Revue Internationale
de Philosophie, Vol. 35, No. 138, 1981, S. 540.

2 Hume, A Treatise of Human Nature, Bk III: I, sec.I, 1739.

3 Vgl. Moore, Principia ethica, 1903; Prechtl/Burkard, Metzler Lexikon
Philosophie, 3. Aufl., 2008, S. 182.
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greifen der Grundstrukturen der Wirklichkeit ein komple-
xer, eigenstandiger Teilbereich der Philosophie. Dass die-
sem aber zundchst das, was existiert, zugerechnet werden
kann, ist an sich plausibel. Als deutlich schwieriger stellt
sich die Antwort auf die Frage dar, woher das Sollen zu
entnehmen ist. Die Ansétze, die in dieser Arbeit betrachtet
werden, sehen das Sollen entweder als gewollte Verallge-
meinerbarkeit, also im Willen, oder als Glied einer Struk-
tur, demnach in der Form. Anders lésst sich das Sollen auch
in enger Verbindung mit dem Sein erkennen. Der britische
Philosoph Derek Parfit entwickelte ein Beispiel dafiir, wie
die Faktenlage, also Elemente aus dem Sein, ein handlungs-
orientiertes Sollen erschaffen konnen, indem sie auf eine
Reaktion dringen, die den Fakten angemessen ist. In sei-
nem Beispiel befindet sich ein Subjekt in einem brennen-
den Raum, der einzige Ausweg findet sich in der Flucht
durch ein Fenster. Das Feuer und die Gefahr, verbrannt zu
werden, werden zu einem Grund, den Raum zu verlassen.
Dieser ist so gewichtig, dass er als ein ,,Miissen” empfun-
den wird.*

Fiir den Philosophen Georg Wilhelm Friedrich Hegel liegt
die Beantwortung der Frage nach dem Sollen im Sein, denn
nur dieses sei erkennbar. Versuche, dariiber hinaus die Su-
che nach dem Sollen zu fiihren, fiihrten zu schnell ins sub-

jektive ,,Meinen*.>

I1. Die Bedeutung des Problems fiir die
Rechtswissenschaft

Die Beziehung von Sein und Sollen gestaltet sich als deut-
lich vielfaltiger als das simple Verbot der Ableitung eines
Sollens aus dem Sein. Daraus, dass etwas ist, kann nicht
geschlossen werden, dass es auch so sein sollte, soweit ein-
leuchtend. Bleibt man im Bereich der Aufstellung eines
Sollens, muss dieser Grundsatz eingehalten werden und
wird auch nicht mehr wesentlich bestritten.® Betrachtet man
das Verhiltnis aber genauer, ldsst sich eine erstaunlich
komplexe Wechselwirkung erkennen, die gerade fiir die
Rechtsphilosophie von Bedeutung ist.

Das Recht ist ein System von (Rechts-)Normen. In Normen
wird ein Sollen ausgedriickt, indem sie ein bestimmtes Ver-
halten als gesollt oder nicht gesollt setzen. Dieses von der
Norm vorgeschriebene Verhalten liegt im Bereich des
Seins, zumindest, wenn es verwirklicht wird. Normen kon-
nen vielerlei Gestalt annehmen, sie kdnnen beispielsweise
gesellschaftliche Tugenden ausdriicken oder moralische
Normen sein. Sie konnen, je nach Kontext, eine existie-
rende Norm zum Ausdruck bringen oder selbst eine Norm
aufstellen.’

4 Parfit, On What Matters, Vol. 2, Part Six, Chapter 24, 2011.

* Vgl. Hegel, Grundlegung der Philosophie des Rechts, Vorrede, 1820.

® Lindner, Sein und Sollen, in: Rechtsphilosophie — Zeitschrift fiir Grund-
lagen des Rechts, Jahrgang 2017, Heft Nr. 4, S. 396.

" Horster, Was ist Recht? Grundfragen der Rechtsphilosophie, 2. Aufl.,
2012, S.39f.

Eine mdgliche Form des Sollens ist dessen Ausgestaltung
in Rechtsnormen. Hier entfaltet sich das Verhéltnis von
Sein und Sollen als dasjenige von Sachverhalt und Norm.
Wird der Sachverhalt durch einen Rechtsunterworfenen er-
fiillt, aktiviert dieser Vorgang gewissermaflen die Norm,
die nur in diesem Fall zur Anwendung kommen kann. Dann
erhélt die Norm in der Verwirklichung ihrer Rechtsfolge
selbst einen Seins-Charakter, sie entfaltet ihre Wirkung in
der Realitit.® In anderer Betrachtung kann ein Sein seine
spezifische Existenz auch nur durch ein Sollen erhalten.
Die Ehe ist beispielsweise nur eine Ehe, weil sie durch eine
Norm des Biirgerlichen Gesetzbuches als solche definiert
wird. Ohne Vorschriften, die das Zustandekommen durch
bestimmte Voraussetzung vorschreiben, wire sie eben nur
eine Verbindung zweier Menschen.® Dariiber hinaus kann
das Sein schon in der Begriindung des Sollens eine Rolle
spielen, indem auf bestimmte Interessen von Menschen mit
Regulierung durch eine Norm zugegangen wird.” SchlieB-
lich haben Rechtsnormen Faktizitét, auch ohne dass in ei-
ner konkreten Situation ihr Tatbestand erfiillt wird. Sie
existieren vielleicht nicht physisch, aber als gedankliches
Phédnomen und in Form von Sprache. Sie haben rechtser-
hebliche Bedeutung und werden tatsiichlich beachtet.!”

Fiir all das lésst sich die Moglichkeit voraussetzen, dass das
Sollen im Sein iiberhaupt erfiillbar ist. Zumindest, wenn
das Sollen auf ein Verhalten ausgerichtet ist, also ein ge-
solltes Verhalten ausdriickt, erscheint dies notwendig. Das
bedeutet keineswegs einen unzulédssigen Schluss von Sein
auf Sollen. Allein die Moglichkeit der Verwirklichung be-
inhaltet noch nicht, dass diese geboten sei. Das Kriterium
der Moglichkeit erschafft nur das Potenzial dafiir.!!

II1. Die Wahl der Autoren

Sowohl der Philosoph der Aufklérung, Immanuel Kant, als
auch der Rechtspositivist Hans Kelsen bauen ihre Theorien
auf einer strengen Ablehnung der Ableitung des Sollens aus
dem Sein auf. Daher mag die Wahl der beiden Autoren zu-
nichst verwirren.

Mit diesem ihnen gemeinsamen Fundament schaffen sie es
jedoch, voneinander vollig verschiedene Beschreibungen
des Charakters des Sollens zu begriinden. Gerade darin
liegt der Reiz des Vergleichs, der in dieser Arbeit vorge-
nommen wird. Die Einigkeit dariiber, dass aus einem Sein
kein Sollen ableitbar ist, stellt beide vor die Herausforde-
rung, woher das Sollen zu entnehmen ist. Kommt es aus
einem moralischen Imperativ, also einer inneren Pflicht?
Oder ist das Sollen erst dann ein solches, wenn es sich in
seiner Form und Entstehung in ein System von Rechtsnor-
men fiigt? Die zentrale Frage, die sich diese Arbeit stellt,

8 Lindner (Fn. 6), S. 403.

® Lindner (Fn. 6), S. 410.

10 Lindner (Fn. 6), S. 404 ff.

! Méllers, Die Moglichkeit der Normen: Uber eine Praxis jenseits von
Moralitit und Kausalitit, 2015, S. 139 f.
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ist demnach diejenige nach dem Charakter des Sollens:
Was macht das Sollen als solches aus und wie kann es dazu
beitragen, das Recht als Ordnungssystem zu beschreiben
und zu begriinden?

IV. Vorgehensweise

Die Arbeit widmet sich zunichst der einzelnen Betrachtung
der Ansitze Kants und Kelsens (B). In der Darstellung
Kants (B 1.) wird hierbei die Moralphilosophie einen gro-
Ben Teil einnehmen (B 1.2.). Hierfiir bedarf es eines Exkur-
ses in seine Erkenntnistheorie, die fiir das Verstdndnis des
Begriffs des Sollens eine entscheidende Rolle einnimmt.
Die Darstellung dessen wird auch noch fiir das Modell
Kelsens und den anschlieBenden Vergleich relevant. Da fiir
beide Autoren die Welt der Erfahrung nicht gentigen kann,
um verbindliches Sollen aufzustellen, seien es die sittlichen
oder die juristischen Normen, verwenden sie eine erkennt-
nisphilosophische Begriindung. Dariiber hinaus wird die
Darstellung von Kants Rechtsphilosophie erfolgen (B I. 3.).
Bei Kelsen wird die Idee der Reinen Rechtslehre als einzi-
ger Gegenstand der Betrachtung des Sollens untersucht (B
IL.). Der dritte Teil der Arbeit versucht sich an einer kriti-
schen Gegeniiberstellung beider Modelle (C). Dabei wird
vor allem untersucht werden, welche Ahnlichkeiten sich in
den Begrifflichkeiten und erkenntnistheoretischen Grund-
lagen in Bezug auf das Verhéltnis von Sein und Sollen fin-
den lassen und worin sich diese unterscheiden. Das umfasst
die Betrachtung der Kategorien Sein und Sollen an sich (C
III. 1.) sowie die Begriindung dessen Ursprungs (C III. 2.).
Zudem wird ein kleiner Ausblick gewagt, der aus dem Be-
reich theoretischer Betrachtungen herausfiihrt und die
Frage stellt, wie die Verbindlichkeit des Sollens durch
beide Autoren begriindet wird (C IV.). Final werden die Er-
gebnisse der Arbeit zusammengefasst und reflektiert (D).

B. Die Ansiitze Kants und Kelsens
I. Immanuel Kant

1. Das Verhiiltnis von Sein und Sollen bei Kant und die
Frage nach dem Sein

Die Frage ,,Was soll ich tun?“ nimmt neben den Fragen
,,Was kann ich wissen?* und ,,Was darf ich hoffen?* einen
groflen Raum in der Philosophie /mmanuel Kants ein. Sie
ist Teil seiner praktischen Philosophie und bildet den Kern
seiner Ethik. Die Untersuchungen dazu stellt er hauptséch-
lich in den Werken ,,Grundlegung zur Metaphysik der Sit-
ten“ (1785) und ,,Kritik der praktischen Vernunft* (1788)
an. Mit der Frage begriindet Kant Werturteile als Ausfluss

'2 Gértner, Ist das Sollen ableitbar aus einem Sein? Eine Ontologie von
Regeln und institutionellen Tatsachen unter besonderer Beriicksichtigung
der Philosophie von John R. Searle und der evolutioniren Erkenntnisthe-
orie, 2010, S. 12.

'3 Winkler, Glanz und Elend der Reinen Rechtslehre. Theoretische und
geistesgeschichtliche Uberlegungen zum Dilemma von Sein und Sollen
in Hans Kelsens Rechtstheorie, 1988, S. 178.

' Ellscheid, Das Problem von Sein und Sollen in der Philosophie Imma-
nuel Kants, 1968, S. 7f.
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der menschlichen Freiheit. Er beschreibt, wie die prakti-
sche Vernunft erkennt, was gut und niitzlich ist und mit die-
ser Erkenntnis Aussagen dariiber treffen kann, wie gehan-
delt werden soll. Das sind die praktischen Gesetze. Die
praktische steht der reinen Vernunft gegeniiber, die Natur-
erscheinungen mittels Logik und Empirie untersucht und
sagen kann, was geschehen wird.!?

Das Sollen zu ergriinden, wird damit ein eigener Betrach-
tungsgegenstand. Sein und Sollen erscheinen in
Hume’scher Tradition streng voneinander getrennt. Tat-
sédchlich findet sich aber in der Philosophie Kants keine Ge-
geniiberstellung der Begriffe von Sein und Sollen.!* Kant
nimmt den Dualismus stattdessen in der Unterscheidung
von Natur und Sollen vor. Dieser Dualismus wird vielfach
angesprochen und als sicher gegeben dargestellt.'* So wird
das Sollen wie folgt definiert:

,,Das Sollen driickt eine Art von Notwendigkeit und Ver-
kniipfung mit Griinden aus, die in der ganzen Natur sonst
nicht vorkommt. [...] Wir kénnen gar nicht fragen, was in
der Natur geschehen soll; [...] sondern was darin ge-
schieht. Dieses Sollen nun driickt eine mégliche Handlung
aus, davon der Grund nichts anderes als ein blofler Begriff

ist. 1’

Fiir die Untersuchung des Dualismus von Sein und Sollen
in Kants Philosophie muss daher zunéchst untersucht wer-
den, ob der Begriff der Natur mit dem Begriff des Seins
gleichgesetzt werden kann, ohne dabei in die Tiefe einer
ontologischen Untersuchung zu gehen. Die Natur bestimmt
Kant als das ,, Dasein der Dinge, sofern es nach allgemei-
nen Gesetzen bestimmt ist“'®. Der Mensch kann mithilfe
seiner Vernunft versuchen, diese Natur zu untersuchen. Das
gelingt ihm unter den Bedingungen seiner Erkenntnis mit-
hilfe der begreifbaren Gegebenheiten von Raum und Zeit.
Damit ergibt sich fiir die Natur, dass diese den Raum der
Realitit umfasst.!” Fiir die nachfolgenden Untersuchungen
konnen die Begriffe Natur und Sein daher synonym ver-
wendet werden. Der Dualismus von Natur und Sollen wird
im Folgenden als Dualismus von Sein und Sollen gefiihrt.

Erginzend sei noch gesagt, dass Kant es nicht fiir erreich-
bar hilt, das ,, Ding an sich“ zu erkennen, denn das wiirde
die Moglichkeiten des menschlichen Erkenntnisvermogens
iiberschreiten. Der Mensch kann aber durch die Vernunft
deren Erscheinung erkennen.!® Diese Erscheinung ist das
Einzige, was uns als objektiv bestimmbare Realitdt gege-
ben sein kann, auch wenn sie nicht die absolute Realitét des
., Dings an sich“ besitzt."?

3 Kant, Kritik der Reinen Vernunft, 2. Aufl. 1787 (KrV B), AA III 371,
zitiert werden diese und folgende Werke Kants nach der Akademieaus-
gabe von Immanuel Kants gesammelten Werken.

16 Kant, Prolegomena, 1983, AA IV 294; Prechtl/Burkard (Fn. 3), S. 402.
'7 Ellscheid (Fn. 14), S. 9.

'8 Prechtl/Burkard (Fn. 3), S. 116; vgl. Kant (Fn. 15) S. 209 ff.

Y Prechtl/Burkard (Fn. 3), S. 116, 160; vgl. Kant (Fn. 15) S. 209 ff.
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2. Sollen als Unbedingtheit — Kants Ethik
a) Erkenntnistheoretische Grundlagen

Das Sein, die nach Zeit und Raum erkennbare Realitit, ist
das Eine. Es beschreibt eine sinnlich wahrnehmbare und
empirisch erforschbare Welt. Das Sollen kommt in dieser
Natur nicht vor, denn es ist die Beschreibung einer mogli-
chen Handlung. Um ein Sollen aufzustellen, bedarf es eines
vernunftbegabten Wesens, welches das eigene Handeln mit
einem Grund versieht. Das Sollen ist eine innere Notigung,
eine Handlung allein aus der Vorstellung eines Vernunft-
grundes (,,Begriff*) heraus vorzunehmen.

Um ein solches Sollen aufzustellen, bedarf es fiir Kant einer
Begriindung, die auBlerhalb des Bereichs der Erfahrung
liegt. Um das zu verstehen, bedarf es einer kurzen Einfiih-
rung in seine Erkenntnistheorie, die auch fiir die Darstel-
lung von Kelsens Reiner Rechtslehre noch von Bedeutung
sein wird. Kant unterscheidet Urteile nach dem Ursprung
ihrer Erkenntnis. Die philosophischen Grundlagen dafiir
schuf Kant in der ,,Kritik der reinen Vernunft“ (1781). Es
gibt Urteile, die auf Beobachtungen griinden (a posteriori)
und solche, die unabhéngig von aller wirklichen Wahrneh-
mung allein aus der Vernunft geschlossen werden konnen
(a priori) X

Versucht man, a posteriori auf ein Sollen zu schlieflen, bie-
ten sich uniiberwindbare Schwierigkeiten. Denn die Erfah-
rung kann uns zwar sagen,

,was da sei, aber nicht, dass es notwendigerweise, so und

nicht anders, sein miisse “*%.

Versucht man, aus Beispielen guten Handelns den Maf3stab
des sittlich Guten zu ,,entlehnen®, muss dies scheitern, denn
diese Beispiele miissten ihrerseits wieder nach ,,Prinzipien
der Moralitit beurteilt werden®, bevor sie zum , Muster
fiir weiteres Verhalten erklirt werden konnten.?* Denn nur,
dass ein Handeln als gut erfahren wurde, bedeutet nicht,
dass dieses in jeder Situation immer gleich angebracht und
daher notwendiges Handeln sei. Ein gutes Sein ist nicht ge-
eignet, ein moralisch verbindliches Sollen aufzustellen.

Dariiber hinaus kann es die Empirie nur leisten, die Nei-
gungen und Interessen von Menschen darzustellen. Ver-
sucht man aber aus diesen allgemein verbindliche morali-
sche Sollenssdtze in Form von Imperativen aufzustellen,
gerdt man erneut in Bedréngnis. Diese Imperative gelten
dann nur bedingt oder ,,hiypothetisch“** Sie haben zwar
auch Sollens-Charakter, denn sie schreiben vor, wie gehan-
delt werden soll, um ein bestimmtes Ziel zu erreichen. Sie

2 Hofmann, Einfiihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, 3. Aufl.,
2006, S. 11.

2! Zur Unterscheidung exemplarisch: Kant (Fn. 15) S. 28 ff., die Begriffe
,,a priori* und ,,a posteriori“ ziechen sich weiterhin durch sein gesamtes
Werk; Prechtl/ Burkard (Fn. 3), S. 39.

22 Kant, Kritik der reinen Vernunft, 1. Aufl. 1781 (KrV A), AATV S. 17.
2 Kant (Fn. 22), S. 408; Hofmann (Fn. 20), S. 11.

2% Kunzmann/Burkard, Dtv-Atlas Philosophie, 18. Aufl. 2020, S. 143.

sind aber abhéngig von Neigungen und Interessen. Fallen
diese weg, so ist der Imperativ hinféllig. Wer beispiels-
weise gesund leben mochte, sollte das Rauchen aufgeben.
Es steht aber moglicherweise nicht im Interesse aller Men-
schen, gesund zu leben.? In diesen Fillen ist der Imperativ
dann obsolet.

b) Die Begriindung des Sollens als synthetisches Urteil a
priori

Kants Anspruch geht weiter. Er mochte das Sollen als Aus-
druck einer Moralphilosophie verstehen, die hohere An-
spriiche erfiillt. Es geht ihm um die Begriindung einer als
objektiv zu erkennenden Notwendigkeit des Sollens, die
nur a priori, aus der reinen Vernunft heraus, begriindet
werden kann. So heif3t es bei ihm, es sei

»[...] von der duflersten Notwendigkeit [...], einmal eine
reine Moralphilosophie zu bearbeiten, die von allem, was
nur empirisch sein mag und zur Anthropologie gehért, vol-

lig gesciubert wiire “*°.

Urteile a priori konnen, gleich den Urteilen a posteriori,
analytischer und synthetischer Natur sein. Analytische Ur-
teile erldutern nur, was im Begriff eines Betrachtungsge-
genstandes bereits enthalten ist. Synthetische Urteile er-
moglichen weitergehende Erkenntnisse, indem sie dem Be-
griff ein Priadikat hinzufiigen, sie ihn also in Verhéltnis zu
etwas anderem setzen.”’

Synthetische Urteile a priori verkniipfen zwei Begriffe mit-
einander, allein aufgrund der logischen Folge des einen aus
dem anderen. Sie ermoglichen objektive Erkenntnis im Ge-
gensatz zu synthetischen Urteilen a posteriori, die konsis-
tent sind und widerlegt werden konnen; sobald sich die em-
pirischen Erfahrungen &ndern, sind allgemeingiiltige Ur-
teile a priori notwendig.?® Gerade das macht Kant zum In-
halt eines unbedingten, ,,kategorischen* Imperativs. Er de-
finiert sich iiber die Allgemeingiiltigkeit selbst.?’

., Handle nur nach derjenigen Maxime, von der du zugleich
wollen kannst, dass sie ein allgemeines Gesetz werde. ‘>’

Dieser kategorische Imperativ verdichtet Kants gesamte
Ethik in einem Satz.’! Er wird zum obersten Prinzip und zu
einer Forderung, die die Vernunft an den Willen stellen
kann. Die Vernunft kann sich auf diese Weise selbst in die
Pflicht einer eigenen Gesetzgebung stellen. Diese Selbst-
Gesetzgebung ist das, was Kant als ,,autonom* bezeich-
net.>

% Volkmann, Rechtsphilosophie, 1. Aufl. 2018, S. 76.

2 Kant (Fn. 22), S. 389.

7 Prechtl/ Burkard (Fn. 3), S. 23.

28 Prechtl/ Burkard (Fn. 3), S. 39.

¥ Volkmann (Fn. 25), S. 76.

3 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, AA IV, S. 421.
3! Volkmann, (Fn. 25), S. 76.

32 Kunzmann/ Burkard (Fn. 24), S. 143.
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¢) Die zentrale Bedeutung des Willens

Auf den Punkt gebracht stellt sich das moralische Sollen
fiir Kant als Erkenntnis heraus. Damit wird sein Ursprung
in ein erkennendes Subjekt* verlagert, also einen vernunft-
begabten Menschen. Dieser erkennt die Notwendigkeit ei-
ner Handlung, entweder zur Erreichung eines bestimmten
Zwecks oder aus sich selbst heraus. Damit kann der Mensch
das Sollen in Form hypothetischer oder kategorischer Im-
perative ausdriicken.

Wenn das Sollen im Menschen liegt, bedarf es gewisserma-
Ben eines inneren Antriebs, der zur Aufstellung von eige-
nen Pflichten treibt. Die Erfiillung dieser Aufgabe sieht
Kant im Willen. Nur an seiner Beschaffenheit kann fiir ihn
das sittlich Gute gemessen werden. Die Ausfithrung einer
Handlung hédngt von zu vielen &uBleren Faktoren ab, die
nicht von dem handelnden Menschen kontrolliert werden
konnen. Das Ziel einer Handlung nach dem kategorischen
Imperativ ist dessen naturgegebene Notwendigkeit. Damit
gibt es fiir Kant

. [...] tiberall nichts in der Welt, ja iiberhaupt auch aufler
derselben zu denken méglich, was ohne Einschrdinkung fiir
gut kénnte gehalten werden, als allein ein guter Wille. “*

Verfolgt der Mensch mit einer guten Handlung einen be-
stimmten Zweck, so ist die Handlung an sich nicht gut. So-
bald er sich die Frage stellt, ,,Was soll ich tun?*, damit
seine Handlungen nicht zur Verfolgung eines konkreten ei-
genen Ziels, sonders als ,, [...] Mensch im Verhdltnis zu an-
dern Menschen verantwortbar sind [...] “, definiert er sich
selbst als moralisches Wesen. Damit hat die Moral ihren
. Anfang im einseitig wollenden Ich“*’. Um diesen Willen
zu verstehen, ist ,,[...] der Begriff der Freiheit der Schliis-
sel3®, Die Freiheit ist eine Freiheit des Willens und der
Moral, sie umfasst auch die Handlungsfreiheit.” Durch den
freien Willen ist es dem Menschen mdglich, sich unabhén-
gig von Antrieben der Sinnlichkeit oder sozialen Zwéngen
bestimmen zu konnen. Er erméglicht es dem Menschen,
von diesen Trieben Abstand zu nehmen und seine Handlun-
gen selbststindig zu beurteilen. Damit kann sich der
Mensch eigenen Gesetzen unterwerfen.®

Der ,,gute Wille* ist vom pathologischen dadurch zu unter-
scheiden, dass er nicht sinnlich begriindet, sondern aus
Achtung fiir das Gesetz besteht. Die ,,Moralitdt™ besteht
demnach in einem Handeln, das aus der ,,Pflicht®, der sich
der Mensch aus freiem Willen unterworfen hat, vorgenom-
men wird. Im Gegensatz dazu steht die ,,.Legalitét”, in der
Handeln und Pflicht lediglich miteinander iibereinstim-

men.>®

33 Prechtl/ Burkard (Fn. 3), S. 39.

3 Kant (Fn. 30), S. 393.

33 Gerhardt, Immanuel Kant: Vernunft und Leben, 2007, S. 219.
3 Kant (Fn. 30), S. 446.

37 Volkmann (Fn. 25), S. 79.

3% Prechtl/Burkard (Fn. 3), S. 681.

3 Kunzmann/Burkard (Fn. 24), S. 143.
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3. Das auflere Sollen — Das Recht in der Form von
Sollenssitzen

a) Der Anspruch eines wissenschaftlich begriindeten
Rechts unabhdngig von Empirie

Neben der Ethik hat es auch die Rechtswissenschaft mit der
Aufstellung von préskriptiven Sollenssédtzen zu tun. Auch
Rechtsnormen schreiben vor, wie gehandelt werden soll.
Sie treten als Gebote und Verbote in der Form von Impera-
tiven auf.

Die Betrachtung des rechtlichen Sollens ist fiir die vorlie-
gende Arbeit von besonderem Interesse, denn hier kann ein
geeigneter Vergleich zu Kelsens Werk vorgenommen wer-
den, der ausschlielich das Recht als Erkenntnisgegenstand
betrachtet. Wie sich zeigen wird, wahlt Kant zur Begriin-
dung des rechtlichen Sollens einen Ansatz, der dem mora-
lischen Sollen sehr nahekommt.

Ebenso wie bei der Ethik kann die Empirie unter der Be-
achtung des Ableitungsverbots eines Sollens aus einem
Sein in der Aufstellung von rechtlichen Imperativen nur ei-
nen begrenzten Beitrag leisten. Allein aufgrund empiri-
scher Beobachtungen lésst sich fiir Kant kein Recht begriin-
den.

., Empirische Prinzipien taugen iiberall nicht dazu, um [...]
Gesetze darauf zu griinden. “%°

Nach seinem Verstandnis konnten mit der Empirie zwar die
Wiinsche von Menschen festgestellt werden.*! Die Erfah-
rung, die sich auf den Umgang mit Menschen stiitzt, sei
aber ,,bloB zufillig“*?>. Eine Verbindlichkeit des Rechts
lasse sich damit nicht begriinden. Zudem seien die Wiin-
sche von Menschengruppen, die sich im Recht manifestie-
ren, auch immer nur eine MachtduBBerung. Gerade dieses
beliebige Zusammenfallen von aktuellen politischen
Machtverhéltnissen und Recht mdchte Kant unterbinden.
Thm geht es um die Suche nach dem rechten Recht, welches
unabhingig davon Geltung beanspruchen und nicht durch
einen spontanen Willensentschluss verdndert werden kann.
Was folgt, ist der Versuch, Recht wissenschaftlich zu be-
griinden. Diesen vollzieht Kant 1797 in der ,,Metaphysik
der Sitten®. Eine wissenschaftliche Begriindung von Recht
ist also eine ,,Metaphysik des Rechts*, befreit von empiri-
schen Bedingungen und allein durch die Vernunft geschaf-
fen.®

Eine empirische Beobachtung ist jedoch von Bedeutung:
Die Notwendigkeit von Staat und Recht ergibt sich fiir Kant
aus der Natur des Menschen:

* Kant (Fn. 30), S. 442,

*! Naucke/Harzer, Rechtsphilosophische Grundbegriffe, 5. Aufl. 2005,
Rn. 148.

2 Kant (Fn. 30), S. 411.

4 Kant, Die Metaphysik der Sitten — Erster Theil, Metaphysische An-
fangsgriinde der Rechtslehre, AA VI, S. 203 ff.; Naucke/Harzer (Fn. 41),
Rn. 147 ff.
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,,Der Mensch hat eine Neigung, sich zu vergesellschaften:
weil er in einem solchen Zustande sich mehr als Mensch,

d.i. die Entwicklung seiner Naturanlagen fiihit. “**

Demnach ist ,,Das grofste Problem fiir die Menschengat-
tung, zu dessen Auflosung die Natur ihn zwingt, [...] die
Erreichung einer allgemein das Recht waltenden biirgerli-
chen Gesellschaft. “¥

Der Mensch ist also nicht nur Zweck des Rechts, sondern
auch dessen Ausgangspunkt.*® Von diesem aus soll das
Recht a priori erschlossen werden. Das bietet den Vorteil,
dass das Recht, wie die aufgestellten moralischen Impera-
tive, als ,,/...] notwendig eingesehen werden konnen“.*

Damit gilt das Recht als verbindlich.

b) Recht in Abgrenzung zu anderen normativen
Sollensordnungen

Die Abgrenzung zu Kants Ethik ist an dieser Stelle nicht
leicht, auch wenn fiir ihn feststeht, dass die Tugend- und
die Rechtslehre voneinander verschieden sind. Das ergibt
sich aus ihren Gegenstdnden: die Tugendlehre beschreibt
die innere Freiheit der Selbstbestimmung.*® Das Recht be-
trifft ,,[...] nur das dufere und zwar praktische Verhdltnis
einer Person gegen eine andere, sofern ihre Handlungen
als Facta aufeinander [...] Einfluss haben konnen“?. Es ist
das Mittel der AuBBensteuerung.

Wie bereits dargestellt, ist nach Kant die Verallgemeiner-
barkeit selbst das Kriterium zur Aufstellung von Urteilen a
priori. Gerade im &uBleren Bereich sozialer Tatigkeiten
filhrt das zum Begriff der Freiheit. Denn hier treffen die
Handlungsfreiheiten (,, Willkiir “) der Menschen aufeinan-
der. Das Recht hat die Aufgabe, diese Handlungsfreiheiten
untereinander zu koordinieren, was zu folgender Definition
fithrt:

,Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter
denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des andern
nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen
vereinigt werden kann. “*°

Damit kommt Kant zu einem Begriff des Rechts, der die
Form eines kategorischen Imperativs annimmt und die
Freiheit zum obersten Prinzip macht. Da dieses als Mittel
der AuBlensteuerung fungiert, ist es fiir Kant ,,[...] mit der
Befugnis zu zwingen verbunden. “*! Zwang im Sinne Kants
bedeutet jedes ,,/...] Hindernis oder Widerstand, der der

Freiheit geschieht ““>*

# Kant, 1dee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Ab-
sicht, AA VIII, S. 20 f.

# Kant (Fn. 44), S. 22.

46 Schnarrer, Norm und Naturrecht verstehen — Eine Studie zu Herausfor-
derungen der Fundamentalethik, 1999, S. 73.

47 Kant (Fn. 30), S. 215; Hofmann (Fn. 20), S. 12.

*8 Hofimann (Fn. 20), S. 9.

4 Kant (Fn. 30), S. 230.

" Kant (Fn. 30), S. 230.

Aus der Begriindung des Rechts a priori, die wie dargestellt
in Form eines kategorischen Imperativs erfolgt, soll das po-
sitive Recht abgeleitet werden konnen. Zumindest erhebt
Kants Rechtstheorie den Anspruch, einer moglichen positi-
ven Gesetzgebung als Grundlage zu dienen.>?

So muss jedoch jede Norm die Priifung einer eigenen Ver-
allgemeinerbarkeit durchlaufen. Das positive Recht muss
demnach hohen Anforderungen beziiglich der Formalisie-
rung entsprechen.’*

An dieser Stelle ist eine Ergdnzung von entscheidender Be-
deutung: Kant spricht dem positiven Recht seiner Zeit die
Verbindlichkeit keineswegs ab. Sie stammt zwar nicht aus
einer ,,natiirlichen* Selbstgesetzgebung, sondern wird von
einer fremden Quelle oktroyiert.>> Dennoch ist das positive
Recht als staatliche Anordnung dafiir verantwortlich, Sto-
rungen und Unsicherheiten in der 6ffentlichen Ordnung zu
beseitigen. Kants rechtsphilosophische Betrachtungen sind
eben vor allem letzteres: philosophisch. Die Aufgabe der
Juristen ist es aber, dieses Recht auszulegen, sowie es die
Aufgabe des Philosophen ist, auf den Gesetzgeber einzu-
wirken.®

II. Kelsen
1. Der Dualismus von Sein und Sollen
a) Das Verhdiltnis im Allgemeinen

Fiir den osterreichischen Rechtstheoretiker Hans Kelsen
(1881 — 1973) ist die formallogische Verschiedenheit von
Sein und Sollen entscheidend fiir die Konzeption seiner
Rechtstheorie, die besonders in der ,,Reinen Rechtslehre®
(1. Aufl. 1934; deutlich verdnderte 2. Aufl. 1960) dargelegt
wurde. Schon in seinem frithen Werk ,,Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre (1923) stellt er diesen Gegensatz fest:

,,Der Gegensatz von Sein und Sollen ist ein formal-logi-
scher und solange man sich in Grenzen formal-logischer
Betrachtung hdilt, fiihrt kein Weg von dem einen zum an-
dern, stehen beide Welten durch eine uniiberbriickbare

Kluft getrennt einander gegeniiber. “*’

Eine Begriindung hierfiir braucht es seiner Auffassung nach
nicht:

,,Der Unterschied zwischen Sein und Sollen kann nicht nd-
her erkldirt werden. Er ist unserem Bewusstsein unmittelbar
gegeben. Niemand kann leugnen, daf3 die Aussage: etwas
ist — das ist die Aussage, mit der eine Seins-Tatsache be-
schrieben wird — wesentlich verschieden ist von der Aus-

! Kant (Fn. 30), S. 231.

52 Kant (Fn. 30), S. 231.

5 Hofmann (Fn. 20), S. 7.

% Méllers (Fn. 11), S. 120.

5% Hofimann (Fn. 20), S. 13.

¢ Hofmann (Fn. 20), S. 5 f.

57 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtlehre: Entwickelt aus der Lehre
vom Rechtssatze, 2. Aufl. 1923, S. 8.
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sage: daf etwas sein soll — das ist die Aussage, mit der eine
Norm beschrieben wird — und daf} daraus, dass etwas ist,
nicht folgen kann, daf3 etwas sein soll, so wie daraus, dass
etwas sein soll, nicht folgen kann, dass etwas ist. >

Damit begibt sich Kelsen in die Tradition Humes und
Kants. Er benutzt den Dualismus, um das Recht als Sollens-
ordnung zu begriinden. Das Sollen ist fiir ihn der spezifi-
sche Sinn einer Rechtsnorm, die ein bestimmtes Verhalten
gebietet, erlaubt oder zu einem Verhalten erméchtigt. Wie
bei Kant lésst sich das Sollen also als mdgliches Verhalten
betrachten. Im Unterschied zu Kant jedoch ist das Sollen
keine Frage, die sich das Subjekt im Vorgang einer Hand-
lung stellt.

Das Sollen steht damit neben dem Sein, ohne dass es dabei
jegliche Beziige dazu verliert. Es ist ein mogliches Verhal-
ten, das von der allgemeinen Rechtsordnung vorgeschrie-
ben wird. Mit diesem gesollten Verhalten ldsst sich das tat-
sdchliche Verhalten von Menschen abgleichen. Stimmen
tatsidchliches und rechtliches Verhalten miteinander iiber-
ein, so erhélt das Verhalten sowohl den Charakter des Seins
als auch des Sollens:

»Man kann dies auch so ausdriicken, dass man sagt: ein
bestimmtes Etwas, insbesondere ein bestimmtes Verhalten
kann die Eigenschaft haben, zu sein, oder die Eigenschaft,
sein zu sollen. [...] Das Seiende Verhalten und das gesollte
Verhalten sind nicht identisch; aber das gesollte Verhalten
gleicht dem seienden Verhalten bis auf den Umstand (Mo-
dus), daf3 das eine seiend, das andere gesollt ist. >’

Um zu ermitteln, ob faktisches und gesolltes Verhalten
ibereinstimmen, funktioniert die Norm als Deutungs-
schema. Das zu erkennen, ist die Aufgabe der Rechtswis-
senschaft.

b) Kausal- und Zurechnungswissenschaften

Betrachtet man die Sphére des Seins und die des Sollens,
ergibt sich fiir Kelsen, dass beide mit verschiedenen Vor-
stellungsverkniipfungen® arbeiten. In der Betrachtung des
Seins werden Ursache und Wirkung durch Kausalitét mit-
einander verkniipft. Fiir die Aufstellung von Sollensaussa-
gen bedarf es einer Zurechnung. Diese tritt in dhnlicher
Weise auf, driickt sich aber durch die Kopula ,,soll* anstatt
st aus.®! Sie unterscheidet sich von der Kausalitiit vor al-
lem dadurch, dass diese vom menschlichen Willen und Ein-
greifen vollkommen unabhingig ist.5?

Die Zurechnung zeichnet sich dadurch aus, dass Bedingung
und Folge nicht einfach miteinander in natiirlicher Verbin-
dung stehen. Es bedarf eines menschlich gesetzten Verbin-

38 Kelsen, Reine Rechtslehre, 5. Neudruck der 2. Aufl. von 1960, 2020, S. 5.
% Kelsen, (Fn. 58), S. 6.

0 Dreier, JZ 1972, (329) 330.

o Kelsen (Fn. 58), S. 79 f.

2 Vonlanthen, Zu Hans Kelsens Anschauung iiber die Rechtsnorm, 1965,
S. 25.
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dungsgliedes. Als solches kann eine Rechtsordnung dienen,
die einem bestimmten Tatbestand eine Rechts- oder Un-
rechtsfolge zurechnet.®

Damit gelingt Kelsen die Trennung der Rechtswissenschaft
von anderen Disziplinen. Er ordnet die etablierten Wissen-
schaften ihrer Arbeitsweise nach entweder den Kausal-
oder den Zurechnungswissenschaften zu. Zu den Kausal-
wissenschaften gehoren die Naturwissenschaften und die
Soziologie. Dass auch Gesellschaftswissenschaften dazu
gezéhlt werden, mag zunéchst verwirren. Es ergibt sich je-
doch aus der Natur der Zurechnung. In den Gesellschafts-
wissenschaften, besonders in der Soziologie, wird zwar
zwischenmenschliches Verhalten untersucht, es geht dabei
aber nicht um die kiinstliche Zurechnung einer Folge zu be-
stimmten Ursachen. Stattdessen wird betrachtet, welches
menschliche Verhalten in gewisser RegelmaBigkeit welche
Reaktion hervorruft. Unabhingig von der Frage, ob die Un-
tersuchung von Kausalitit wirklich moglich sei,® fallen
diese Beobachtungen also nicht unter den Begriff der Zu-
rechnung.

Die Rechtswissenschaft als reine Sollenswissenschaft®®
muss sich nicht mit dem Bereich des Seins auseinanderset-
zen. Es geht ihr nach Kelsen ausschlieBlich um die Erken-
nung ihres Gegenstandes, also des positiven Rechts. Die
Beachtung anderer Disziplinen im Rahmen einer rechtswis-
senschaftlichen Betrachtung fiihre lediglich zu Methoden-
synkretismus. %

2. Die Rechtsnorm als Ausdruck des Wollens
a) Die Rechtsnorm als Deutungsschema
aa) Rechtsnorm

Anders als Kant, der das Sollen im handelnden Subjekt er-
kennt, ist das Sollen bei Kelsen der spezifische Sinn einer
Rechtsnorm.

Eine Rechtsnorm wird von Kelsen als Bezeichnung dessen
beschrieben, ,, [d]af} etwas sein oder geschehen, insbeson-
dere dafs sich ein Mensch in bestimmter Weise verhalten
soll. Das ist der Sinn, den gewisse menschliche Akte haben,
die intentional auf das Verhalten anderer gerichtet sind. “%
Die Ausrichtung auf das Verhalten anderer ergebe sich
dann, ,,[...] wenn sie, ihrem Sinne nach, dieses Verhalten
gebieten (befehlen), aber auch, wenn sie es erlauben und

insbesondere wenn sie es ermdichtigen “%’.

Durch die ausdriickliche Bezugnahme auf ein Erlauben und
Ermichtigen umfasst das Sollen bei Kelsen einen weiten
Bereich. Es driickt nicht nur konkret gesolltes Tun oder

% Kelsen (Fn. 58), S. 78 ff.
% Kelsen (Fn. 58), S. 89.
% Dreier (Fn. 60), S. 330.
% Kelsen (Fn. 58), S. 1.

%7 Kelsen (Fn. 58), S. 4.
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Unterlassen aus. Auch der Bereich, in dem Menschen ihr
Handeln frei gestalten konnen, ist davon erfasst. Damit
wird ein Bereich erschaffen, in welchem ein fester Rahmen
der Handlungsfreiheit garantiert werden kann, der auch
Dritte in die Pflicht nimmt, diesen Bereich zu schiitzen.®®
Damit umfasst das rechtliche Sollen gewissermafBlen ein
,,dirfen sollen®.

bb) Spezifischer Sinn

Der spezifische Sinn einer Norm erklart sich durch den In-
halt, der in der Rechtsnorm ausgedriickt wird. Er ist die
rechtliche Bedeutung eines menschlichen Verhaltens. Der
Akt des faktischen Handelns eines Menschen selbst liegt im
Bereich des Seins. Er findet in der in Raum und Zeit sinn-
lich wahrnehmbaren Realitit statt.® Durch eine Norm kann
diesem Akt eine rechtliche Bedeutung verlichen werden.
Das ist die Seite des Aktes, die im Sollen liegt.

Als Beispiel fiihrt Kelsen unter anderem das Zustandekom-
men eines Vertrages an:

., Ein Kaufmann schreibt einem anderen Kaufmann einen
Brief bestimmten Inhalts, der andere antwortet mit einem
Gegen-Brief; “ (der dufere, sinnlich wahrnehmbare Vor-
gang) ,,das bedeutet: sie haben einen Vertrag geschlossen *
(die rechtliche Bewertung).”

Um den objektiven, den ,,spezifisch juristischen* Sinn ei-
nes Aktes zu erfassen, braucht es eine Norm als Deutungs-
schema. Stimmt der tatsdchliche Akt mit dem Inhalt der
Norm iiberein, so erhilt er die von der Norm beschriebene
rechtliche Bedeutung.”!

Der objektive Sinn des Aktes muss von der subjektiven
Wertung unterschieden werden. Damit ist der Sinn ge-
meint, den die handelnde (,,Akt setzende*) Person mit ihrer
eigenen Handlung verbindet. Sie ist eine eigene Deutung
davon, wie der Akt aufgefasst werden soll. Die subjektive
Wertung kann, muss aber nicht, mit dem objektiven Sinn
zusammenfallen.”

b) Rechtsnorm und Rechtssatz

Die Aussage dartiiber, ob ein tatsdchliches Verhalten dem
spezifischen Sinn einer Norm entspricht, erfolgt in Form
eines hypothetischen Urteils. Hierin liegt die Arbeit der
Rechtswissenschaftler, sie beschreiben das Recht auf
Grund ihrer Erkenntnis in Form von Rechtssitzen.”® Ein
Rechtssatz kann, anders als die Norm selbst, als wahr oder
falsch bewertet werden. Die Uberpriifung einer Norm kann
nur auf ihre Giiltigkeit gerichtet sein.

8 Vonlanthen (Fn. 62), S. 22 f.
 Kelsen (Fn. 58), S. 2.

0 Kelsen (Fn. 58), S. 2.

"' Kelsen (Fn. 58),S. 3 f.

2 Kelsen (Fn. 58),S. 2 f.

Im Wesentlichen stimmen Rechtsnorm und Rechtssatz
iiberein. Der Rechtssatz aber trifft eine Aussage ohne Ver-
pflichtung, die Rechtsnorm eine Anordnung. Diese Unter-
scheidung von Rechtsnorm und Rechtssatz tritt erst in den
spateren Werken Kelsens auf, in der ersten Auflage der Rei-
nen Rechtslehre wird sie im Unterschied zur zweiten noch
nicht genannt.’™

3. Aufbau der Rechtsordnung
a) Die Entstehung einer Norm

Bevor ein Rechtssatz formuliert werden kann, der einem
faktischen Verhalten aufgrund des Deutungsschemas der
Norm eine rechtliche Bedeutung zuspricht, muss die Norm
erst als solche qualifiziert werden.

Eine Norm gestaltet sich zuerst als subjektiver Sinn. Sie ist,
vereinfacht gesagt, zunichst der Wille der Person, die in
der jeweiligen Rechtsordnung zu dem Erlass von Normen
befugt ist. Um zu einer Norm zu werden, muss der Wille
objektiv gesollt sein. Das bedeutet, er muss von Dritten als
Sollen erkannt werden konnen und den Willen seines Be-
griinders liberdauern. Dafiir bedarf es der Erméchtigung
durch eine andere Norm, die den Normgeber dazu erméch-
tigt, den subjektiven Sinn seines Willensaktes in eine gel-
tende Rechtsnorm zu setzen.”’Als rechtserzeugende Auto-
ritdt erkennt Kelsen nicht nur den Gesetzgeber an. Auch
durch den Richter konnen Rechtsnormen gesetzt werden,
die individueller Natur sind.”®

Der normgebende Moment ldsst sich in Raum und Zeit er-
fahren und gehort dem Bereich des Seins an. Hat sich der
subjektive Sinn aber durch den korrekten Verlauf der
Rechtssetzung als Norm manifestiert, besteht fortan ein
Sollen im Sinn von Rechtsnormen, also im darin festgehal-
tenen Akt menschlichen Verhaltens.

Die reine Willensduf3erung in Form eines Imperativs kann
also nie ausreichen, um eine Norm zu sein. Ein Befehl bei-
spielsweise ist nur ein Befehl ohne Normcharakter. Seine
Verbindlichkeit ergibt sich nicht aus sich selbst heraus.
Normativen Charakter kann er nur unter den Bedingungen
erlangen, die eine ihn erfassende Norm statuiert.””

b) Stufenbau der Rechtsordnung

Wie sich in der Entstehung einer Norm zeigt, bedarf es fiir
deren Aufstellung anderer Normen, die die rechtserzeu-
gende Autoritit dazu erméchtigen. Allein aus der empiri-
schen Betrachtung eines Seins, beispielsweise der Betrach-
tung einer Abstimmung im Parlament, 14sst sich zwar erah-
nen, dass eine Norm besteht. Geltung erhélt diese jedoch
nur, wenn Normen aus der Verfassung herangezogen wer-

" Kelsen (Fn. 58), S. 73 f.

" Vonlanthen (Fn. 62), S. 24 f.

> Kelsen (Fn. 58), S. 6 ff; Vonlanthen (Fn. 62), S. 23 f.
7 Kelsen (Fn. 58), S. 74.

" Volkmann (Fn. 25), S. 166 Rn. 57.
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den, die das Parlament zum Erlass von Normen erméchti-
gen.”® Erméchtigende Normen nehmen einen hoheren Rang
als die erzeugten ein.

Zum Verstdndnis fiihrt Kelsen ein Beispiel in der Hilfestel-
lung fiir einen in Not um Hilfe Bittenden an. Zwar ist die
Bitte der subjektive Sinn seines Willens, der sich in der
Forderung entfaltet. Jedoch bedarf es eines weiteren objek-
tiven Sinnes, dass diese Forderung als Norm angesehen
werden kann. Dieser kdnnte in der obligatorischen Nachs-
tenliebe durch einen Religionsstifter liegen. Durch das ho-
here Gebot, dass dem Willen der gottlichen Entitdt gefolgt
werden soll, ergibt sich die Geltung der Norm fiir die Hil-
feleistung aus Nichstenliebe von ebendieser Soll-Norm,
statt der Forderung als Seins-Tatsache.”

Fiir das Recht ergibt sich damit eine Ordnung als Stufen-
bau. Dieses Modell stammt nicht von Kelsen selbst, es ist
von seinem Schiiler Adolf Merkl entworfen und von Kelsen
bereits in der ersten Auflage seiner Reinen Rechtslehre auf-
gegriffen worden.®

,,Die Beziehung zwischen der die Erzeugung einer anderen
Norm bestimmenden und der bestimmungsgemdf} erzeugten
Norm kann in dem ridumlichen Bild der Uber- und Unter-
ordnung dargestellt werden. Die die Erzeugung bestim-
mende ist die hohere, die bestimmungsgemdyf3 erzeugte ist
die niedere Norm. Die Rechtsordnung ist somit nicht ein
System von gleichgeordneten, gleichsam nebeneinander
stehenden Rechtsnormen, sondern eine Stufenordnung ver-
schiedener Schichten von Rechtsnormen. “*!

¢) Grundnorm

Nimmt man, wie Kelsen, den Sein-Sollen-Fehlschluss al-
lerdings ernst, ergibt sich hier ein Problem. Logisch zu
Ende gedacht, stellt sich, sobald man bei der hochstrangi-
gen Norm im jeweiligen Rechtssystem angelangt ist, die
Frage, wovon sich diese wiederum ableiten ldsst. Kelsen
konstruiert als Losung hierfiir die ,,Grundnorm*.

., Aber die Suche nach dem Geltungsgrund einer Norm kann
nicht, wie die Suche nach der Ursache einer Wirkung, ins
Endlose gehen. Sie muss bei einer Norm enden, die als
letzte, hochste vorausgesetzt wird. Als hochste Norm muss
sie vorausgesetzt sein, da sie nicht von einer Autoritdt ge-
setzt sein kann, deren Kompetenz auf einer noch hoheren
Norm beruhen miisste. Ihre Geltung kann nicht mehr von
einer hoheren Norm abgeleitet, der Grund ihrer Geltung
nicht mehr in Frage gestellt werden. Eine solche als
hochste vorausgesetzte Norm wird hier als Grundnorm be-

zeichnet “.%?

"8 Von der Pfordten, Rechtsphilosophie — Eine Einfiihrung, 2013, S. 40.
" Kelsen (Fn. 58), S. 8 f.

8 Volkmann (Fn. 25), S. 166 Fn. 65.

8! Kelsen, Reine Rechtslehre, Studienausgabe der 1. Aufl. 1934, hrsg. von
Jestaedt, 2008, S. 74.
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Die Grundnorm ist demnach eine hypothetische Norm, die
an der Spitze eines Rechtssystems vorausgesetzt werden
muss. Sie wird allein von Rechtswissenschaft und juristi-
schem Denken konstruiert und ermdglicht auch der Verfas-
sung als hochster Norm im Stufenbau den objektiven Sinn
einer Norm.*® Die Grundnorm wurde von Kelsen in seinen
fritheren Betrachtungen in Anlehnung an Kant als ,trans-
zendental-logische Bedingung® bezeichnet. Eine ndhere
Untersuchung dieser Beschreibung wird im vergleichenden
Teil dieser Arbeit vorgenommen.

4. Recht in Abgrenzung zu anderen normativen
Sollensordnungen

a) Zwangscharakter

Ausgehend von der Grundnorm als Spitze des Stufenbaus
entfaltet sich das Recht als geordnetes und vielféltiges Sol-
len. Das Recht ist jedoch nicht die einzig denkbare Ord-
nung von Sollenssdtzen. Man denke hierbei an gesellschaft-
lich erwartete Normen und selbstgestellte moralische
Pflichten, die Menschen auch vorschreiben, wie sie sich in
bestimmten Situationen verhalten sollen. Kelsen bleibt in
seiner Darstellung des Rechts daher nicht stehen und
schafft es, das Recht von diesen anderen Ordnungen abzu-
grenzen.

., Mit der formalen Kategorie des Sollens oder der Norm ist
jedoch nur der Oberbegriff; nicht die spezifische Differenz
des Rechts gewonnen. “%*

Diese ,,Spezifische Differenz des Rechts macht Kelsen im
Charakter der Rechtsordnung in Form einer Zwangsord-
nung aus. Nach eigener Beschreibung unterscheidet sich
die Reine Rechtslehre in diesem Punkt nicht stark von an-
deren rechtspositivistischen Theorien des 19. Jahrhunderts.
Die Norm kniipft an den in ihr beschriebenen Tatbestand
einen staatlichen Zwangsakt. Dieser erfolgt in Form einer
Strafe oder durch sonstige zivile oder administrative
Zwangsvollstreckung. Dieser Charakter sei das Alleinstel-
lungsmerkmal von Rechtsnormen gegentiber allen anderen
metarechtlichen Normen.®

Fiir Kelsen ist der Zwang eng definiert, er ist die ,,dnwen-
dung oder Inaussichtstellung einer psychischen oder phy-
sischen Sanktion fiir die Nichtbefolgung einer Verpflich-
tung.“%® Damit wird auch klar, wen das Sollen der Zwangs-
normen primér adressiert. Es sind diejenigen staatlichen
Organe, die den Zwangsakt setzen, wenn dieser als Un-
rechtsfolge fiir eine bestimmte Handlung verpflichtend ist.
Betrachtet man beispielsweise die Normen des Strafgesetz-
buches, wird hier in der Regel kein Verhalten an sich ver-
boten. Wird ein Verhalten aber durch das Deutungsschema

8 Kelsen (Fn.58), S. 197.

8 Von der Pfordten (Fn. 78), S. 40.
8 Kelsen (Fn. 81), S. 25.

8 Kelsen (Fn. 81), S. 25 f.

8 Von der Pfordten (Fn. 78), S. 39.
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der Strafnorm als Straftatbestand qualifiziert, so ist eine be-
stimmte Strafe vorgesehen, die von den staatlichen Orga-
nen durchgefiihrt wird. Damit wird ein bestimmtes Verhal-
ten, das keinen Straftatbestand erfiillt und demnach geboten
ist, nicht direkt ,,erzwungen®. Es ist vielmehr der psychi-
sche Druck, den die Strafandrohung vermittelt, die den
Zwang im Sinne Kelsens ausmacht.?’

b) Recht als dynamisches System

In weiterer Abgrenzung beschreibt Kelsen das Recht als dy-
namisches System in Abgrenzung zu statischen normativen
Systemen. Bei Letzteren gelten Normen aufgrund ihrer in-
haltlichen Ubereinstimmung mit einer hdherrangigen
Norm. Im Bereich des Rechts als dynamisches System
kommt es auf den Inhalt einer Norm, die erlassen werden
soll, jedoch nicht an. Hier ist lediglich die Erméchtigung
durch eine hoherrangige Norm entscheidend, also die for-
mal-prozessuale Ubereinstimmung mit dieser.®®

C. Gegeniiberstellung / Kritischer Vergleich
I. Zusammenfassende Darstellung der Erkenntnisse

Nachdem die Modelle Kants und Kelsens unter Betrach-
tung der Kategorien Sein und Sollen in ihren Grundziigen
dargestellt wurden, gilt es nun, sie kritisch miteinander zu
vergleichen.

Sowohl Kant als auch Kelsen beginnen mit derselben
Grundpriamisse: Sein und Sollen sind voneinander zu un-
terscheiden. Aus dem einen lésst sich das andere logisch
nicht ableiten. Was sie im Anschluss mit diesem Ansatz be-
griinden, ist jedoch grundverschieden.

Der Aufklarungsphilosoph /mmanuel Kant benutzt den Du-
alismus zur Begriindung seiner Ethik, seiner praktischen
Philosophie. Er betrachtet das Sollen als eine innere mora-
lische Frage, die auf Beantwortung durch ein menschliches
Handeln dréngt und entwickelt sie auf die Spitze seines ka-
tegorischen Imperativs. Dariiber hinaus entwickelt er mit-
hilfe des Dualismus® die Idee einer Rechtslehre, die das
Sollen im &uBeren Handlungsbereich bestimmt. Fiir diese
ist es sein Anspruch, eine Rechtsphilosophie zu begriinden,
die nach wissenschaftlicher Erkenntnis im Recht sucht.®’
Damit sollen die Philosophen beratend auf den Gesetzgeber
einwirken und letztlich zu einem besseren Recht verhelfen.
Dieses wahre Recht wird metaphysisch begriindet. Es fiihrt
zu einer ,,Reinheit” der Rechtslehre, die vom Willen der
Rechtssetzenden unabhéngiger und dadurch bestédndiger
werden soll.

Fiir den Rechtstheoretiker Hans Kelsen sind derlei morali-
sche Fragestellungen génzlich uninteressant. Fiir ihn liegt

8 Volkmann (Fn. 25), S. 165.

88 Jestaedt, Einfiihrung in die 1. Aufl. der Reinen Rechtslehre von 1934,
2008, S. 37; Von der Pfordten (Fn. 78), S. 41.

8 Naucke/Harzer (Fn. 41), Rn. 149.

% Gerhardt (Fn. 35), S. 219.

die ,,Reinheit* der Rechtslehre in ihrer vollkommenen Ab-
geschiedenheit des Rechts von allen anderen wissenschaft-
lichen Disziplinen. Der Dualismus fiihrt ihn zur Abgren-
zung des Rechts als Normwissenschaft von allem, was er
zu Untersuchungen im Bereich des Seins z&hlt.

Der Anfang in der Suche nach dem Sollen liegt fiir beide
Autoren im menschlichen Willen. Fiir Kant lésst sich das
Sollen im Wollen selbst erkennen. Die Moral ist die Frage
danach, wie gehandelt werden soll. Da sich nur der freie
Wille unter die moralische Pflicht stellen kann, hat diese
ihren ,,Anfang im einseitig wollenden Ich*““°. Das Sollen, in
seiner unbedingten Form, entstammt daher einer gewollten
Verallgemeinerbarkeit und ist Ausdruck des Willens. Fiir
Kelsen ldsst sich in dem Willen selbst noch kein Sollen er-
kennen. Bevor der Wille zu einem Sollen wird, bedarf es
einer bestimmten Form, in der er sich entfalten kann. Die
Manifestation des Willens in Form einer Norm muss wie-
derum von anderen Normen abgeleitet werden, die den
Willensgebenden dazu berechtigen. Erst dann kann der
Wille zu einem objektiven Sollen werden.

I1. Methodik des Vorgehens

Beide Autoren begriinden das Sollen mithilfe der Erkennt-
nistheorie. Das wird verstindlich, wenn man sich deren
Zielsetzung vor Augen hélt. Kant erbrachte mit seiner
transzendentalen Logik die Begriindung dafiir, dass sich
unabhingig von empirischer Erfahrung Wissen generieren
lassen kann. Dieses Wissen stellt nicht blof3 eine Klarstel-
lung oder Beschreibung dessen dar, was bereits in den Be-
griffen liegt. Es ist synthetisch und ldsst neue Erkenntnisse
zu. Mit dieser Form des Erkennens ldsst sich auch der Be-
reich des Sollens beschreiben, der der Welt empirischer Er-
fahrung verborgen liegt. Das machen sich Kanf und spater
Kelsen zunutze, um die jeweils eigene Sollensordnung zu
begriinden. Kants Moral- und Rechtsprinzipien sowie
Kelsens Reine Rechtslehre haben den Anspruch, a priori
erkannt zu werden.

Hans Kelsen gilt allgemein als Kantianer.”! Besonders in
seiner ,klassischen Phase” (1921-1960) werden seine
Werke von den erkenntnistheoretischen Grundlagen Kants
untermauert.”? Das sind insbesondere die Lehre von Urtei-
len und Kategorien a priori. Diese Begriffe ziehen sich
durch Kelsens Werke und werden an entscheidenden Stel-
len gebraucht. Besonders dann, wenn es um den Dualismus
von Sein und Sollen geht, werden die Beziige zu dem Phi-
losophen der Aufkldrung deutlich. Seine Theorie will
schlussendlich als universelles erkenntnistheoretisches In-
strument im Sinne Kants zum Verstidndnis des Rechts auf-
gefasst werden.”

°! Klenner (Fn. 1), S. 339.

%2 Gragl, In Defence of Kelsenian Monism, Countering Hart and Raz, in:
Jurisprudence, Bd. 8, 2017, S. 4.

 Gragl (Fn. 92), S. 6.
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Bemerkenswert ist jedoch, dass Kant nie von Kelsen als
Grundlage seiner Theorie benannt wurde. In seinen Werken
bis 1927 taucht die Bezugnahme auf Kant nicht einmal auf.
Erst im Nachhinein, durch andere auf die Ahnlichkeiten
aufmerksam gemacht, findet sein Name bei Kelsen Erwih-
nung. Er erkennt Kants Werke als Stiitze an, wenn auch
nicht im Ausarbeitungsprozess der zweiten Auflage der
Reinen Rechtslehre, sondern erst in deren Rechtfertigungs-
prozess.®* Kelsen nimmt fiir sich selbst in Anspruch, Kants
Theorie weiterentwickelt zu haben. Dessen Zweiteilung der
Metaphysik in die Tugend- und Rechtslehre sei Ausdruck
klassischen Naturrechtsdenkens, mit dem rechtspositivisti-
schen Ansatz hitte sich Kelsen erst selbst in Gdnze eman-
zipiert.” Betrachtet man die Art und Weise, wie Kants The-
orien bei Kelsen verwendet werden, muss man feststellen,
dass er diesem eigenen Anspruch nicht gerecht wird. Es
zeigt sich vielmehr, dass Kelsen eine ganz eigene Interpre-
tation Kants aufstellt, mit der er seine Reine Rechtslehre
begriindet.

An der Untersuchung dieser Unterschiede soll der Ver-
gleich der beiden Modelle aufgemacht werden. Das Ver-
héltnis von Sein und Sollen ist ein Problem theoretischer
Natur. Der Vergleich soll sich daher auch nicht wesentlich
von der theoretischen Ebene fortbewegen. Anschlieend
wird ein kurzer Ausblick zu einer denkbaren Situation ge-
geben, in der die vormals theoretische Begriindung des Sol-
lens praktische Bedeutung erlangen kann. Das wird als Be-
griindung der Verbindlichkeit von Recht als Sollen disku-
tiert.

I11. Erkenntnistheoretische Begriindung des Sollens im
Vergleich

1. Sein und Sollen als apriorische Kategorien

Die Unterscheidung von Sein und Sollen als Fundament der
Reinen Rechtslehre ist bereits eine Anlehnung an die Phi-
losophie Kants.*® Sein und Sollen werden bei beiden als
apriorische Kategorien vorgestellt. Fiir Kant ermoglicht
der Dualismus die Unterscheidung von theoretischer und
praktischer Vernunft. Durch sie gelingt die Trennung von
Wert gegen Wirklichkeit, Moral gegen Natur.”® Dies ist je-
doch nur mdglich, indem Sein und Sollen als apriorische
Kategorien wahrgenommen werden und dies auch bleiben.
In Kelsens Theorie geht die Unterscheidung jedoch iiber
den erkenntnistheoretischen Bereich hinaus und wagt sich
in die Anschauung von Bereichen, die in der Erfahrung lie-

gen.”’

% Klenner (Fn. 1), S. 541 ff.
%% Klenner (Fn. 1), S. 541.
% Klenner (Fn. 1), S. 540.
7 Winkler (Fn. 13), S. 72.
8 Winkler (Fn. 13), S. 72.
% Kelsen (Fn. 57), S. 8.
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Versucht man, die Gedanken Kants nachzuvollziehen, so
ergibt sich, dass Sein und Sollen im Bereich der Erkennt-
nistheorie voneinander ihrer Natur nach unterschieden wer-
den miissen. Als Begriffe a priori haben sie kategorialen
Rang. Sie sind allgemeinste Vorstellungen, die unserem
Verstand als gewiss und urspriinglich gegeben sind, ver-
gleichbar mit Raum und Zeit. Eine Ableitung des Sollens
aus dem Sein ist ebenso wenig vorstellbar wie die Ablei-
tung des Raumes aus der Zeit. Dennoch kann unsere Vor-
stellungkraft das eine nicht vollstdndig ohne das andere be-
greifen. Alle apriorischen Begriffe gehoren einem System-
gefiige an. Eine Trennung von Sein und Sollen kann also in
diesem Bereich gelingen und doch kann selbst hier ihre Be-
zugnahme aufeinander nicht ignoriert werden.?®

Verlédsst man aber den Bereich des Metaphysischen, ist die
Aufrechterhaltung der Trennung schlicht nicht moglich. In
der wirklichen Welt bedingen sich Sein und Sollen. Hier
tritt ein Problem in Kelsens Verstindnis auf. Er beschreibt
den Dualismus zunéchst als einen formallogischen.® In ei-
nem ndchsten Schritt aber identifiziert er das apriorische
Sollen mit seinem eigenen Erkenntnisgegenstand, dem
Recht. Ein Teil des Rechts aber ist auch immer im Sein zu
finden. Er liegt in der Vorstellungskraft seiner Rechtssub-
jekte. Dafiir findet sich aber in Kelsens Vorstellung kein
Raum. Fiir ihn ist das Sollen gleich dem Recht und von die-
sem fiihrt kein Weg zum Sein. Durch diese Gleichsetzung
gelingt es ihm zum einen nicht, die Idee des Sollens als
apriorische Kategorie zu halten. Zum anderen kann der ei-
gene Anspruch einer strikten Trennung von Sein und Sollen
nicht mehr aufrechterhalten bleiben, sofern die Seins-
Ebene des Rechts nicht ignoriert wird.!%

2. Der Ursprung rechtlichen Sollens als
transzendentale Idee

Durch die Primisse, dass kein Sollen aus einem Sein ab-
leitbar ist, fiihrt Kelsen die Suche nach dem Sollenscharak-
ter und der Geltung aller Normen zur Grundnorm. Sie wird
von ihren Schopfer als transzendental-logische Vorausset-
zung fiir die Geltung normativer Ordnungen bezeichnet.!°!
Damit verwendet er erneut Begriffe Kants.

Als solche ldsst sie sich auch denken. Sie ist nicht greifbar
und wird als Bedingung, um tiiber Recht zu sprechen, ge-
dacht. Sie wird vorausgesetzt und kann nicht von einer Au-
toritat geschaffen werden, die dazu der Erméchtigung einer
wiederum hoheren Norm bediirfte.'” Die Idee der Grund-
norm wird zuweilen mit der Kopernikanischen Wende
Kants verglichen.!®® Ahnlich wie Kant die Moglichkeiten
einer apriorischen Erkenntnis beschrieben hat, die trans-

' Winkler (Fn. 13), S. 69.

10! Kelsen (Fn. 58), S. 204

12 Gragl (Fn. 92), S. 9.

103 Vgl. hierzu Jaestadt iiber Kelsens Theorie der Reinen Rechtslehre
(Fn. 88), S. 17.
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zendental und dennoch synthetisch ist, kann Kelsen mit sei-
ner Grundnorm eine Antwort auf die Frage liefern, wie wir
geltendes Recht als solches erkennen konnen.!'! Damit
leistet die Grundnorm genau das, was eine apriorische Ka-
tegorie im Sinne Kants bereitstellen soll. Sie verdichtet das
Material des Rechts zu einem einheitlichen Erkenntnisob-
jekt und macht es dem beobachtenden Subjekt zugéng-
lich.!%* Durch sie wird die Ableitung von Normen aus ho-
herrangigen Normen erst moglich. Das Recht kann somit
durch sie zu einer Einheit werden, die fiir das beobachtende
Subjekt zugénglich ist. Indem sie das Sollen fiir Rechtsnor-
men bereitstellt, kann sie den Juristen die Interpretation von
tatsiichlichen Akten als Rechtsakte ermoglichen.!!3

Die Beschreibung der Grundnorm als apriorische Katego-
rie, so plausibel sie erscheint, ist jedoch nicht unangreifbar.
Eine apriorische Kategorie ist gewohnlicherweise sehr
weit gefasst und ohne konkreten Inhalt. [hre Allgemeinheit
ermoglicht es, die eigene Erkenntnis unendlich zu erwei-
tern. Die Grundnorm allerdings ist eine Konstruktion, die
gerade nur die Anschauung normativer Systeme wie das
Recht als Gegenstand der Erkenntnis ermdglichen soll.!%
Sie mag zwar keinen konkreten Inhalt haben, aber kann kei-
ner Erkenntnis als Grundlage dienen, die iiber die Erfas-
sung des positiven Rechts hinausgeht.

Dariiber hinaus ist eine transzendentale Kategorie fiir Kant
erst dann eine solche, wenn sie eine Bedingung darstellt,
die zwingend erfiillt sein muss, damit Erkenntnis {iber ei-
nen Gegenstand méglich wird.!% Das hat Kelsen seiner
Grundnorm zwar anfangs unterstellt. Die Notwendigkeit
der gedachten Grundnorm als Bedingung, um iiber Recht
sprechen zu kénnen, wurde von ihm allerdings spéter zu ei-
ner blo moglichen Voraussetzung der Deutung von Recht
abgeschwiicht.!?’

IV. Ausblick: Die Verbindlichkeit des Sollens

Das Sollen stellt sich fiir beide Autoren als Aufforderung
zum Handeln heraus. Dieser Aufforderung liegt eine Ver-
bindlichkeit inne, die beide verschieden begriinden.

Fiir Kant entspringt diese Verbindlichkeit aus der Notwen-
digkeit einer Handlung, sei es zur Erreichung eines Zwecks
bei hypothetischen, oder, aus der Vernunft selbst heraus,
bei kategorischen Imperativen. Es ist gerade diese Ver-
kniipfung mit der Vernunft, die Kants Vorstellung in Hin-
blick auf die Verbindlichkeit so reizvoll macht. Etwas ist
verbindlich, weil es mit den Gesetzen der Vernunft iiberein-
stimmt. Nur die Einsicht des Verpflichtungsgrundes kann
einen Satz der Ethik zu einem Sollen machen.!”® Die Form

% Gragl (Fn. 92), S.34 f

195 Winkler (Fn. 13), S. 61 f.

196 Prechtl/Burkard (Fn. 3), S. 619.
97 Paulson, 1Z 2006, 529 (531).
198 Ellscheid (Fn. 14), S. 53.

199 Elischeid (Fn. 14), S. 51 ff.

110 Kant (Fn. 30), S. 420.

des kategorischen Imperativs, die Verallgemeinerungs-fa-
higkeit verlangt, bestimmt letztendlich, dass dessen Inhalt
auch nur die Verallgemeinerung selbst sein kann. Das un-
bedingte Sollen erhélt hierdurch die notige Bestimmtheit,
dass sich aus dem einen Imperativ alle Forderungen in Ge-
stalt eines Sollens ableiten lassen konnen.!%,, Denke ich mir
[...] einen kategorischen Imperativ, so weif ich sofort, was
er enthalte.“''’. Damit begriindet Kant den Ubergang von
dem Begriff des kategorischen Imperativs zu dessen Inhalt.
So gliickt ihm letztendlich die Verbindlichkeit des Sollens
aus sich selbst heraus. Diese Verbindlichkeit endet nicht
mit dem moralischen Sollen. Auch die Legalitét, das Han-
deln in Ubereinstimmung mit den geltenden Gesetzen, be-
inhaltet eine subjektive Pflicht. Sofern das Recht mit ethi-
schen und moralischen Prinzipien iibereinstimmt, unter-
liegt der verniinftige Mensch einer Gewissensbindung, die-
sem zu folgen. Dann stellt sich die Verbindlichkeit des
Rechts als eine ,,innere Nétigung* heraus.!!! Kant kann also
feststellen: ,,Das Rechtshandeln mir zur Maxime zu ma-
chen, ist eine Forderung, die die Ethik an mich tut.“''2.

Eine innere Verpflichtungskraft spielt bei Kelsen keine
Rolle fiir die Verbindlichkeit des Rechts.!?® Kelsen ver-
sucht die Verpflichtung zur Rechtsbefolgung moralfrei
durch die Grundnorm zu begriinden.!!* Der Begriff der Ver-
bindlichkeit ist dabei eng mit der Geltung von Normen ver-
bunden. Kann eine Norm fiir sich Geltung beanspruchen,
wird sie fiir die ihr unterworfenen Rechtssubjekte verbind-
lich. ,, Dafs eine sich auf das Verhalten eines Menschen be-
ziehende Norm ,, gilt “, bedeutet, dafs sie verbindlich ist, dafs
sich der Mensch in der von der Norm bestimmten Weise

verhalten soll. “*

Neben den Bedingungen, unter denen eine Norm in Uber-
einstimmung mit dem hoherrangigen Recht erteilt wurde,
ist auch die Wirksamkeit einer solchen Norm entscheidend.
Das ist ein interessanter, da fiir die Betrachtung einer
Rechtslehre, die sich von allem Sein befreit versteht, unge-
wohnlicher Aspekt. Wirksamkeit und Geltung sind fiir Ke/-
sen nicht identisch. Sie sind voneinander zu unterscheiden,
stehen aber in Zusammenhang.!'> Die Wirksamkeit ist fiir
ihn die ,,Seinstatsache®, dass eine Norm ,.tatsdchlich ange-
wendet und befolgt wird“.'** Erst dann wird die Norm als
»objektiv giiltig* angesehen.'?* Sieht man die tatséchliche
Wirksamkeit der Normen als fiir deren Geltung entschei-
dend an, konnen nur Normen, die eine soziale Wirksamkeit
erwarten konnen, auch zu solchen werden. Es ist der eine
Satz, der eine — wenn auch nur formale — Einschrankung
des Gebots darstellt, dass ,Jeder beliebige Inhalt“''® in
Kelsens Rechtslehre Recht sein kann.!!’

" Hofmann (Fn. 20), S. 46.

"2 Kant (Fn. 30), S. 231.

3 Meyer, Juristische Geltung als Verbindlichkeit, 2011, S. 233.
1 Kelsen (Fn. 58), S. 196.

!5 Kelsen (Fn. 58), S. 10.

16 Kelsen (Fn. 58), S. 201.

"7 Dreier (Fn. 60), S. 333.

115



BRZ 2/2023

Vicki Fee Weber

Was aber, wenn Recht und Gerechtigkeit eine nomologi-
sche Differenz bilden, wenn das Recht als solches nicht
mehr gerecht ist und grausames Handeln verlangt?

In diesem Punkt kann keiner der Autoren eine hilfreiche
Antwort bieten. Fiir den Rechtspositivisten Kelsen fiihrt die
Geltung einer Norm auch zu deren Verbindlichkeit. Auch
die soziale Wirksamkeit kann als Anforderung keine Si-
cherheit vor grausamem Recht bieten, denn die Geschichte
lehrt, dass auch solches Akzeptanz und Befolgung durch
seine Rechtsunterworfenen findet.

Kant, der im Gegensatz zu Kelsen die Ubereinstimmung
des Rechts mit moralischen Grundsétzen fordert, hat trotz
dieses Grundsatzes ebenso wenig eine zufriedenstellende
Losung fiir das Problem. Zwar prégen seine Gedanken tiber
das Recht unsere Verfassung, die gerade als Gegenentwurf
zum totalitdren Recht des Nationalsozialismus entworfen
wurde, noch heute. Der Gedanke, dass wir als autonome
Wesen fiir uns in Anspruch nehmen kénnen, nicht zum rei-
nen Mittel fiir die Zwecke anderer gebraucht zu werden, hat
als Objektformel Einzug in unsere Verfassungsrechtspre-
chung gefunden. Das Recht als Koordinierung der groft-
moglichen Freiheit aller miteinander garantiert dariiber hin-
aus ein gewisses Zugestindnis an alle und miisste Diskri-
minierung ausschlieBen.

Dennoch sieht Kant gute Griinde, dem Recht zu folgen,
auch wenn dieses moglicherweise nicht gerecht ist. Das
Recht hat eine bedeutende Aufgabe: Es regelt das mensch-
liche Zusammenleben zu einer biirgerlichen Gesellschaft,
was dem Menschen ein grundsitzliches Bediirfnis ist.!'®
Damit versichert es, dass ,,[...] ein Zustand der Ungerech-
tigkeit und des Krieges von jedermann gegen jedermann
[...]*'""” vermieden werden kann.

D. Fazit

Der Charakter des Sollens, wie Kant und Kelsen ihn be-
schreiben, ist trotz ihres gemeinsamen Ausgangspunkts in
der Unterscheidung vom Sein erstaunlich verschieden.

Zunichst aber ist ihnen etwas in der Betrachtung gemein.
Die Welt des Seins ist vielfdltig und in ihrer Gdnze kaum
zu erfassen. Die Welt des Sollens entfaltet sich unter der
Betrachtung Kants und Kelsens als einheitliches System.
Das Sollen wird aus dem Sein herausgehoben und als Abs-
traktum mit eigenen GesetzmaBigkeiten betrachtet. Durch
die Aufgabe, ein Handeln entweder in moralischen Dilem-
mata oder in Rechtsstreiten vorzuschreiben, muss das Sol-
len in zahlreichen einzelnen Situationen Antworten bereit-
halten. Aus dem unbedingten Sollen in Form kategorischer
Imperative oder dem obersten, gedachten Sollen als Grund-

"8 Kant (Fn. 44), S. 22.

!9 Kant, Die Religion innerhalb der Grenzen der bloBen Vernunft, AA VI,
S. 97.

120 Elischeid (Fn. 14), S. 51 ff.
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norm lassen sich in beiden Theorien weitere Sollenssétze
ableiten, die den konkreten Situationen entsprechen. So
stellt sich der Charakter des Sollens bei Kant und Kelsen
als Einheitlichkeit heraus. Sollen ist eine Einheit, der wie-
derum eine grofe Vielfalt an Sollensinhalten entspringen
kann.!?°

Das Sollen aufzustellen und dieses weiter zu erforschen, er-
moglicht beiden die Erkenntnistheorie. So kommen sie
beide zu dem Schluss, dass das Sollen eine apriorische Ka-
tegorie ist, die den Menschen zur Anschauung dienlich sein
kann. Das Sollen ist damit eine Idee. Sie liegt fiir Kant als
subjektive Pflicht im handelnden Subjekt selbst und gestal-
tet sich entweder als autonom gestellte Moralitdit oder als
von duflerer Setzung abhingige Legalitdt. Fiir Kelsen hin-
gegen liegt die Idee des Sollens im System der Rechtsnor-
men.

In der Betrachtung der erkenntnistheoretischen Vorgehens-
weise beider Autoren zeigt sich, dass Kant in diesem Punkt
weit liberlegen ist. Das mag wenig verwundern. Als Philo-
soph hatte er sich bereits ausfiihrlich und iiber Jahre hinweg
der Erkenntnisphilosophie gewidmet. Er benutzt seine ei-
genen Erkenntnisse, um damit das Sollen zu ergriinden.
Kelsen hingegen bedient sich dieses Geriists, offenbar ohne
es zu hinterfragen und sich griindlich mit Kant auseinan-
derzusetzen. Er nutzt zwar dieselben Begrifflichkeiten, ver-
wendet diese aber autodidaktisch zur Erreichung seiner
Ziele. Dabei ergeben sich gewisse Inkonsequenzen und
Missverstidndnisse. Er verschleppt die Unterscheidung von
Sein und Sollen von der erkenntnistheoretischen Ebene bis
zum Objekt der Erkenntnis selbst. Gleichzeitig versucht er,
eine deutlichere Unterscheidung von Sein und Sollen zu be-
wahren, als sie bisher dargestellt wurde. Kant halfen die
Kategorien von Sein und Sollen zur Erkenntnis. Fiir Kelsen
nehmen sie die Form eines selbst gestellten Dogmas an.!'?!

Dennoch bietet Kelsens Betrachtung des Sollens Vorteile,
denen Kant nicht gerecht werden kann. Die Aufgabe des
Rechtspositivisten wird dahingehend erfiillt, dass mithilfe
seiner Reinen Rechtslehre ein jedes Rechtssystem als sol-
ches erkannt und beschrieben werden kann. Ferner gelingt
es ihm durch das Konzept der Zurechnung, ein Sollen allein
durch die Verkniipfung von Ursache und Wirkung in
Rechtssdtzen beschreiben zu konnen.

Mit der Grundnorm gelingt ihm dariiber hinaus die Schaf-
fung einer Quelle fiir Sollenssdtze, ohne aus einem Sein ab-
leiten zu miissen. Diese Position ist durchaus angreifbar.
Wenn die Grundnorm nicht als Norm existiert, muss sie
doch zumindest im Gedanken der Rechtswissenschaftler
préasent sein und kann dadurch Faktizitdt erlangen. Fiir das
Verstidndnis von Recht kann Kelsens Auffassung des Sol-

12 Novak, Verwandlung von Kelsens Grundnorm — Ein iibersehener Bei-
trag von Leonid Pitamic, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Band
107, 2021, S. 590.
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lens aber dennoch viel bieten. Mit seiner Hilfe ldsst sich
stets deutlich erkennen, was Recht ist und ob es Verbind-
lichkeit beanspruchen kann.

Kant hingegen trennt seine metaphysische Rechtslehre vom
positiven Recht und verhdhnt diejenigen, die eine reine Be-
trachtung dessen wahren. Sein Anspruch jedoch, dass die
reine Vernunft zu einem besseren Recht verhelfen kann, er-
scheint utopisch. Es kann kaum jemals genug Experten fiir
die Reine Vernunft geben, die auf die Gesetzgebung ein-
wirken.!?2

Ferner wird das Recht als solches undurchsichtig. Sobald
dann die Frage gestellt wiirde, welches Sollen, das morali-
sche oder das rechtliche, in einem Fall von Diskrepanz die-
ser beiden Kategorien die stirkere Verbindlichkeit bean-
spruchen kann, ist Kants Antwort wenig zufriedenstellend.

122 Naucke/Harzer (Fn. 41), Rn. 156.

Sie dufert sich als eigentlich moralisch, aber praktisch sei
dies doch irrelevant. Damit kann er Rechtswissenschaftlern
wie Kelsen, die nur mit dem Recht und ohne jeden weiteren
Anspruch der Gerechtigkeit arbeiten, vorwerfen, sie wiir-
den ohne jeden Verstand arbeiten: ,, Eine blofle empirische
Rechtslehre ist (wie der holzerne Kopf'in Phaedrus ‘ Fabel)
ein Kopf, der schon sein mag, nur Schade! dafs er kein Ge-
hirn hat. ‘1%

Letztendlich miissen wir aber mit Kants sowie mit Kelsens
Weg einem ungerechten Recht Folge leisten. Das Sollen
entfaltet eine Verbindlichkeit, sei dies nun aus seinem Platz
im systematischen Zusammenhang des Rechts oder aus in-
neren Vernunftgriinden. Mit Kant kénnen wir aber mog-
licherweise versuchen, als verantwortliche Juristen zu han-
deln und uns nicht von reiner Dogmatik leiten zu lassen.

123 Kant (Fn. 30), S. 230.
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Die actio exercitoria — Grundlage und Grenzen der Haftung

des Reeders im romischen Recht

Obwohl Sklaven und Hauskinder nach rémischem Recht in
der Antike nicht vermogensfihig waren, sondern lediglich
der pater familias als ihr Gewaltherr, konnten sie am
Rechtsverkehr teilnehmen, weil die adjektizischen Klagen
Sfunktionell dem Bediirfnis nach Stellvertretung entspra-
chen. Als eine solche Klage sah die actio exercitoria die
Haftung des Reeders fiir Geschdfte vor, die seine Kapitdine
mit Dritten abgeschlossen hatten. Der Beitrag zeichnet die
Funktionsweise der actio exercitoria aus einem Verstdndnis
der patriarchalischen romischen Familienstruktur nach
und geht insbesondere auf die Organisation des rémischen
Seehandels ein, dessen Verkehrsschutzerfordernisse die
Gestaltung der Klage beeinflusst haben. Vor diesem Hin-
tergrund wird erdrtert, wie Grundlage und Grenzen der
Haftung rechtlich gehandhabt wurden und welche rechtli-
chen Problematiken sich in der Praxis ergaben. Konnte der
Kapitin etwa einen Unterkapitin bestellen? Konnte er
selbststindig ein Darlehen aufnehmen? Und musste eine
Haftung auf den Reeder beschrinkt werden, obwohl dieser
wiederum gewaltunterworfen war?

Inhaltsiibersicht
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II. Die romische Familienstruktur und die
adjektizischen Klagen ........cccccooeeneiniinicnnceneenen, 119
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IV. Rekonstruktion der Rechtswirklichkeit der actio
EXEFCIIOVIA ..ot 120
1. Die Rollen von exercitor und magister navis ..... 120
2. Der zeitliche Entstehungskontext der actio
EXEFCIIOVTA ... 121
3. Relative Datierung im Verhéltnis zu den anderen
adjektizischen Klagen ..........cccocovveviieiniennnnns 121
4. Die rechtliche Organisation des Seehandels mit
der actio exercitoria ...........ccccuvevuvevceeeeceeeaannans 122
V. Die aequitas als Malistab der actio exercitoria ...... 123
VL. Die praepositio als Grundlage und Grenze der
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VII Die Bestellung eines Unter-magister ................... 126

* Der Autor studiert im elften Semester Rechtswissenschaft an der Freien
Universitit Berlin. Der Beitrag geht aus einer Studienabschlussarbeit her-
vor, die im Schwerpunktbereich Romische Rechtsgeschichte im Winter-
semester 2021/2022 bei Prof. Dr. Cosima Mdéller verfasst wurde.

' Ob das rémische Recht direkte Stellvertretung kannte und ob die adjek-
tizischen Klagen ein Vorgidngermodell der ,,modernen” Stellvertretung
darstellen, war besonders im 19. Jh. umstritten, vgl. etwa ablehnend Mit-
teis, Die Lehre von der Stellvertretung nach romischem Recht mit Beriick-
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Hintergrund der Rechtsschulen der Prokulianer
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I. Einleitung

Im antiken Rom war es Sklaven moglich, als Schiffskapi-
téne selbststidndig im gesamten Mittelmeer fiir ihren Reeder
Handel zu treiben. Sogar dieser Reeder konnte ein Sklave
sein, dem ein Seehandelsunternehmen mit mehreren Schif-
fen von seinem Gewaltherren, also seinem Eigentiimer, zur
wirtschaftlichen Fithrung anvertraut worden ist. Dabei wa-
ren Sklaven nach rémischem Recht nicht rechtsfihig und
erst recht nicht vermogensfahig. Zudem kannte das romi-
sche Recht keine Stellvertretung. Der romische Prétor hat
eine Teilnahme von Sklaven am Seehandel dennoch durch
eine spezielle Klage ermoglicht, die den Reeder fiir die
Handelsgeschéfte seiner Kapitine haften lieB: die actio
exercitoria.

Die actio exercitoria gehdrt zur Gruppe der sogenannten
adjektizischen Klagen, die jeweils fiir spezifische Bediirf-
nisse des Rechtsverkehrs geschaffen wurden. Sie ermog-
lichten Sklaven und gewaltunterworfenen Hauskindern, de-
ren rechtliche Stellung Sklaven in dieser Hinsicht dhnelte,
die effektive Teilnahme am Rechtsverkehr und erfiillten
funktionell das Bediirfnis nach Stellvertretung. Weil der
Anwendungsbereich der actio exercitoria im Seehandel ein
lebendiges und dynamisches Setting bietet, eignet sich
diese Klage besonders, um das eigentiimlich-romische
Konstrukt der adjektizischen Haftung kennenzulernen.!

sichtigung des Osterreichischen Rechts, 1885, S. 1-77. Fiir eine neuere
Untersuchung der Problematik siehe Wacke, Die adjektizischen Klagen
im Uberblick. Erster Teil: Von der Reeder- und der Betriebsleiterklage
zur direkten Stellvertretung, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (insb. 339—
351). Im Rahmen dieser Untersuchung soll auf den Problemkreis nur am
Rande eingegangen werden, denn es besteht die Gefahr durch Projektion
spaterer Prinzipien auf die Vergangenheit Schlussfolgerungen zu produ-
zieren, die letztlich auf einer Illusion beruhen.
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II. Die romische Familienstruktur und die
adjektizischen Klagen

Nach dem Rechtskreis des ius civile, das den strikt-rechtli-
chen Kern des romischen Rechts bildete, war eine Stellver-
tretung im heutigen Sinne nicht moglich. Die einzige voll
vermdgensfiahige Person war der pater familias, in dessen
Gewalt grundséitzlich auch erwachsene Kinder mit ihren
Familien verblieben. Jeglicher Rechtserwerb aller seiner
Gewalt (potestas) unterworfenen Hauskinder und Sklaven
fiel ipso iure ihm zu.> Gewaltunterworfene Familienmit-
glieder funktionierten so als Organe der unter der Person
des pater familias organisierten Wirtschaftseinheit familia.
Aufgrund dieser Organstruktur der Familie bestand lange
Zeit kein Bediirfnis nach einer Stellvertretung im Rechtsle-
ben.?

Eine Verpflichtung des pater familias durch Gewaltunter-
worfene war grundsitzlich ausgeschlossen.* Seine Rechts-
position konnte von Gewaltunterworfenen nur verbessert,
nicht verschlechtert werden.’ Aus der Perspektive des ius
civile handelte also jeder rechtsgeschiftlich in eigener Sa-
che. Gewaltunterworfene waren zwar grundsétzlich nach
Erreichen des entsprechenden Alters geschéftsfahig und die
von ihnen abgeschlossenen Verpflichtungsgeschéfte wur-
den auch als Naturalobligationen (obligationes naturales)
anerkannt, sodass etwa auf sie Geleistetes nicht kondiziert
werden konnte, oder mit ihnen aufgerechnet werden
konnte.® In der Praxis konnte ihr Geschiftspartner sein
Recht jedoch schwer durchsetzen, da eine Klage gegen ei-
nen Sklaven mangels Rechtsfédhigkeit unmoglich und ge-
gen ein Hauskind mangels Vermogensfahigkeit zwecklos
war.” Sowohl Sklaven als auch Hauskinder konnten also am
Rechtsverkehr nur eingeschriinkt teilnehmen. Uber die
Jahrhunderte wandelte sich die romische Gesellschaft und
Wirtschaft, sodass dies als Mangel wahrgenommen wurde.

Dieser Mangel des ius civile wurde durch das ius honora-
rium behoben. Auf dieser Rechtsebene griff der Prétor kraft

% Gaius Inst. 2,86; Gewaltfreie Personen konnten iiberhaupt keine Rechte
fir andere erwerben, sondern immer nur fiir sich selbst, vgl. Kirschen-
baum, Sons, Slaves and Freedmen in Roman Commerce, 1987, S. 7-15.
3 Costa, Le azioni exercitoria e institoria nel diritto romano, 1891, S. 19—
22; Chiusi, Zum Zusammenspiel von Haftung und Organisation im rémi-
schen Handelsverkehr, SZ Roman. Abt. 124 (2007), 94. Kaser, Zum We-
sen der romischen Stellvertretung, Romanitas. Revista de cultura Romana
9 (1970), 333 (343-350) = Ausgewahlte Schriften II, 1976, S. 257-264.
* Kaser, Romanitas 9 (1970), 333 (333-334, 347) = Ausgewihlte Schrif-
ten II, S. 247-248, 261-262.

5 Gaius D. 50,17,133 pr.: Melior condicio nostra per servos fieri potest,
deterior fieri non potest.

® Kaser, Das Rémische Privatrecht. Erster Abschnitt, 2. Aufl. 1971, S. 481.
" Kaser (Fn. 6), S. 605.

8 Papinian D. 1,1,7, 1. Das Edikt enthielt die anerkannten Klagformulare
und wurde vom jéhrlich neu gewéhlten Pritor auf dem Forum 6ffentlich
ausgestellt. Er konnte Anderungen vornechmen, aber iibernahm oft das alte
Edikt weitgehend unverdndert. Allgemein zum préitorischen Edikt Wie-
acker, Romische Rechtsgeschichte. Erster Abschnitt, 1988, S. 462-478;
fiir einen umfassenden Uberblick zu der innovativen Rolle, die der Pritor
in der Rechtsfortbildung spielte, siche Kaser, Ius honorarium und ius ci-
vile, SZ Roman. Abt. 101 (1984), 1.

seiner Amtsgewalt (imperium) ein und gewéhrte in seinem
Edikt zusitzlichen Rechtsschutz, der das ius civile unter-
stiitzen, ergénzen oder verbessern sollte (,adiuvandi vel
suppledendi vel corrigendi*).® Fiir durch Gewaltunterwor-
fene oder Angestellte abgeschlossene Geschifte gewahrte
er dem Geschéftspartner unter bestimmten Voraussetzun-
gen eine adjektizische Klage,’ die neben die Klage aus dem
unmittelbar abgeschlossenen Geschift trat.! Der Ge-
schiftspartner erhielt so mit dem Gewaltherren einen zwei-
ten Schuldner, gegen den eine Klage rechtlich mdglich und
auch wirtschaftlich sinnvoll war. Zu dieser Gruppe von
Klagen gehoren die actio de peculio, die actio de in rem
verso, die actio quod iussu, die actio exercitoria und die
mit ihr eng verwandte!! actio institoria, sowie die actio tri-
butoria.'?

Diese Klagen ergénzten als ein lose zusammenhéngendes
System das ius civile. Gemeinsam ermdglichten sie nicht
nur funktional eine rechtsgeschiftliche Vertretung, sondern
befdhigten Gewaltunterworfene vielmehr erst zur effekti-
ven Teilnahme am Rechtsverkehr.!> Welchen MaBstéiben
der Pritor folgte, wenn er das ius civile durch die Ebene des
ius honorarium ergénzte, wird am Beispiel der actio exer-
citoria nachvollzogen werden.

II1. Die Grundkonstellation der actio exercitoria

Der actio exercitoria liegt eine Drei-Personen-Konstella-
tion zugrunde. Ein Reeder, genannt exercitor, setzte einen
magister navis als Kapitdn auf einem Schiff ein. Fiir alle
Vertrdge, die der magister im Rahmen seiner Tétigkeit mit
Dritten abschloss, wurde dessen Geschiftspartnern vom
Pritor die actio exercitoria gegen den exercitor gewéahrt.
Die Klage war unbefristet (perpetua)'* und ging auf die
volle Hohe des abgeschlossenen Geschéfts (in solidum).
Dies stellte einen entscheidenden Vorteil gegeniiber der ac-
tio de peculio und actio de in rem verso dar, bei denen die
Haftung des exercitor als pater familias beschrinkt blieb.!?
Der exercitor selbst hatte lange Zeit gegen den Dritten

° Kaser (Fn. 6), S. 606.

1 Paulus D. 14,1,5,1: [...] hoc enim edicto non transfertur actio, sed
adicitur. Vom Wort ,,adicitur wurde im Mittelalter der Begriff actiones
adiecticiae abgeleitet, Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (281—
284).

' Die beiden Klagen sind parallel gestaltet und wahrscheinlich in kurzer
Aufeinanderfolge geschaffen worden. In den Digesten werden sie an zahl-
reihen Stellen miteinander verglichen: D. 14,1,1 pr., D. 14,1,1,5, D. 14,
1,1,20,D. 14,1,7,2,D. 14,3,7,1, D. 14,3,13,2.

12 Fiir einen Uberblick {iber das Zusammenwirken der Klagen in der Pra-
xis siehe Chiusi, A che cosa servivano le actiones adiecticiae qualitatis?
Sulla funzione delle cosiddette azioni adiettizie, in: Lo Cascio/Mantovani,
Diritto romano e economia. Due modi di pensare e organizzare il mondo
(nei primi tre secoli dell’Impero), 2018, S. 289 (insb. 317-322); Kaser
ordnet die actio tributoria zwar nicht den adjektizischen Klagen zu, den-
noch ist sie in deren Kontext zu betrachten, Kaser (Fn. 6), S. 609.

'3 Chiusi (Fn. 12), S. 294-295.

!4 Ulpian D. 14,1,4,4.

15 Gaius sagt deshalb, dass niemand so téricht sein wiirde (,,sed nemo tam
stultus erit”), diese Klagen der actio exercitoria vorzuziehen, Gaius Inst.
4,74.
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keine eigene gegenldufige Klage (actio contraria).'® Dies
zeigt, dass es sich um keine Stellvertretung im heutigen
Sinne handelte, sondern dem Dritten lediglich ein zweiter
Schuldner gegeben werden sollte. Zumindest, wenn der
magister gewaltfrei war, hatte der Dritte die Wahl, ob er
gegen den magister oder den exercitor vorgeht.!’

Der Geschiftskreis, in dem der magister titig werden
durfte, wurde durch den Bestellungsakt, die praepositio,
definiert. Der exercitor musste nur fiir solche Geschéfte
einstehen, die von diesem Geschiftskreis erfasst wurden.'®
Die praepositio wird im Rahmen dieser Untersuchung von
besonderem Interesse sein, da sie sowohl die rechtliche
Grundlage als auch die Grenze der Haftung nach der actio
exercitoria ist (VI-IX). Fiir ein quellengerechtes Verstdnd-
nis der Funktion der actio exercitoria ist es jedoch zunéchst
notwendig, sich in ihre Rechtswirklichkeit zu versetzen
(IV) und die besonderen Verkehrsschutzerfordernisse im
Seehandel gemiB der aequitas nachzuvollziehen (V).

IV. Rekonstruktion der Rechtswirklichkeit
der actio exercitoria

1. Die Rollen von exercitor und magister navis

Fiir die Rekonstruktion der Rechtswirklichkeit ist es zu-
nichst von Bedeutung zu untersuchen, wie die Rollen von
exercitor und magister in der Praxis ausgestaltet waren.
Der exercitor wird als derjenige definiert, dem der wirt-
schaftliche Ertrag aus dem Betrieb des Schiffes zufiel,'
wobei er entweder selbst Eigentiimer des Schiffes sein oder
dasselbe gechartert haben konnte.?® Er ist mit dem heutigen
Reeder vergleichbar, der in § 476 HGB als ,,Eigentiimer ei-
nes von ihm zum Erwerb durch Seefahrt betriebenen Schif-
fes* definiert ist.2! Der exercitor konnte zum Betrieb des
Schiffes einen magister navis einsetzen, den Ulpian wie
folgt definiert:

D. 14,1,1,1 Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum

Magistrum navis accipere Unter einem Kapitin versteht man
debemus, cui totius navis denjenigen, dem die Verantwortung
cura mandata est. fiir das ganze Schiff iibertragen ist.??

Unter Verweis auf diese Digestenstelle wird magister meist
als Kapitdn tibersetzt und zugleich unterstellt, dass er wie
ein Kapitdn heute die gesamte Schiffsgewalt innehatte. Es
wurde allerdings von Moschetti iiberzeugend herausgear-

16 In der Kaiserzeit wurde dieser Grundsatz im Interesse der Getreidever-
sorgung durchbrochen und im Rahmen der Prozessform der cognitio extra
ordinem dem exercitor auch eine actio contraria gewédhrt, Ulpian
D. 14,1,1,18.

7 Ulpian D. 14,1,1,17: Est autem nobis electio, utrum exercitorem an
magistrum convenire velimus.

18 Ulpian D. 14,1,1,7, Gaius Inst. 4,71.

' Dabei ist sein personenrechtlicher Status egal. Auch Frauen, Hauskin-
der oder Sklaven konnten exercitor sein, Ulpian D. 14,1,1,16.

2 Ulpian D. 14,1,1,15.

! Derjenige, der ein Schiff betreibt, das nicht in seinem Eigentum steht,
heiflt zwar gem. § 477 Abs. 1| HGB nicht Reeder, sondern Ausriister, wird
aber im Verhiltnis zu Dritten gem. § 477 Abs. 2 HGB als Reeder angese-
hen; siche dazu auch Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (298-299).
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beitet, dass die Position des magister eine spezifisch romi-
sche Schopfung war und nicht ohne Weiteres mit dem heu-
tigen Kapitin gleichgesetzt werden kann.?* Die eigentliche
technische Fiithrung, also die Navigation und Steuerung des
Schiffes, oblag dem gubernator. Aufgrund der groflen Ge-
fahren, denen die antike Schifffahrt ausgesetzt war, hatte
dieser eine herausragende Stellung. Als auch rituell aufge-
ladener Personlichkeit war ihm das Leben aller Schiffsrei-
senden anvertraut und er hatte die alleinige Autoritét auf
der Reise von Hafen zu Hafen.?* Der magister verantwor-
tete hingegen nur die kommerzielle Fiihrung des Schiffes.?®
In § 2 desselben Fragments betont Ulpian, dass die actio
exercitoria nur fir Geschifte mit dem magister gewéhrt
wird, nicht jedoch fiir solche mit einfachen Seeleuten
(nautae). Demnach beschreibt magister diejenige Person,
an die sich Dritte wenden mussten, wenn sie das Schiff be-
treffende Vertrdage abschlieen wollten, fiir die der exerci-
tor einstehen sollte.

Die einzelnen Funktionen der technischen (gubernator)
und der kommerziellen Fithrung (magister) konnten durch-
aus zusammenfallen, wenn der Schiffsherr das Schiff selbst
filhrte oder er einem gubernator zusitzlich die Aufgaben
des magister iibertrug. Ein magister war also zum Betrieb
eines Schiffes nicht unbedingt notwendig, sondern eher bei
komplexeren Seehandelsunternehmen tiblich, deren Schiffe
in viele verschiedene Vertragsverhiltnisse eintreten muss-
ten, sodass ihre Abwicklung eine spezielle Position erfor-
derte.?® Der magister fungierte dabei als Reprisentant des
exercitor und dessen Seehandelsunternehmen. Tatsédchlich
wird in D. 14,1,4 pr. angedeutet, dass eine Schiffsfiihrung
auch ohne magister moglich war. Und D. 14,1,1,13 zeigt,
dass auch mehrere magistri mit verschiedenen Aufgaben-
bereichen auf einem Schiff titig sein konnten.

Guarino erkennt die Relevanz der unterschiedlichen Rollen
zwar grundsétzlich an, betont jedoch, dass sie meist zusam-
menfielen. In der Praxis soll die Unterscheidung wenig Re-
levanz gehabt haben, da in den Fillen der Rollentrennung
der gubernator wohl vom magister engagiert wurde, der so
indirekt die Entscheidung iiber das Ziel der Navigation be-
hielt.?’ Festzuhalten bleibt dennoch, dass der Rechtsbegriff
magister navis die kommerzielle Seite der Schiffsfiihrung
beschreibt und dass eine Aufgabentrennung, auch wenn sie

22 Text und Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler, Corpus
Turis Civilis. Text und Ubersetzung II. Digesten 11-20, 1999, S. 197.

2 Moschetti, Gubernare navem, gubernare rem publicam. Contributo alla
storia del diritto marittimo e del diritto pubblico romano, 1966, S. 59-85.
2* Moschetti (Fn. 23), S. 29-58; im zweiten Teil seiner Arbeit zeigt Mo-
schetti, wie aus der Figur des ,,bonus gubernator® die antike Metapher des
Staatenlenkers entstanden ist, die auch heute noch einflussreich ist und
etwa im Begriff ,,Governeur” zu finden ist.

2 Moschetti (Fn. 23), S. 65-70.

26 Moschetti (Fn. 23), S. 80-85.

" Guarino, Magister e gubernator navis, Labeo. Rassegna di Diritto Ro-
mano (Labeo) 11 (1965), 36 = Pagine di diritto romano 1V, S. 224.
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nicht immer stattfand, erst im Kontext eines komplexeren
Seehandels relevant wurde. Damit unterscheidet sich der
romische magister vom Kapitin nach heutigem Recht, der
neben privatrechtlichen Représentationsbefugnissen immer
auch weitergehende ,,6ffentlich-rechtliche* Befugnisse hat
und dem die volle Kontrolle des Schiffes obliegt.?8

2. Der zeitliche Entstehungskontext der actio exercitoria

Die actio exercitoria wird also erst in einer Zeit des kom-
plexeren Seehandels entstanden sein. Als zeitlicher Anker-
punkt kann der Zweite Punische Krieg dienen, der den Be-
ginn des Aufstiegs Roms zu einer imperialen GroBmacht
im 2. Jh. v. Chr. markiert. In einem Zeitraum von nur 50
Jahren eroberte Rom Territorien in Afrika, Spanien, Grie-
chenland und Kleinasien.? Befliigelt durch diese militiri-
schen Eroberungen verlor die romische Wirtschaft ihre ag-
rarische Pragung und es entwickelte sich eine Handelswirt-
schaft mit nennenswertem Seehandel.*® Dieser wurde ent-
gegen einer in der Vergangenheit verbreiteten Meinung
nicht nur von griechischen Héandlern betrieben, sondern
auch romische Biirger und Italiker beteiligten sich.’! Be-
reits in der spiten Republik hatte der Seehandel ein hohes
Volumen erreicht und versorgte den romischen Markt auch
mit Luxusgegenstidnden, wie etwa durch das Schiffswrack
von Mahdia belegt wird. Dieses Schiff transportierte Ende
des 2. Jh. v. Chr. eine Ladung von 70 marmornen Saulen,
einigen Skulpturen und anderen Kunstgegenstinde vom
athenischen Hafen Pirdus nach Rom. Der Gesamtwert der
Fracht wird auf ca. eine Million Sesterzen geschétzt, was
zu jener Zeit ein beachtliches Vermdgen darstellte.>? Der
Seehandel wurde zunehmend in reichsweit agierenden See-
handelsunternehmen organisiert. Ein Zeugnis fiir die Ent-
wicklungsstufe, die in der Kaiserzeit erreicht worden ist,
stellt die sogenannte Piazzale delle Corporazioni in Ostia
dar. Dort unterhielten Hiandler aus dem gesamten imperium
Romanum Zweigstellen. Aus den bildlich gestalteten Bo-
denmosaiken vor ihren Biiros lassen sich noch heute ihre
vielféltigen Aktivititen in eindrucksvoller Weise ablesen.
Teilweise handelt es sich um allgemeine Geschéfte wie den

28 Pétschke, in: MiiKo-HGB, Bd. 7, 5. Aufl. 2023, § 479 Rn. 1-3.

2 Fiir einen Uberblick dieser Periode siehe Bleicken, Geschichte der ro-
mischen Republik, 6. Aufl. 2004, S. 40-57.

3% De Martino, Wirtschaftsgeschichte des alten Rom, 2. Aufl. 1991,
S. 146-147.

31 De Martino (Fn. 30), S. 157.

32 Zum Schiffswrack von Mahdia und dem Kunsthandel der spiten Re-
publik siehe Coarelli, Il commercio delle opere d’arte in eta tardo-repub-
blicana, Dialoghi di archeologia serie III anno 1 (1983), 45 (48-53).

33 Zur Piazzale delle Corporazioni sieche Meiggs, Roman Ostia, 2. Aufl.
1973, S. 283-287.

3* So bereits Costa (Fn. 3), S. 21-23, 33-34; dhnlich Kirschenbaum (Fn. 2),
S. 94-96; De Ligt akzeptiert das 2. Jh. v. Chr. als groben Rahmen, aber
will die actio exercitoria nicht vor 184 v. Chr. datieren, De Ligt, Legal
History and Economic History: The Case of the actiones adiecticiae qua-
litatis, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis (TR) 67 (1999), 205 (221-226).
3% Zur actio exercitoria duBert sich als iltester uns bekannter Jurist Ofilius
(D. 14,1,1,9) und zur eng verwandten actio institoria sein Lehrer Servius
Sulpicius Rufus (D. 14,3,5,1), Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280
(294-295).

Getreidehandel, aber auch spezielle Aktivititen wie der
Handel mit Seilen sind belegt.** Solche reichsweit agieren-
den Seehandelsunternehmen stellten wahrscheinlich den
primdren Anwendungskontext der actio exercitoria dar.

Die tiefgreifenden Verdnderungen der Wirtschaft brachten
komplexe und anonyme Handelsbeziehungen mit potenzi-
ell hohen Ausfallsummen mit sich, die eine Form von Stell-
vertretung notwendig machten. Weil diese Entwicklungen
nach dem Zweiten Punischen Krieg begannen, wird die
Entstehung der actio exercitoria in der Literatur meist ins
2. Jh. v. Chr. datiert.>* Mit Sicherheit ist sie aber in der spi-
ten Republik ab Beginn des 1. Jh. v. Chr. bekannt gewesen,
da sie von den Juristen seit dieser Zeit ausfiihrlich diskutiert
wurde.®

3. Relative Datierung im Verhiltnis zu den anderen
adjektizischen Klagen

Eine genauere Datierung ist aufgrund des spérlichen Quel-
lenmaterials kaum moglich und im Rahmen dieser Unter-
suchung auch nicht weiter von Interesse. Von groflerer Be-
deutung ist hingegen die Frage der relativen Datierung, also
die Untersuchung, in welchem Verhéltnis sich die actio
exercitoria zu den anderen adjektizischen Klagen entwi-
ckelt hat.’® Nach einer weit verbreiteten Meinung soll die
actio exercitoria, wie es Jhering formuliert hat, der
,,Durchbruchspunkt‘*’ gewesen sein, an dem der Gedanke
der Stellvertretung in das romische Recht eingebrochen ist.
Ein entscheidendes Argument dieser Ansicht ist, dass im
Seehandel die Notwendigkeit fiir die Einsetzung eines
Stellvertreters am drédngendsten gewesen sei, weshalb hier
der Priitor die erste adjektizische Klage gewihrt habe.*® Ge-
gen eine frithe Einfiihrung der actio exercitoria fithrt De
Ligt an, dass dies nur schwer mit der traditionellen Haltung
der Romer und der Organstruktur der Familie zu vereinba-
ren ist. Denn die Romer standen einer Haftung fiir das Han-
deln anderer skeptisch gegeniiber. Es sei unwahrscheinlich,
dass der Prétor die in der Einleitung dargestellten Grunds-
dtze, nach denen eine Stellvertretung auf Ebene des ius

3¢ Im Detail kann auf die vielschichtige Diskussion hier nicht eingegangen
werden. Eine ausfiihrliche Darstellung bietet De Ligt. Die von ihm vorge-
schlagene Reihenfolge (1) actio de peculio, (2) actio de in rem verso, (3)
actio quod in iussu, (4) actio exercitoria, (5) actio institoria, (6) actio
tributoria liegt auch dieser Untersuchung zugrunde, De Ligt, TR 67
(1999), 205 (208-212).

37 Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen sei-
ner Entwicklung. Zweiter Teil. Zweite Abtheilung, 1. Aufl. 1858, S. 367.
%8 Dieser Begriindungsstrang wurde entscheidend von Solazzi geprigt. In
seinem Aufsatz zum Alter der actio exercitoria begriindet er zunichst,
weshalb die actio exercitoria ilter als die actio institoria sein miisse und
stellt am Ende die Vermutung auf, dass sie gar die dlteste adjektizische
Klage sein konnte, Solazzi, L’eta dell’actio exercitoria, Rivista del Diritto
della Navigazione (Riv. dir. navigaz.) 7 (1941), 185 (206-211) = Scritti
di diritto romano 1V, 1962, S. 259-262; auch Pugliese hilt die actio exer-
citoria fir die élteste adjektizische Klage, Pugliese, In tema di actio exer-
citoria, in: Studi in onore di F. Messineo 4, 1959, S. 289 (289-290) =
Scritti giuridici scelti II, 1985, S. 505-506; ebenso Wacke, SZ Roman.
Abt. 111 (1994), 280 (291-295).
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civile unmoglich war, zuerst mit einer Klage durchbrach,
die den pater familias zur Haftung in solidum verpflichtete.
Stattdessen habe die Entwicklung wahrscheinlich mit den
Klagen begonnen, die dem pater familias moglichst viel
Kontrolle iiber seine Haftung belieBen.’* Aus dieser Per-
spektive erscheint insbesondere die actio de peculio dlter
als die actio exercitoria, weil bei ihr die Haftung auf die
Hoéhe des peculium unter Abzug der Schulden des Sklaven
gegeniiber seinem Gewaltherren beschrinkt war.*® Das
peculium war ein Sondervermogen, das der pater familias
dem Hauskind oder Sklaven gewihrte. Es blieb rechtlich
zwar dem pater familias zugeordnet, aber der Gewaltunter-
worfene konnte faktisch selbst dariiber verfiigen.*! Dabei
wurde es nicht zwangsldufig im Rahmen einer wirtschaftli-
chen Tétigkeit im Interesse des pater familias eingesetzt,
sondern diente auch dem tiglichen Gebrauch des Gewalt-
unterworfenen. So konnte dieser am Rechtsverkehr teilneh-
men, obwohl er formell nach dem ius civile nicht rechtsfa-
hig war. Er wurde hier nicht als ein Vertreter tétig, sondern
die actio de peculio stellte sicher, dass seine Glidubiger
iiberhaupt einen rechtlich einklagbaren und wirtschaftlich
durchsetzbaren Anspruch erhielten. Diese Notwendigkeit
bestand aller Wahrscheinlichkeit nach bereits vor einer sol-
chen im Seehandel.*?

Eine Haftung in solidum ist hingegen wahrscheinlich erst-
mals mit der actio quod iussu eingefiihrt worden. Denn
auch hier behielt der Gewaltherr mdglichst viel Kontrolle
iiber seine Haftung, da er nach ihr jedes Geschift einzeln
und zielgerichtet autorisieren musste.** Die actio exercito-
ria und actio institoria gehen dariiber hinaus und erkennen
in der praepositio eine generelle Autorisierung fiir den
durch sie definierten Geschéftskreis an. In dieser Hinsicht
stellt die actio exercitoria eine fortgeschrittene Stufe des
Gedankens der adjektizischen Haftung dar.*

Weiterentwickelt war sie auch in der Hinsicht, dass der pa-
ter familias durch sie erstmals fiir Angestellte haftete, die
nicht seiner Gewalt (potestas) unterstanden, sondern ge-
waltfrei (sui iuris) waren.*> Mit ihr hat man sich also von
dem Modell der organschaftlichen Struktur der familia ent-
fernt. Zum Teil wurde in der Literatur spekuliert, ob auch

* De Ligt, TR 67 (1999), 205 (213-214).

40 Pomponius D. 15,1,4 pr.

4! Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, S. 147;
Kirschenbaum (Fn. 2), S. 34-35.

42 De Ligt, TR 67 (1999), 205 (214-215).

43 Dieses Argument wurde bereits von Costa vorgebracht, der die actio
quod iussu allerdings als dlteste adjektizische Klage sah, Costa (Fn. 3),
S. 24; vgl. De Ligt, TR 67 (1999), 205 (216-217).

* De Ligt, TR 67 (1999), 205 (218).

4 Ulpian D. 14,1,1,4; De Ligt, TR 67 (1999), 205 (218).

4 S0 etwa Costa (Fn. 3), S. 39-44.

47 De Martino, Studii sull’actio exercitoria, Riv. dir. navigaz. 7 (1941), 7
(17-20) = Diritto economia e societa nel mondo romano I, 1995, S. 505—
509; ahnlich Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (295-297, 302-304).
8 Dass in der rémischen Handelswirtschaft viele Sklaven eingesetzt wur-
den und ihnen auch Vertrauenspositionen iibertragen wurden, ist eine ro-
mische Eigenart. Kirschenbaum bezeichnet die Sklaven als ,,true middle-
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der actio exercitoria zunichst ein potestas-Verhéltnis zu-
grunde lag. Erst in einem zweiten Schritt soll die Haftung
des pater familias auch auf magistri sui iuris ausgeweitet
und nun allein am Bestellungsakt der praepositio festge-
macht worden sein.*® Gegen diese Auffassung wird einge-
wandt, dass die Struktur der familia in der Entwicklung des
Instituts nur eine geringe Rolle gespielt habe und vielmehr
die wirtschaftlichen Bediirfnisse bedeutender gewesen
seien. Gerade diese sollen von Beginn an eine Haftung auch
fiir magistri sui iuris notwendig gemacht haben.*” Ange-
sichts des Umstands, dass die iiberlieferten Quellen keine
Hinweise auf eine evolutionire Entwicklung aus dem Kon-
text der familia bieten, erscheint dies richtig.

4. Die rechtliche Organisation des Seehandels mit der
actio exercitoria

Die Funktionsweise der actio exercitoria in der Rechts-
wirklichkeit ist dennoch nur unter Beriicksichtigung der r6-
mischen Familienstruktur zu verstehen. Wie beschrieben
war der magister kein unabhéngiger Spezialist, wie der gu-
bernator, sondern er iibernahm fiir den exercitor die kom-
merzielle Fithrung des Schiffes. Im Rechtsverkehr galt er
als dessen Représentant und als in dessen familia als Wirt-
schaftseinheit eingegliedert.*® Dass die actio exercitoria
erst zu einem Zeitpunkt entstand, als das traditionelle org-
anschaftliche Verstdndnis der familia bereits durch erste
adjektizische Klagen gelockert worden war, lisst es als
plausibel erscheinen, dass neben Sklaven und Hauskindern
von Beginn an auch gewaltfreie magistri eingesetzt wur-
den.* Das Verhiltnis zwischen exercitor und magister be-
ruhte dann entweder auf einem Dienstvertrag (locatio
conductio operarum), wenn es entgeltlich war, oder auf ei-
nem Auftrag (mandatum), wenn es unentgeltlich war.>
Entgeltliche Arbeitsverhéltnisse galten in Rom nach tradi-
tioneller ethischer Anschauung als unfrei und der Arbeiter
als in die familia des Arbeitgebers eingegliedert.’! Zumin-
dest im Fall der entgeltlichen Anstellung wird der Unter-
schied eines magister sui iuris zu einem gewaltunterworfe-
nen magister also nicht grof3 gewesen sein.

men of the city*, Kirschenbaum (Fn. 2), S. 31; dennoch gehen De Martino
und Wacke, die beide die hohere Bedeutung der wirtschaftlichen Bediirf-
nisse betonen, davon aus, dass der magister meist sui iuris gewesen ist.
Sie sehen den magister allerdings in Gleichstellung mit dem heutigen Ka-
pitdn als einen unabhéngigen Spezialisten, vgl. die Nachweise in Fn. 47.
4 De Ligt, TR 67 (1999), 205 (218-219).

0 Ulpian D. 14,1,1,18.

51 Zu dieser ethischen Bewertung von Arbeit, die in der vorklassischen
Jurisprudenz vorherrschte und sich auch trotz einer konkurrierenden Auf-
fassung der klassischen Jurisprudenz in der Kaiserzeit behauptete, siche
Behrends, Die Arbeit im romischen Recht. Zur Frage ihrer rechtlichen
Einordnung und moralischen Bewertung, in: Annequin/Geny/Smadja, Le
travail. Recherches historiques, 1999, S. 115 = Avenarius/Meyer-Pritzl/
Moller (Hg.), Institut und Prinzip II, 2004, S. 723; zum Verhiltnis von
Lohn- und Sklavenarbeit sieche auch Méller, Die mercenarii in der romi-
schen Arbeitswelt, SZ Roman. Abt. 110 (1993), 296.
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Vor Einfiihrung der actio exercitoria wurde Schifffahrt ent-
weder in Eigenreederei oder von einem Gewaltunterworfe-
nen im Rahmen seines peculium betrieben.’? Im Laufe des
2. Jh. v. Chr. entwickelten sich groflere Seehandelsunter-
nehmen, durch die ein exercitor mit mehreren Schiffen im
gesamten imperium Romanum titig werden konnte. Zur
kommerziellen Fithrung der Schiffe setzte er magistri als
seine Reprisentanten ein. Diese wurden von ihren Ge-
schéftspartnern als Teil der familia des exercitor (als Wirt-
schaftseinheit) angesehen. In Reaktion auf diese Rechts-
wirklichkeit schuf der Prétor die actio exercitoria und tiber-
wand so die zuvor nach der actio de peculio beschrankte
Haftung des pater familias durch eine Haftung in solidum,
was den neuen wirtschaftlichen Bediirfnissen angemessen
war.

V. Die aequitas als Mafistab der actio exercitoria

Die actio exercitoria ist eine honorarrechtliche Klage, die
vom Pritor’® in Ausiibung seiner Amtsgewalt (imperium)
im Edikt gewdhrt wurde und zum Rechtskreis des Volker-
gemeinrechts (ius gentium) gehort.>* Im principium des Ti-
tels tiber die actio exercitoria der Digesten sind in einem
,,Lob auf das Edikt* (laudatio edicti) die besonderen Ver-
kehrsschutzerfordernisse vorangestellt, deren Beriicksich-
tigung das Gerechtigkeitsprinzip der aequitas vom Prétor
forderte:

D. 14,1,1 pr. Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum
Utilitatem huius edicti Der Nutzen dieses Edikts liegt, wie nie-

patere nemo est qui ig-
noret. Nam cum inter-
dum ignari, cuius sint
condicionis vel quales,
cum magistris propter
navigandi necessitatem
contrahamus, aequum
fuit eum, qui magistrum
navi imposuit, teneri, ut
tenetur, qui institorem

mand verkennt, auf der Hand. Denn da
wir angesichts der Notwendigkeit der
Schifffahrt immer wieder mit Kapité-
nen Vertrdge abschlieBen, ohne ihren
personenrechtlichen Status oder ihre
personlichen Eigenschaften zu kennen,
war es gerecht, denjenigen, der einen
Kapitdn bestellt hat, in derselben Weise
haften zu lassen wie denjenigen, der ei-
nen Geschiéftsleiter zur Fithrung eines

tabernac  vel negotio Ladens oder eines [sonstigen] Erwerbs-
praeposuit, cum sit geschéfts bestellt hat, zumal oft eine

52 De Ligt, TR 67 (1999), 205 (215).

5* Wie auch Kirschenbaum (Fn. 2), S. 95 Fn. 15 bemerkt, wohl eher durch
den praetor urbanus als den praetor peregrinus. Auch wenn bei den Pro-
zessen zur act. ex. oft eine Partei peregrin gewesen sein wird, lag die Ju-
risdiktion in der Republik fiir solche gemischten Prozesse noch haupt-
sdchlich beim stadtischen Pritor, Daube, The Peregrine Praetor, Journal
of Roman Studies 41 (1951), 66; siehe auch Wieacker (Fn. 8), S. 438—
439; fur eine Einfithrung durch den praetor peregrinus ist Pugliese, der
aber félschlicherweise davon ausgeht, dass Romer nur selten am Seehan-
del teilnahmen, und die exercitores und magistri hauptsiachlich aus der
hellenischen Welt stammten, Pugliese (Fn. 38), S. 290 Fn. 2 = S. 506 Fn. 2.
3% Chiusi, SZ Roman. Abt. 124 (2007), 94 (95-96).

55 Text und Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Fn. 22),
S. 197.

¢ Ulpian D. 14,3, 1 pr.: Aequm praetori visum est, sicut commoda senti-
mus ex actu institorum, ita etiam obligari nos ex contractibus ipsorum et
conveniri. Ubersetzung von Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Fn. 22),
S. 214: Der Pritor hat es fiir gerecht angesehen, dass wir, so wie wir die

maior necessitas contra- groflere Notwendigkeit besteht, mit ei-
hendi cum magistro nem Kapitin Vertrdge abzuschlielen
quam institore. Quippe als mit einem Geschéftsleiter. Die Um-
res patitur, ut de con- stinde lassen es ja auch zu, den perso-
dicione quis institoris nenrechtlichen Status eines Geschéfts-
dispiciat et sic contra- leiters zu ermitteln und dann den Ver-
hat: in navis magistro trag zu schlieen. Nicht so beim Kapi-
non ita, nam interdum tén, denn oft genug erlauben es die ort-
locus tempus non pati- lichen wund =zeitlichen Verhéltnisse
tur plenius deliberandi nicht, die Absicht, sich eingehender zu
consilium. erkundigen, zu verwirklichen.>

Ulpian bezieht sich hier auf die praktischen Bediirfnisse des
Seehandels ,,(propter navigandi necessitatem*), die im
Laufe der wirtschaftlichen Umwélzungen des 2. Jh. v. Chr.
entstanden sind. Der magister fiihrte selbststandig das ihm
anvertraute Schiff und musste dazu in fremden Héfen in
Vertragsverhéltnisse eintreten. Die wirtschaftlichen Er-
trage seiner Téatigkeit flossen aber dem exercitor zu. Aus
dem Verweis auf die parallele Gestaltung der Geschifts-
leiterklage im Landhandel (actio institoria) ist zu entneh-
men, dass beide Klagen auf demselben Grundgedanken be-
ruhen. Laut der laudatio edicti zur actio institoria erschien
es dem Prétor ndmlich als gerecht, den Geschéftsherren fiir
die Geschifte des Angestellten haften zu lassen, weil ihm
der wirtschaftliche Ertrag zufiel.*® Fiir die actio exercitoria
wird diese allgemeine dkonomische Erwégung konkreti-
siert. Da Geschiftspartner im Seehandel, anders als im
Landhandel, wo der institor lokal verankert war, nicht im-
mer genaue Informationen iiber die Person des magister
einholen konnten, trug der Pritor bei der Ausgestaltung der
actio exercitoria dem Verkehrsschutz in besonderem Mal3e
Rechnung. Der exercitor musste, weil er die wirtschaftli-
chen Ertrage der Seechandelstitigkeit des magister genoss,
auch die Risiken tragen, die fiir den Verkehr durch dieselbe
entstanden.’’

In der dlteren Literatur herrschte die Meinung vor, dass die
laudatio edicti, sowie eine Reihe anderer Digestenstellen
Zur actio exercitoria, interpoliert worden sei, also im Laufe
der Uberlieferung durch Kopisten und andere Autoren ver-
filscht worden ist.’® Dies beruht im Allgemeinen auf dem

Vorteile aus den Handlungen unserer Geschéftsleiter ziehen, ebenso auch
aus deren Vertrdgen verpflichtet und verklagt werden konnen.

57 Insbesondere Martin Zimmermann hat die Quellen zur actio exercitoria
nach okonomischen Gesichtspunkten untersucht. D. 14,1,1 pr. ordnet er
als Auspriagung des ,,cheapest-cost-avoider“-Prinzips ein, M. Zimmer-
mann, Die Haftung des Reeders mit der actio exercitoria, SZ Roman. Abt.
129 (2012), 554 (569); siehe auch Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994),
280 (298).

%% Sowohl den Inhalt als auch die Form befindet Solazzi fiir verdéchtig und
ordnet die gesamte laudatio edicti als postklassisch ein, Solazzi, Riv. dir.
navigaz. 7 (1941), 185 (187-189) = Scritti di diritto romano IV, S. 245—
246; als ,sostanzialmente ulpianeo” ordnet sie, trotz Zweifeln an der
Form Longo ein, der aber an anderen Stellen zur act. ex. weitreichende
Interpolationen annimmt, Longo, Actio exercitoria, actio institoria, actio
quasi institoria, in: Studi in onore di Gaetano Scherillo II, 1972, S. 581
(584-586). Die angesprochene Interpolationsdebatte wurde vor allem in
der italienischsprachigen Literatur gefiihrt, insbesondere De Martino und
Pugliese lieferten sich einen leidenschaftlichen Schlagabtausch, De Mar-
tino, Riv. dir. navigaz. 7 (1941), 7 = Diritto economia e societa nel mondo
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Vorurteil, dass erst eine postklassische bzw. byzantinische
Jurisprudenz den Verkehrsschutz besonders beriicksichtigt
und die klassischen Quellen in den Digesten verfalscht
habe. Pugliese etwa, obwohl er an anderen Stellen mit In-
terpolationsvermutungen vorsichtiger ist, hilt in einer
spitzfindigen Interpretation die laudatio edicti fiir interpo-
liert. Denn in ihr werde in Abweichung vom urspriinglich
klassischen Institut der praepositio die rechtliche Grund-
lage im Verkehrsschutz begriindet.>® Dies kann nicht tiber-
zeugen. Abgesehen davon, dass Verkehrsschutz keine
rechtliche Grundlage fiir etwas sein kann, sondern immer
nur eine Motivation oder ein Argument darstellt, wird in
der laudatio edicti der fundamentale MaB3stab der aequitas
konkretisiert. Das Behaupten eines institutionellen Kerns,
um anschlieBend alle dariiberhinausgehenden wertenden
Gesichtspunkte nach der aequitas als interpoliert darzustel-
len, ist ein typisches Vorgehen der mittlerweile {iberholten
Methodik der radikalen Interpolationistik.®® Auch das Vor-
urteil, dass die aequitas erst mit einer byzantinischen Dog-
matik Eingang in die Quellen gefunden habe, ist unzutref-
fend. Die aequitas naturalis ist ein von der skeptischen Phi-
losophie inspiriertes Konzept, dass seit der spaten Republik
eine entscheidende Rolle in der Entwicklung des klassi-
schen romischen Rechts gespielt hat.®! Sie ist der materielle
MafBstab der Gerechtigkeit, nach dem der Prétor das ius ci-
vile erginzte.%? Dass in einem groBen Teil der &lteren Lite-
ratur diese Rolle verkannt und die laudatio edicti fiir ge-
félscht gehalten wurde, hat zu weiteren Missinterpretatio-
nen gefiithrt. Denn die von der aequitas geforderten MaB-
stiabe des Verkehrsschutzes haben die Diskussion der romi-
schen Juristen von Anfang an beeinflusst und sind zum
Verstindnis der Quellen von ganz wesentlicher Bedeutung.

In der laudatio edicti wird ausgedriickt, dass aus wirtschaft-
licher Perspektive des Dritten der Vertrag mit dem exerci-
tor abgeschlossen wurde.®* Auf diesen richtete sich sein
Vertrauen, wéihrend die personlichen Verhéltnisse des ma-
gister fir ihn nur schwierig erforschbar waren. Fiir seine
Vertragspartner galt der magister stets als Reprasentant des
Seehandelsunternehmens des exercitor. Deshalb erschien
es dem Prétor als gerecht (,,aequum fuit), den exercitor fiir
die vom magister abgeschlossenen Geschifte haften zu las-
sen. Dabei orientierte er sich an dem materiellen Mal3stab
der aequitas und schuf unter Beriicksichtigung der beson-

romano I, S. 495, darauf Pugliese (Fn. 38), darauf wiederum De Martino,
Ancora sull’actio exercitoria, Labeo 4 (1958), 274 = Diritto economia e
societa nel mondo romano I, S. 629.

%% Pugliese (Fn. 38), S. 292-293 = S. 508-509.

0 Behrends nennt dieses Vorgehen treffend eine ,,geistige Enthauptung®
der romischen Rechtswissenschaft, Behrends, Das Werk Otto Lenels und
die Kontinuitit der romanistischen Fragestellungen. Zugleich ein Beitrag
zur grundsitzlichen Uberwindung der interpolationistischen Methode, In-
dex. Quaderni camerti di studi romanistici (Index) 19 (1991), 169 (204) =
Institut und Prinzip I, S. 305.

61 Zu dieser grundlegenden Kritik an der radikalen Interpolationistik vgl.
Behrends, Index 19 (1991), 169 (184-207) = Institut und Prinzip I,
S. 283-309
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deren Verkehrsschutzbediirfnisse des Seehandels und all-
gemein-6konomischen Ausgleichserwigungen eine pass-
genaue Klage. Diese Uberlegungen sind entscheidend, um
die konkrete rechtliche Ausgestaltung der Klage zu verste-
hen und insbesondere die Rolle der praepositio zu wiirdi-
gen.

VI. Die praepositio als Grundlage und Grenze
der Haftung

Der Bestellungsakt des magister nimmt als praepositio eine
zentrale Stellung in der actio exercitoria ein, indem sie die
Haftung des exercitor sowohl begriindet als auch begrenzt.
Diesen Grundsatz fiithrt Ulpian in D. 14,1,1,7 ein:

D. 14,1,1,7 Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum

Non autem ex omni Der Pritor gewidhrt aber nicht aus je-
causa praetor dat in dem Grund eine Klage gegen den Ree-
exercitorem actionem, der, sondern nur in einer Sache, fiir die
sed eius rei nomine, der Kapitin auf dem Schiff bestellt
praepositus wurde, das heiflt wenn er fiir die betref-
fuerit, id est si in eam fende Sache bestellt worden ist, zum
rem praepositus sit, ut Beispiel wenn das Schiff [von ihm]
puta si ad onus vehen- zum Warentransport verchartert wor-
dum locatum sit aut den ist oder wenn er irgendwelche fiir
aliquas res emerit utiles die Schifffahrt ndtigen Sachen gekauft
naviganti vel si quid hat oder wenn er fiir die Instandsetzung
reficiendae navis causa des Schiffes einen Vertrag geschlossen
contractum vel impen- hat oder wenn jemand [auf das Schiff]
sum est vel si quid Verwendungen gemacht hat oder fiir
nautae operarum nom- den Fall, dass die Seeleute fiir ihre Ar-
ine petent. beit die Heuer verlangen.®*

cuius 1bi

In dieser Digestenstelle wird ein Teil der Ediktsklausel des
Pritors paraphrasiert. In der von Lenel restaurierten Form
lautet sie: Quod cum magistro navis gestum erit eius rei
nomine, cui ibi praepositus fuerit, in eum, qui navem
exercuerit, iudicium dabo.% Der Priitor verspricht demjeni-
gen, der ein Geschéft mit einem magister navis in einer Sa-
che abgeschlossen hat, fiir die dieser eingesetzt wurde, eine
Klage gegen den exercitor. Dazu wird die Klagformel des
zugrundeliegenden Geschéfts modifiziert. In der Tatbe-
standsumschreibung (intentio) wird weiterhin das Rechts-
geschift zwischen dem Dritten und dem magister beschrie-
ben. AnschlieBend wird durch einen Subjektwechsel in der
Verurteilungsklausel (condemnatio) die Haftung auf den
exercitor erweitert.® Der Haftung des exercitor liegt also

82 Kaser/Kniitel/Lohsse (Fn. 41), S. 19; zur ethischen Seite der Rolle des
Pritors siehe Behrends, Index 19 (1991) 169 (172-182) = Institut und
Prinzip I, S. 271-281; siche auch Kaser, SZ Roman. Abt. 101 (1984), 1
(69), dessen Charakterisierung der aequitas als ,,Fallgerechtigkeit™ aber
nicht ausreichend ihren ethisch-materiell-rechtlichen Aspekt einféngt.

% Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (284-285); M. Zimmermann,
SZ Roman. Abt. 129 (2012), 554 (557).

% Text und Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Fn. 22),
S. 198-199.

% Lenel, Das Edictum Perpetuum. Ein Versuch zu seiner Wiederherstel-
lung, 3. Aufl. 1927, S. 258.

% Diese Formeltechnik ist allen adjektizischen Klagen gemein, Kaser/
Hackl, Das Romische Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 1996, S. 341-343.
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die Haftung des magister zugrunde; sie wird daher nach
dem fiir dieses Geschiift geltenden Rechtskreis beurteilt.®’
Die praepositio fungiert dabei in der Klagformel als das
Bindeglied zwischen dem vom magister abgeschlossenen
Geschift (negotium gestum) und dem exercitor und begriin-
det dessen Haftung. Demnach hat die actio exercitoria zwei
Voraussetzungen. Erstens die Existenz einer praepositio
des exercitor und zweitens ein negotium gestum innerhalb
ihrer Grenzen.%®

Damit ein Geschift von der praepositio erfasst wird, muss
es zunéchst allgemein eine Beziehung zu dem Schiff auf-
weisen, auf dem der magister eingesetzt worden ist. Laut
der beispielhaften Aufzihlung in D. 14,1,1,7% fallen darun-
ter die Vercharterung zum Warentransport, der Kauf von
Schiffszubehdr, Vertrdge zur Durchfithrung notwendiger
Reparaturen, Verwendungen von Dritten auf das Schiff und
die Heuer fiir die Seeleute. Die praepositio ist also stets in
Verbindung mit dem Schiff zu interpretieren. Es werden
nur solche Geschifte erfasst, die typischerweise mit dem
Betrieb desselben zusammenhéngen.

Der exercitor kann die konkreten Grenzen des Geschéfts-
kreises durch die praepositio anpassen. Laut D. 14,1,1,12
kann die Erméchtigung beispielsweise auf das Einfordern
von Frachtgeldern beschriankt werden, sodass eine selbst-
stindige Vercharterung ausgeschlossen ist oder anders-
herum. Die Tétigkeit des magister kann auch auf den Pas-
sagier- oder Frachtverkehr, auf eine bestimmte Waren-
gruppe oder eine bestimmte Route beschrinkt werden.
Wenn die Grenzen der praepositio nicht ausreichend klar
sind, konnen sie sich aus den Umstidnden ergeben; bei-
spielsweise, wenn ein Schiff nur zum Passagiertransport
oder nur zur Flussschifffahrt geeignet ist.” AuBerdem ist es
moglich, mehrere magistri mit getrennten oder auch geteil-
ten Geschiftskreisen zu benennen.”! Fiir alle Geschiifte, die
auflerhalb des durch die praepositio definierten Geschéfts-
kreises fallen, hat der exercitor grundsitzlich nicht einzu-
stehen. Die Grenzen der praepositio werden also in erster
Linie durch den Willen des exercitor festgelegt, aber im
Detail durch die Umstinde und Verkehrsnotwendigkeiten
konkretisiert.

7 Ulpian D. 14,1,1,24: Haec actio ex persona magistri in exercitorem
dabitur [...]. Trotz dieser nach der Ediktsstruktur erkennbaren mittelba-
ren Verpflichtung des exercitor, vertrat wohl, wie Behrends vermutet,
eine Mindermeinung die Konstruktion einer unmittelbaren Verpflichtung,
die sich noch in Inst. 4,7,8 erahnen lésst (directo posse condici placet,
quia huius quoque iussu contractum intellegitur), Behrends, Index 19
(1991), 169 (176-177) = Institut und Prinzip I, S. 274-276; Behrends,
Der Kommentar in der romischen Rechtsliteratur, in: Assmann/Gladigow,
Text und Kommentar, 1995, S. 421 (444-445) = Institut und Prinzip I,
S. 247-248. Eine weitere Spur scheint mir in einem responsum von Scae-
vola in D. 14,4,20 pr. enthalten zu sein, wonach ein institor nach dem
Tod seines Geschéftsherren nicht fiir ein Darlehensgeschéft haften sollte,
dass er in dieser Rolle noch vor dem Todesfall abgeschlossen hatte. Eine
weitergehende Untersuchung dieser Hinweise auf eine unvermittelte Haf-
tung wire wiinschenswert.

8 Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (336).

Dass in der praepositio der Wille des exercitor enthalten

ist, betont Gaius:

Gaius Institutiones 4,70-71

Inprimis itaque, si iussu
patris dominive negotium
gestum erit, in solidum
praetor actionem in pat-
rem dominumve compa-
ravit; et recte, quia, qui ita
negotium gerit, magis pat-
ris dominive quam filii
servive fidem sequitur.
71. Eadem ratione com-
paravit duas alias action-
es, exercitoriam et insti-
toriam. Tunc autem exer-
citoria locum habet, cum
pater dominusve filium
servumve magistrum navi
praeposuerit et quid cum
eo eius rei gratia, cui
praepositus fuerit, nego-
tium gestum erit. Cum
enim ea quoque res ex
voluntate patris dominive
contrahi videatur, aequis-
simum esse visum est in
solidum actionem dari;

Zunichst also: Wenn ein Geschaft auf
Befehl des Vaters oder Herrn gefiihrt
worden ist, hat der Pritor eine Klage
gegen den Vater oder Herrn auf das
Ganze geschaffen; und dies zu Recht,
denn wer derart ein Geschéft fiihrt,
vertraut mehr dem Vater oder Herrn
als dem Sohn oder Sklaven. 71. Aus
derselben Uberlegung hat er zwei
weitere Klagen geschaffen, die
Schiffsfithrerklage und die Ge-
schéftsfithrerklage. Und zwar wird
die Schiffsfithrerklagformel dann an-
gewandt, wenn ein Vater oder Herr
einem Sohn oder Sklaven die Fiih-
rung eines Schiffes iibertragen hat
und ein Geschéft mit ihm in Bezug
auf das Schiff, dessen Fithrung ihm
ibertragen worden ist, gemacht
wurde. Man nimmt ndmlich an, dass
auch eine solche Angelegenheit auf-
grund des Willens des Vaters oder
Herrn ausgefiihrt wird, und es ist da-
her nach Ansicht der Juristen voll-
kommen angemessen, eine Klage auf

das Ganze zu gewihren; [...]7

[..]
Gaius behandelt die actio exercitoria nach der actio quod
iussu. Genau wie bei dieser ist es gerecht, den Prinzipal in
solidum zu verpflichten, da sich auf ihn das Vertrauen rich-
tet (,,magis patros dominive [ ...] fidem sequitur*). Denn bei
allen Geschiften, die innerhalb der praepositio vom magis-
ter getitigt werden, wird angenommen, dass sie dem Wil-
len des exercitor entsprechen (,,ex voluntate patris domi-
nive contrahi videatur). Die praepositio ist somit auch
nach Gaius die rechtliche Grundlage der actio exercitoria.
In ihr manifestiert sich der Wille (voluntas) des exercitor,
in dem definierten Umfang fiir die vom magister abge-
schlossenen Geschifte aufzukommen.” Dabei richtet sich
die praepositio auch an den Dritten, welcher mit dem ma-
gister in Rechtsgeschifte eintreten mochte, und gibt ihm

% De Martino erkennt zwar an, dass D. 14,1,1,7 mit dem praepositio-
Prinzip im Kern ulpianisch ist, aber hilt die Aufzdhlung in der zweiten
Halfte fuir interpoliert, De Martino, Riv. dir. navigaz. 7 (1941), 7 (7-9) =
Diritto economia e societa nel mondo romano I, S. 495-497; so auch trotz
inhaltlich leicht gednderter Interpretation in De Martino, Labeo 4 (1958),
274 (275-277) = Diritto economia e societa nel mondo romano I, S. 630-
632.

" De Martino, Labeo 4 (1958), 274 (277-278) = Diritto economia e
societa nel mondo romano I, S. 632-633; Wacke, SZ Roman. Abt. 111
(1994), 280 (305).

"I Ulpian D. 14,1,1,13.

72 Text und Ubersetzung nach Manthe, Die Institutionen des Gaius, 2004,
S. 358-361.

3 Costa (Fn. 3), S. 36; Pugliese (Fn. 38), S. 293 = S. 509; De Martino,
Riv. dir. navigaz. 7 (1941), 7 = Diritto economia e societa nel mondo ro-
mano I, S. 495.

125



BRZ 2/2023

Max Rinckens

eine ,,feste MaBgabe“,* bei welchen Vertrigen er Ver-
trauen (fides) auf die adjektizische Haftung des exercitor
fassen kann.

Das Geschift muss der magister nicht wie bei der Stellver-
tretung 1.S.d. § 164 BGB ,,in fremdem Namen* abschlie-
Ben. Dass eine solche Voraussetzung auch im romischen
Recht existierte, wurde vor allem im 19. Jahrhundert ver-
treten, als die dogmatischen Grundlagen des heutigen
Rechts erarbeitet wurden.” Fiir ein solches Erfordernis fin-
den sich jedoch weder in der Ediktsklausel noch in anderen
Quellen Belege.”® Dariiber hinaus wire es auch nicht mit
der Natur der adjektizischen Klagen vereinbar, denn der ad-
jektizischen Haftung des exercitor liegt das Geschéft des
magister zugrunde. Der primdren Klage gegen den magis-
ter wird lediglich die actio exercitoria als zweite Klagmog-
lichkeit hinzugefiigt. Deshalb muss der magister nicht aus-
driicklich fiir den exercitor handeln. Dennoch muss es sich
fiir den Dritten zumindest aus den Umstdnden ergeben, dass
das Geschift im Rahmen einer praepositio getitigt wurde.”’
Nur dann hat er den Vertrag mit Vertrauen auf die Haftung
des exercitor abgeschlossen und ist somit schutzwiirdig.
Dabei tragt er das Risiko, dass das Geschéft nicht von der
praepositio erfasst ist. Im Zweifel muss er sich iiber deren
Umfang informieren.”®

Die Informationen iiber den Umfang der praepositio konnte
der Geschéftspartner wahrscheinlich einer schriftlichen Ur-
kunde entnehmen, die dem magister mitgegeben wurde.”
Auch wenn die praepositio an kein Formerfordernis gebun-
den war, konnte sich eine solche Praxis aus informeller
Ubung ergeben haben. Noch vor Einfiihrung der actio exer-
citoria konnte der exercitor seine Kapitdne mit einem
Schreiben ausgestattet haben, in dem er versprach fiir deren
Verpflichtungen aufzukommen. Dieses Versprechen war
zundchst rechtlich unverbindlich und stiitzte sich auf das
allgemeine Vertrauensprinzip der fides.’’ Vor allem die
oben angesprochenen, reichsweit agierenden Seehandels-
unternehmen kdnnten so ihren Namen eingesetzt haben, um
ihren magistri die Handelstétigkeit zu erleichtern. Auf der
anderen Seite begannen deren Vertragspartner Vertrauen
auf das Zahlungsversprechen der exercitores zu entwi-
ckeln. Einer solchen bereits vorhandenen Praxis konnte der
Pritor mit der actio exercitoria Rechnung getragen haben.
Den Bestellungsakt und das formlose Zahlungsversprechen
erkannte er als praepositio an, die er zur rechtlichen Grund-

" Ulpian D. 14,1,1,12: Igitur praepositio certam legem dat contrahenti-
bus.

5 So etwa Mitteis (Fn. 1), S. 25-32; einen Uberblick iiber die damalige
Diskussion bietet Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (333-337).

’® Gegen die Existenz der Voraussetzung ,,Handeln in fremdem Namen*
oder jegliche Bezugnahme zum exercitor war Schlossmann, Das Kontra-
hieren mit offener Vollmacht, in: FS Jhering, 1892, S. 215 (237-255).

"7 So die vermittelnde Lésung von Lenel, Handeln in fremdem Namen
und die actiones adiecticiae qualitatis, Jherings Jahrbiicher fiir die Dog-
matik des biirgerlichen Rechts 36 (1896), S. 131 (135-137); zustimmend
Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (336-337).
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lage der neuen Klage machte. Denn in ihr manifestierte sich
die voluntas des exercitor in einer fiir den Verkehr erkenn-
baren Weise und folglich wurden ihre Grenzen aus Dritt-
perspektive beurteilt.

In den Quellen und der Literatur werden vor allem drei
Fille diskutiert, in denen diese Grenzen problematisch er-
scheinen: Die Bestellung eines Unter-magister (VIL.), die
Aufnahme eines Darlehens durch den magister (VIII.) und
die Haftung fiir den gewaltunterworfenen exercifor nach
der voluntas-Lehre (IX.). Durch eine Betrachtung der ent-
sprechenden Quellen wird die Rolle der praepositio deutli-
cher werden.

VII. Die Bestellung eines Unter-magister

In der Praxis des Seehandels ist es anscheinend vermehrt
dazu gekommen, dass der magister einen eigenen Stellver-
treter bestellt hat. Denn in den Digesten wird die Diskus-
sion wiedergegeben, ob die actio exercitoria auch Ge-
schéfte erfasst, die ein Unter-magister abgeschlossen hat:

D. 14,1,1,5 Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum

Magistrum autem accip-
imus non solum, quem
exercitor praeposuit, sed
et eum, quem magister:
et hoc consultus ITulian-
us in ignorante exerci-
tore respondit: ceterum si
scit et passus est eum in
nave magisterio fungi,
ipse eum imposuisse vi-
detur. Quae sententia mi-
hi videtur probabilis: om-
nia enim facta magistri
debeo praestare qui eum
praeposui, alioquin con-
trahentes decipientur: et
facilius hoc in magistro
quam institore admitten-
dum propter utilitatem.

Quid tamen si sic mag-
istrum praeposuit, ne
alium ei liceret prae-
ponere? An adhuc luli-
ani sententiam admit-
timus, videndum est:
finge enim et nominatim
eum prohibuisse, ne

Als Kapitdn sehen wir jedoch nicht nur
denjenigen an, den der Reeder bestellt
hat, sondern auch denjenigen, den der
Kapitin [zum Unterkapitdn] bestellt
hat. Dies hat Julian auf Anfrage im
Falle eines Reeders, der davon nichts
wusste, entscheiden. Wenn im Ubrigen
der Reeder weil3 und zulésst, dass die-
ser [Unterkapitédn] auf dem Schiff als
Kapitdn tdtig ist, wird er so angesehen,
als habe er ihn selbst eingesetzt. Diese
Ansicht erscheint mir beifallswert.
Denn fiir alle Handlungen des Kapiténs
muss ich einstehen, wenn ich ihn be-
stellt habe; andernfalls wiirden die Ver-
tragspartner getduscht. Und dies ldsst
sich aus Griinden des Verkehrsschutzes
bei einem Kapitdn sicher eher zugeben
als bei einem Geschiftsleiter.

Was gilt jedoch, wenn ein Reeder den
Kapitdn mit der Bestimmung bestellt
hat, dass er keinen anderen zum Kapi-
tdn bestellen darf? Hier stellt sich die
Frage, ob man auch dann die Ansicht
Julians billigen soll. Nimm etwa an, ein
Reeder habe es dir [als Kapitén] sogar
ausdriicklich untersagt, dich des Titius

8 M. Zimmermann, SZ Roman. Abt. 129 (2012), 554 (559).

" So bereits Karlowa, Rémische Rechtsgeschichte. Zweiter Band. Erster
Teil, 1901, S. 1124; zustimmend Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280
(306), der zudem auf die in der Antike verbreitete Ubung der Mitgabe von
Empfehlungsbriefen hinweist; vgl. auch De Martino, Labeo 4 (1958), 274
(277) = Diritto economia e societa nel mondo romano I, S. 632.

80 Eine Entwicklung aus der unverbindlichen fides heraus schwebt wohl
auch Costa vor, jedoch ohne Hinweis auf eine Urkundenpraxis, vgl. Costa
(Fn. 3), S. 21-22.
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Titio magistro utaris. als Kapitin zu bedienen. Gleichwohl

Dicendum tamen erit eo wird man sich dafiir aussprechen miis-

usque producendam uti- sen, den Verkehrsschutz fiir die am

litatem navigantium. Seehandel Beteiligten so weit auszu-
dehnen.?!

Die Interpolationsforschung hat die Stelle heftig kritisiert.
Laut De Martino stammt sie beinahe gidnzlich von postklas-
sischen Autoren. Nach ihm habe sich Julian in der ur-
spriinglichen Fassung strikt an der praepositio orientiert
und eine Haftung des exercitor fiir Geschéfte des Unter-
magister nur angenommen, wenn dieser Kenntnis von der
Unter-Anstellung hatte (exercitor sciens), nicht aber, wenn
jene ihm unbekannt war (exercitor ignorans). Denn es sol-
len allein die Grenzen der praepositio entscheidend gewe-
sen sein, die wiederum von der voluntas des exercitor ab-
hingig gewesen sind. Das in der iiberlieferten Fassung ent-
haltene Argument des Verkehrsschutzes soll dagegen erst
von postklassischen Autoren eingefiigt worden sein und
eine vollstdndige Umkehrung der Bedeutung des Textes
verursacht haben.® Pugliese erkennt die Textkritik von De
Martino im ersten Teil der Stelle nicht an und meint, dass
Julian urspriinglich sehr wohl die Haftung auch des exerci-
tor ignorans anerkannt hat. Denn in der praepositio soll
auch die implizite Erlaubnis enthalten gewesen sein, einen
Unter-magister zu benennen. Wollte der exercitor dies ver-
hindern, musste er es seinem magister ausdriicklich in der
praepositio verbieten. Das soll in der originalen Fassung
der zweiten Hilfte dieser Stelle ausgedriickt gewesen sein,
die entgegen der iiberlieferten Fassung eine Haftung des
exercitor bei einem Verbot ausgeschlossen habe.

Doch auch Pugliese teilt mit De Martino das interpolatio-
nistische Vorurteil, nach dem die klassische Linie sich
strikt an der praepositio orientiert habe und der Verkehrs-
schutz erst in postklassischer Zeit stirker beriicksichtigt
worden sei.3* Stattdessen muss man die beiden Aspekte ge-
meinsam betrachten. Das Problem des Unter-magister wird
in D. 14,1,1,5 diskutiert, noch bevor in D. 14,1,1,7 das
Prinzip der praepositio ausfiihrlich eingefiihrt wird. Es
wird also nicht primédr als ein Problem der Grenzen der
praepositio angesehen, sondern als eines der Definition des
magister in D. 14,1,1,1. Diese wiederum folgt auf die /au-
datio edicti, in der die besonderen Verkehrsschutzbediirf-
nisse dargelegt werden, die von der aequitas naturalis be-
riicksichtigt werden. Wie durch den Vergleich mit der actio

81 Text und Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Fn. 22),
S. 198.

82 De Martino, Riv. dir. navigaz. 7 (1941), 7 (15-17) = Diritto economia
e societa nel mondo romano I, S. 503-505; diesem im Ergebnis zustim-
mend Solazzi, Riv. dir. navigaz. 7 (1941) (Riv. dir. navigaz.), 185 (189-
191) = Scritti di diritto romano IV, S. 246-248.

8 Pugliese (Fn. 38), S.294-298 = S.510-514; zustimmend Kirschen-
baum (Fn. 2), S. 102-103.

84 Insbesondere hilt er die laudatio edicti, da sie den Verkehrsschutz ein-
fiihrt, fiir vollstindig gefélscht, Pugliese (Fn. 38), S. 292-293 = 508-509.
85 De Martino erkennt solche Notwendigkeiten des Verkehrs zwar als
schliissig an, betont aber dennoch, dass die klassische Linie sich strikt an

institoria zu Beginn der vorliegenden Stelle signalisiert
wird, sind diese fiir die Ausweitung der Haftung auf die
Geschifte des Unter-magister entscheidend. Aus der Per-
spektive des Dritten gilt nach D. 14,1,1,1 derjenige als Re-
présentant des exercitor, dem die kommerzielle Fiihrung
des Schiffs anvertraut worden ist. Das Anstellungsverhalt-
nis eines Unter-magister ist fiir ihn dabei nicht einsehbar.
Und selbst wenn in der praepositio eine Person namentlich
als magister bestimmt gewesen sein sollte, wird eine zeit-
nahe Identititspriifung in einem fremden Hafen ohne mo-
derne Mittel wie beispielsweise Personalausweise schwie-
rig, wenn nicht gar unméglich gewesen sein.®® Wenn der
magister ohne Wissen des exercitor einen Unter-magister
einsetzt, fallt das demnach in die Risikosphédre des exerci-
tor, der sich das Verhalten seines magister zurechnen las-
sen muss (,,omnia enim facta magistri debeo praestare qui
eum praeposui‘). Unter Berlicksichtigung des Verkehrs-
schutzes (,utilitatem navigantium®) kann und muss der
Dritte lediglich kontrollieren, ob das Geschéft von dem in-
haltlichen Umfang der praepositio gedeckt ist, und nicht,
ob der magister ordnungsgemilB bestellt wurde.®® Ansons-
ten wiirde sein gerechtfertigtes Vertrauen enttduscht (,,de-
cipientur®).

Mit dieser Kontextualisierung erscheint auch der zweite
Teil von D. 14,1,1,5 als folgerichtig, der die Haftung auch
bei einem Verbot des exercitor zulésst. Hier ist sich ein gro-
Ber Teil der Literatur sicher, eine Interpolation zu erkennen
und insbesondere Pugliese betont, dass es in diesem Fall
am Willen des exercitor fehle, durch Geschifte des Unter-
magister gebunden zu werden.?” Das tatsichliche Vorhan-
densein von voluntas ist allerdings fiir die Haftung des
exercitor nicht notwendig. Stattdessen sind die beiden ein-
zigen Voraussetzungen der actio exercitoria das Vorliegen
einer praepositio und ein ihr entsprechendes Geschift. Die
voluntas wird in D. 14,1,1,7 nicht als Voraussetzung er-
wiahnt, sondern findet sich nur in Gaius Inst. 4,71. Dort ist
sie, wie gesehen, keine unmittelbare Voraussetzung der ac-
tio exercitoria. Stattdessen ist die praepositio der Tréger,
aus dem der Dritte auf die voluntas des exercitor schlieBen
und entsprechendes Vertrauen fassen kann. Entscheidend
ist also nicht, dass der Wille des exercitor zu jeder Zeit tat-
sdchlich vorhanden war, sondern nur, wie sich dieser fiir
den Dritten darstellt.3® Auch wenn der exercitor dem ma-
gister verboten hat, einen Unter-magister zu bestimmen,

der praepositio und der Zustimmung des exercitor orientiert habe, vgl. De
Martino, Labeo 4 (1958), 274 (281) = Diritto economia e societa nel
mondo romano I, S. 636.

8 Die praepositio wird ,.entpersonlicht”, Wacke, SZ Roman. Abt. 111
(1994), 280 (310-311); dhnlich M. Zimmermann, SZ Roman. Abt. 129
(2012), 554 (560-561).

87 Pugliese (Fn. 38), S. 296-297 = S. 512-513; erst recht De Martino und
Solazzi, siehe oben Fn. 82; ebenso Kirschenbaum (Fn. 2), S. 103.

88 Chiusi, SZ Roman. Abt. 124 (2007), 94 (106-107); dhnlich M. Zimmer-
mann, der den Reeder als den ,,cheapest-cost-avoider* sieht, M. Zimmer-
mann, SZ Roman. Abt. 129 (2012), 554 (587-588).
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kann dies dem Geschéftspartner nicht zulasten fallen, so-
weit die fehlerhafte Bestellung fiir ihn nicht erkennbar war.
Wenn man den in der laudatio edicti eingefiihrten Maf3stab
der aequitas und die sich aus ihr ergebenden Verkehrs-
schutzerfordernisse angemessen beriicksichtigt, fligt sich
D. 14,1,1,5 nahtlos in ein Gesamtkonzept ein. Es besteht
kein Anlass, eine Interpolation anzunehmen.

VIII. Die Aufnahme eines Darlehens durch den
magister navis

Das Problem der Aufnahme eines Darlehens (mutuum)
durch den magister wird in den Digesten in zwei Fragmen-
ten behandelt: Von Ulpian in D. 14,1,1,8-9 und von Afri-
kan in D. 14,1,7 pr. Das l4adt dazu ein, die beiden Stellen

miteinander zu vergleichen.

1. Das Darlehensproblem bei Ulpian (D. 14,1,1,8-9)

Ulpian behandelt das Problem der Darlehensaufnahme in
seinem Ediktskommentar unmittelbar nachdem er die
praepositio in D. 14,1,1,7 eingefiihrt hat:

D. 14,1,1,8-9 Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum

Quid si mutuam pecuni-
am sumpserit, an eius
rei nomine videatur ges-
tum? Et Pegasus exis-
timat, si ad usum eius
rei, in quam praepositus
est, fuerit mutuatus,
dandam actionem, quam
sententiam puto veram:
quid enim si ad arman-
dam instruendamve na-
vem vel nautas exhiben-
dos mutuatus est?

9. Unde quaerit Ofilius,
si ad reficiendam navem
mutuatus nummos in
Suos usus converterit, an
in exercitorem detur
actio. Et ait, si hac lege
accepit quasi in navem
impensurus, mox muta-
vit voluntatem, teneri
exercitorem imputatu-
rum sibi, cur talem pre-
quod si ab
initio consilium cepit
fraudandi creditoris et
hoc specialiter non ex-
presserit, quod ad navis

posuerit:

Wie ist es, wenn der Kapitén ein Darle-
hen aufgenommen hat? Erscheint dies
als sein Geschéft in der Sache, fiir die
er bestellt worden ist? Und Pegasus ist
der Meinung, dass die Klage [gegen
den Reeder] erteilt werden muss, wenn
er das Darlehen im Interesse einer Sa-
che aufgenommen hat, fiir die er be-
stellt worden ist. Diese Auffassung
halte ich fiir richtig. Denn was soll
sonst gelten, wenn er das Darlehen auf-
genommen hat, um das Schiff instand-
zusetzen oder auszuriisten oder um die
Besatzung zu verpflegen?

9. In diesem Zusammenhang fragt Ofi-
lius, ob die Reederklage gegen den
Reeder zu gewihren sei, wenn der Ka-
pitén das zur Instandsetzung des Schif-
fes geliehene Geld in eigenem Interesse
verwendet hat. Und er sagt, habe der
Kapitdin das Geld mit der Absprache
aufgenommen, er werde es fiir das
Schiff verwenden, bald darauf jedoch
seine Absicht gedndert, so hafte der
Reeder, weil er es sich zurechnen lassen
miisse, dass er einen solchen Mann zum
Kapitdn bestellt hat. Habe aber der Ka-
pitdn die Absicht gehabt, den Darle-
hensgeber zu hintergehen und nicht
ausdriicklich erklart, er nehme das

8 Text und Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Fn. 22),

S. 199.

* Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280 (307).

! Kirschenbaum glaubt hier gar eine deliktische Verantwortlichkeit (,,tort
liability*) des exercitor zu erkennen, vgl. Kirschenbaum (Fn. 3), S. 117.
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causam accipit, contra Darlehen im Interesse des Schiffes auf,
esse: quam distinctio- dann gelte das Gegenteil. Pedius billigt
nem Pedius probat. diese Unterscheidung.®’

Das grundlegende Problem ist, dass ein Darlehensgeschéft
aus sich heraus keinen Aufschluss dariiber gibt, zu wel-
chem Zweck es aufgenommen wird.”® Die romischen Juris-
ten haben daher verschiedene Methoden entwickelt, die
blofe Geldsumme mit dem Schiff und so der praepositio in
Verbindung zu bringen. Ulpian gibt zunichst die Meinung
von Pegasus wieder, der verlangt, dass das Darlehen in ei-
ner im Interesse des Schiffes liegenden Sache aufgenom-
men worden sein muss. Notwendig ist also allgemein eine
Zweckrichtung auf den in der praepositio definierten Ge-
schiftskreis. Ulpian stimmt dem zu und iiberliefert in
D. 14,1,1,9 des Weiteren die Meinung von Ofilius, die auf
den allgemeinen Grundsatz von Pegasus aufbaut, ihn aber
konkretisiert. Ofilius respondiert in einem Fall, bei dem der
magister die Darlehenssumme nach Erhalt nicht auf das
Schiff, sondern im eigenen Interesse verwendet hat. Laut
Ofilius geniigt es zur Gewidhrung der actio exercitoria,
wenn zwischen dem Dritten und dem magister die Zweck-
richtung auf das Schiff gesondert vereinbart wurde (,,hac
lege accepit®). Dann schadet auch eine nachtrégliche betrii-
gerische Absicht des magister nicht.’! Diese subjektive
Seite ist nicht, wie teilweise behauptet wird, Teil einer post-
klassischen Lehre, die das Fehlen eines Betrugsvorsatzes
als zweite Voraussetzung neben der Vertragsklausel ver-
langte.”? Vielmehr diente sie nur zur Erlduterung und hat
keine rechtliche Relevanz.”

Ofilius und auch Pedius, der sich ihm anschlief8t, verlangen
also, dass durch eine besondere Abrede die Verbindung
zwischen dem Darlehen und dem Geschiftskreis der
praepositio hergestellt wird.

2. Das Darlehensproblem bei Afrikan (D. 14,1,7 pr.)

Eine weiter verfeinerte Methode, um die Verbindung des
Darlehens zur praepositio sicherzustellen, findet sich ei-
nige Fragmente weiter in einem Text von Afrikan:

D. 14,1,7 pr. Africanus libro octavo quaestionum

Lucius Titius bestellte den Stichus
zum Kapitdn eines Schiffes; dieser
nahm ein Darlehen auf und bekundete
in dem Riickzahlungsversprechen,
das Geld zur Instandsetzung des
Schiffes entgegengenommen zu ha-
ben. Es stellt sich die Frage, ob Titius
nur dann mit der Reederklage hafte,
wenn der Glaubiger beweist, dass das
Geld zur Instandsetzung des Schiffes

Titius  Stichum
magistrum navis praepos-
uit: is pecuniam mutuatus
cavit se in refectionem na-
vis eam accepisse: quae-
situm est, an non aliter
Titius exercitoria tenere-
tur, quam si creditor pro-
baret pecuniam in refec-
tionem navis esse con-

Lucius

°2 So Pugliese (Fn. 38), S. 299 =S. 515 und De Martino, Riv. dir. navigaz.
7 (1941), 7 (10-11) = Diritto economia e societa nel mondo romano I,
S. 498-499.

% M. Zimmermann, SZ Roman. Abt. 129 (2012), 554 (562); Chiusi, SZ
Roman. Abt. 124 (2007), 94 (109).
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sumptam. Respondit cre-
ditorem utiliter acturum,
si, cum pecunia credere-
tur, navis in ea causa fu-
isset, ut refici deberet: et-
enim ut non oportet credi-
torem ad hoc adstringi, ut
ipse reficiendae navis cu-
ram suscipiat et negotium
domini gerat (quod certe
futurum sit, si necesse
habeat probare pecuniam
in refectionem erogatam
esse), ita illud exigendum,
ut sciat in hoc se credere,
cui rei magister quis sit
praepositus, quod certe
aliter fieri non potest,
quam si illud quoque
scierit necessariam refec-
tioni pecuniam esse. [...]

verwendet worden ist. Er [Julian] hat
geantwortet, dass die Klage des Glau-
bigers Erfolg haben wird, wenn das
Schiff zur Zeit der Darlehenshingabe
in einem ausbesserungsbediirftigen
Zustand war. Und wie man in der Tat
den Gléubiger nicht dazu zwingen
darf, sich selbst um die Ausbesserung
des Schiffes zu kiimmern und damit
ein Geschéft des Eigentiimers zu be-
sorgen (was zweifellos eintreten
wiirde, wenn er gezwungen wire, die
Verwendung des Geldes fiir die In-
standsetzung zu beweisen), so muss
man doch verlangen, dass er weil,
dass er den Kredit wegen einer Sache
gewihrt, zu der der Kapitén bestellt
worden ist; dies kann zweifellos nur
dann der Fall sein, wenn er auch
weil}, dass das Geld fiir die Instand-
setzung notwendig ist. [...] %

Die dem Fall zugrundeliegende Problematik ist dieselbe,
die auch Ofilius’ Rechtsmeinung inspiriert hat. Ein magis-
ter hat ein Darlehen aufgenommen und mit dem Darlehens-
geber die Vereinbarung getroffen, wahrscheinlich in Form
einer stipulatio,” es zur Instandsetzung des Schiffes zu ver-
wenden (,,cavit se in refectionem navis eam accepisse®).
Nach dem Kriterium der Zweckvereinbarung von Ofilius
miisste also der exercitor haften. Dieser trug dagegen vor,
dass der Darlehensgeber zu beweisen habe, dass die Darle-
henssumme tatséchlich zu dem vereinbarten Zweck einge-
setzt worden ist. Afrikan gibt hierauf ein Rechtsgutachten
von Julian wieder, wie so oft, ohne ihn im lateinischen Text
namentlich zu benennen.*® Julian stellt eine vermittelnde
Meinung auf (media sententia).’’ Er verneint die Notwen-
digkeit, eine tatsdchliche Verwendung nachzuweisen, ver-
langt aber, dass sich das Schiff in einem ausbesserungsbe-
diirftigen Zustand befunden hat. Denn wiirde man den
Nachweis des effektiven Einsatzes der Darlehenssumme
verlangen, miisste der Darlehensgeber letztlich selbst fiir
die Reparaturen Sorge tragen. Auf der anderen Seite sei bei
einem Darlehen, dass zur Reparatur aufgenommen wurde,
sein Vertrauen aber nur schutzwiirdig, wenn das Schiff
auch reparaturbediirftig ist. Aus den gleichen Griinden feh-

% Text und Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Fn. 22),
S. 205.

%% So die plausible Annahme von De Martino ausgehend von ,,cavit* mit
Verweis auf die verbreitete Praxis, bei Darlehen mit einer stipulatio Son-
dervereinbarungen zu treffen, De Martino, Labeo 4 (1958), 274 (283—
285) = Diritto economia e societa nel mondo romano I, S. 638-640.

% Zum Verhiltnis von Afrikan zu Julian in seinem quaestiones genannten
Werk sieche Bund, Salvius Iulianus. Leben und Werk, in: Temporini, Auf-
stieg und Niedergang der romischen Welt (ANRW) II 15, 1976, S. 408
(439-440).

7 Cerami, Mutua pecunia a magistro navis reficiendae causa sumpta e
praepositio exercitoris, in: Mélanges en 1’honneur de Carlo Augusto Can-
nata, 1999, S. 271 (275).

%8 S0 die anschlieBende Erlduterung von Julian in Africanus D. 14,1,7,1.
% Pugliese (Fn. 38), S. 302-303 = S. 518-519.

le es an einer Schutzwiirdigkeit, wenn ein Kredit fiir ein
Segel auf einer einsamen Insel ohne Moglichkeit eines dor-
tigen Kaufs aufgenommen wurde.’® Julian kniipft also an
Ofilius an, verlangt aber neben einer Zweckvereinbarung
zusitzlich, dass der Darlehensgeber nach den ihm objektiv
erkennbaren Umstidnden die Reparaturbediirftigkeit iiber-
priift, also eine Priifung auf Plausibilitdt des vereinbarten
Darlehenszwecks.”® Julians Methode ist damit flexibler,
aber erfordert eine Betrachtung der Umstdnde des Einzel-
falls. Wéhrend nach Ofilius der Darlehensgeber lediglich
auf eine besondere Zweckvereinbarung achtgeben muss,
erlegt ihm Julian dariiber hinaus aktive Sorgfaltspflichten
im Interesse des exercitor auf.

3. Wiirdigung der unterschiedlichen Lésungen in
D. 14,1,1,8-9 und D. 14,1,7 pr. vor dem Hintergrund
der Rechtsschulen der Prokulianer und Sabinianer

Dieser feine Unterschied wurde in der Literatur zwar er-
kannt und auch diskutiert, aber noch nicht angemessen ge-
wiirdigt. Die Losungen von Pegasus, Ofilius und Pedius
werden von Ulpian in D. 14,1,1,8-9 wiedergegeben, der
sich ihnen anschlieft. Julians Responsum hingegen wird
uns erst einige Fragmente weiter in D. 14,1,7 pr. durch Af-
rikan mitgeteilt. Ulpian scheint Julians Meinung ,,unter-
schlagen® zu haben. Dies verwundert, da sie ithm eigentlich
bekannt sein sollte. SchlieBlich hatte er noch kurz zuvor
beim Problem des Unter-magister einer Rechtsmeinung Ju-
lians zugestimmt. Um nachzuvollziehen, weshalb Ulpian
die Methode Julians mdglicherweise verschwiegen haben
konnte, ist es von Bedeutung, die einzelnen Juristen und
ihre konzeptionellen Hintergriinde zu beleuchten.

Behrends hat in einem seit den 1970er Jahren konsequent
verfolgten Forschungsansatz iiberzeugend dargelegt, dass
sich in den Quellen des romischen Rechts zwei unter-
schiedliche Denkrichtungen auffinden lassen, die in der
spaten Republik entstanden sind und sich in der Kaiserzeit
zu den Rechtsschulen der Prokulianer und Sabinianer for-
mierten. Das Denken der Prokulianer ldsst sich als institu-
tionell beschreiben, das der Sabinianer als prinzipiell. Wéh-
rend der sogenannten Schulenkonvergenz in der Hoch- und
Spétklassik tibernahmen beide Schulen Elemente der je-
weils anderen Seite.!® Die vorgenannten Juristen, die sich

190 Siehe etwa seine Antrittsvorlesung von 1976: Behrends, Institutionel-
les und prinzipielles Denken im rémischen Privatrecht, SZ Roman. Abt.
95(1978), 187 (216-231) = Institut und Prinzip I, S. 38-50; einen erleich-
terten Einstieg bietet nun Behrends, Romisches Recht. Von den Anféngen
bis heute, 2022, insb. S. 45-123; in dieser Zeitschrift zuletzt Mdller, Ro-
misches Recht als Gegenstand der universitiren Lehre, BRZ 2023, 4 (8-
11); vgl. auch Avenarius, Art. ,Law Schools‘, in: Bagnall et al., The En-
cyclopedia of Ancient History, 2012, https://doi.org/10.1002/9781444338
386.wbeah13142 (zuletzt aufgerufen am 24.10.2023). Dieser Forschungs-
ansatz konnte sich jedoch bisher nicht durchsetzen. Die allgemeine Mei-
nung deutet die Rechtsschulen als Lehrtraditionen, die sich aus personli-
cher Gefolgschaft entwickelten und auf keinen grundlegenden methodi-
schen oder philosophischen Gegensatz zuriickgehen, vgl. reprasentativ
Kaser/Kniitel/Lohsse (Fn. 41), S. 5-7.
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zur Darlehensproblematik geduBert haben, lassen sich den
Rechtsschulen zuordnen, die ihre Losungen inspiriert ha-
ben konnten.

Pegasus, der das allgemeine Kriterium der Zweckrichtung
vertritt, lebte in der zweiten Halfte des 1. Jh. n. Chr. unter
Vespasian und Domitian. Er war Schiiler von Proculus,
dem er als Schuloberhaupt der Prokulianer folgte.!?! Ofi-
lius, der die allgemeine Zweckrichtung konkretisiert und
eine ausdriickliche Zweckvereinbarung fordert, lebte hin-
gegen noch vor Pegasus im 1. Jh. vor Chr. Er war ein Schii-
ler des beriihmten Servius Sulpicius Rufus, der in der spa-
ten Republik die klassische Jurisprudenz begriindete und an
dessen Lehren die Prokulianer in der Kaiserzeit ankniipf-
ten.!?2 Diese Jurisprudenz deutete Recht aus der Perspek-
tive der skeptischen Philosophie als ein Kunstgebilde zur
Ordnung des menschlichen Zusammenlebens. Daraus
folgte ein institutionell-formales Rechtsverstdndnis, wo-
nach das Recht von der Jurisprudenz zu Regeln gestaltet
werden sollte, die eine klare Struktur aufweisen und im
Rechtsverkehr sicher anwendbar sind.!> Nach diesen
Grunditzen ist auch Ofilius’ Erfordernis der Zweckverein-
barung gestaltet. Es stellt ein durch die Sprache als ordnen-
des Zivilisationsmedium!® eindeutig definiertes Kriterium
dar, das sowohl fiir den Rechtsverkehr als auch die Rechts-
anwendung leicht zu verwenden ist. Indem die Zweckver-
einbarung die Darlehenssumme mit der praepositio verbin-
det, ordnet sie das Darlehensgeschéft deren Geschéftskreis
zu. Diese Zuordnung ist ein sprachlich-formaler Prozess,
der allein auf die rechtliche Regel zuriickgeht. Ofilius’ in-
stitutionellem Kriterium stimmt Pedius zu, der in der zwei-
ten Halfte des 1. Jh. n. Chr. lebte und der prokulianischen
Schule folgte.!% Es ist also gut moglich, dass Pedius und
Pegasus sich kannten. Jedenfalls scheint das von Ofilius ge-
schaffene Institut der Zweckvereinbarung die Schulmei-
nung der Prokulianer geworden zu sein, welcher sich auch
Ulpian angeschlossen hat. Er selbst wirkte in der Spétklas-
sik und ist wohl als Spatprokulianer einzuordnen, auch
wenn sich die Rechtsschulen zu seiner Zeit bereits weitge-
hend angenihert hatten.!%°

101 pomponius D. 1,2,2,53; eine Ubersicht iiber die spérlichen Informati-
onen zu Pegasus bietet Kunkel, Herkunft und soziale Stellung der rémi-
schen Juristen, 2. Aufl. 1967, S. 133-134.

192 pomponius D. 1,2,2,44; zu Ofilius’ Person und seinem juristischen
Denken sieche Mdller, Art ,Ofilius‘, in: Bagnall et al., The Encyclopedia
of Ancient History, 2019, https://doi.org/10.1002/9781444338386.wbea
h30658 (zuletzt aufgerufen am 24.10.2023).

13 Behrends, Die geistige Mitte des romischen Rechts. Die Kulturanthro-
pologie der skeptischen Akademie, SZ Roman. Abt. 125 (2008), 25 (65—
75); Behrends, SZ Roman. Abt. 95 (1978), 187 (222-225) = Institut und
Prinzip I, S. 43-45.

104 Zur besonderen Bedeutung der Sprache fiir die klassisch-prokuliani-
sche Rechtslehre siche Behrends, SZ Roman. Abt. 125 (2008), 25 (35-44).
195 Méller, Art. ,Pedius‘, in: Bagnall et al., The Encyclopedia of Ancient
History, 2021, https://doi.org/10.1002/9781444338386.wbeah30659 (zu-
letzt aufgerufen am 24.10.2023).
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Dieser als Schulenkonvergenz bezeichnete Prozess der An-
niherung fand wihrend der Hochklassik im 2. Jh. nach Chr.
statt und wurde mafBigeblich von Julian betrieben, der
Schuloberhaupt der Sabinianer war.!"” Seine juristische
Methodik zeichnet sich durch einen ,,Ubergang vom insti-
tutionellen zum prinzipiellen Denken® (Behrends)'%® aus.
Als juristischen Ausgangspunkt wéhlte er wie die Prokuli-
aner ein Institut, das er anschliefend durch das naturrecht-
liche Prinzip der bona fides konkretisierte. Durch eine In-
terpretation im Lichte dieses verkehrsrechtlichen Vertrau-
ensprinzips konnten insbesondere den Teilnehmern des
Rechtsverkehrs aktive Handlungspflichten auferlegt wer-
den.!” In Julians Losung der Darlehensproblematik findet
sich diese Methodik in beispielhafter Weise wieder. Zu-
néchst bleibt das von Ofilius geforderte institutionelle Kri-
terium der Zweckvereinbarung die grundsétzliche Voraus-
setzung. Dariiber hinaus hat der Darlehensgeber aber wei-
tergehende Treuepflichten, die nach der bona fides auf die
Verkehrserwartungen abgestimmt werden. Der Darlehens-
geber muss die Reparaturen nicht selbst iiberwachen, da er
dann fiir den exercitor ein fremdes Geschift vorndhme, was
fiir ihn eine unzumutbare Last darstellen wiirde. Er muss
aber, soweit es ihm mdglich ist, die Plausibilitét des verein-
barten Darlehenszweckes tiberpriifen. Im Interesse des
exercitor soll er priifen, ob die Reparatur auch notwendig
ist, um so eine iiberméBige Darlehensaufnahme des magis-
ter zu verhindern.!'® Auch aus der Perspektive der dkono-
mischen Analyse des Rechts ist dies folgerichtig, da er der
,.cheapest-cost-avoider!!! ist. Insbesondere soll €in treu-
widriges, kollusives Zusammenwirken des magister mit
dem Darlehensgeber zulasten des exercitor verhindert wer-
den.!'2 Julians Losung erfordert also eine Untersuchung, in
welchem Umfang die Darlehensaufnahme notwendig war,
inwiefern dies erkennbar war und welches Verhalten dem-
nach vom Darlehensgeber nach dem Prinzip der bona fides
im Verkehr erwartbar, aber auch zumutbar war. Nur wenn
dessen Vertrauen auf die getroffene Zweckvereinbarung
nach dieser umfassenden Einzelfallbetrachtung als gerecht-
fertigt erscheint, soll ihm die actio exercitoria gewéhrt
werden.

19 Die Einordnung ist aufgrund der bereits weitgehend abgeschlossenen
Schulenkonvergenz zu Ulpians Zeit nicht ganz eindeutig, vgl. Méller, Die
Zuordnung von Ulpian und Paulus zu den kaiserzeitlichen Rechtsschulen,
in: FS Liebs, 2011, S. 455.

197 Pomponius D. 1,2,2,53; zu Julians Leben und Werk siehe Bund
(Fn. 96), S. 408-440.

198 Behrends, SZ Roman. Abt. 95 (1978), 187 (196) = Institut und Prinzip
I, S.22.

199 Behrends, Die bona fides im mandatum, in: FS Waldstein, 1993, S. 33
(38-40) = Institut und Prinzip II, S. 812-813; Behrends, SZ Roman. Abt.
95 (1978), 187 (192—-198) = Institut und Prinzip I, S. 19-24.

10 Cerami (Fn. 97), S.275; Wacke, SZ Roman. Abt. 111 (1994), 280
(307-309).

" M. Zimmermann, SZ Roman. Abt. 129 (2012), 554 (568).

"2 Chiusi, SZ Roman. Abt. 124 (2007), 94 (109-111).
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4. Weitere Griinde im Kompilationsprozess und
aufgrund der Literaturgattungen

Doch wieso hat Ulpian das responsum von Julian nicht er-
wiahnt? Die unterschiedlichen Schultraditionen sind ein
mdoglicher Grund, wenn auch allein nicht ausreichend iiber-
zeugend, da in der Spitklassik der Schulengegensatz sich
bereits abgeschwécht hatte und Ulpian wie erwahnt andern-
orts Julian durchaus zitiert hat.

Es ist jedoch moglich weitere Vermutungen anzustellen,
wenn man die Uberlieferungsweise der Texte beriicksich-
tigt. Denn sie sind uns nicht aus ihrem Originalwerk erhal-
ten, sondern nur als Fragmente in den Digesten, die ein Teil
des uns als Corpus Iuris Civilis bekannten Kodifikations-
werkes des ostromischen Kaisers Justinian aus dem frithen
6. Jh. n. Chr. bilden. Die Digesten sind eine Zusammenstel-
lung (Kompilation) aus damals schon jahrhundertealten Ju-
ristenschriften der Bliitezeit der romischen Jurisprudenz
der Zeit von ca. 150 v. Chr. bis 250 n. Chr.!!3 Méglicher-
weise hat nun Ulpian in der Originalschrift tatsdchlich Ju-
lian zitiert, aber die Kompilatoren haben den entsprechen-
den Passus gekiirzt. Allerdings leuchtet nicht ein, weshalb
Julians Meinung einige Fragmente weiter dennoch in die
Digesten aufgenommen wurde.

Der Abstand zwischen den beiden Fragmenten lasst sich je-
denfalls durch die Bluhmesche Massentheorie erkliren.
Nach ihr wurden zur Durchfiihrung der Kompilation der
Digesten drei Arbeitsgruppen gebildet, die jeweils unter-
schiedliche Literaturgattungen (Massen) bearbeiteten: In
der Sabinusmasse wurden die Zivilrechtskommentare ge-
sichtet, in der Ediktsmasse die Ediktskommtare und in der
Papiniansmasse hauptsidchlich Gutachtensammlungen; zu-
dem wurde an einige Titel nachtriglich eine sog. Appen-
dixmasse angefiigt.!'* Das Ulpian-Fragment entstammt ei-
nem Ediktskommentar und wurde also in der Ediktsmasse
bearbeitet; das Afrikan-Fragment hingegen aus einer Qués-
tionensammlung, die in der Papiniansmasse bearbeitet wur-
den. Da die Ergebnisse der verschiedenen Arbeitsgruppen
nicht miteinander zusammengefiihrt und nicht immer in-
haltlich aufeinander abgestimmt wurden, sondern hinterei-
nander in die jeweiligen Digestentitel sortiert wurden, kann
die Massentheorie die Liicke zwischen den beiden Frag-
menten erkliren.

Zudem konnten die unterschiedlichen Literaturgattungen
auch erkléren, weshalb Ulpian nicht Julians responsum wie-

'3 Kaser/Kniitel/Lohsse (Fn. 41), S.10-12; eingehend zum justiniani-
schen Kodifikationsprojekt und den geistesgeschichtlichen Hintergriin-
den Moller, In unam reducere consonantiam — Justinians Verhéltnis zur
Uberlieferung des romischen Rechts, JZ 2019, 1057.

"4 Bluhme, Die Ordnung der Fragmente in den Pandektentiteln, Zeit-
schrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft 4 (1820), 257; die Theorie
gilt auch heute noch als ,,in ihren Grundziigen gesichert”, Waldstein/Rai-
ner, Romische Rechtsgeschichte, 11. Aufl. 2014, S. 277.

115 Zur Bedeutung des Ediktskommentars siehe Behrends (Fn. 67 ,Ass-
mann/Gladigow®), S. 441-445 = S. 243-248.

dergegeben hat. Das Edikt stellte in der klassisch-prokulia-
nischen Tradition die zentrale Rechtsquelle dar, was dem
Ediktskommentar eine besondere Rolle gab.!!® Tatséichlich
hat Ofilius den ersten umfassenden Ediktskommentar ver-
fasst.!!¢ In dieser Tradition steht auch Ulpian als Spétpro-
kulianer. Beim Verfassen seines eigenen Kommentars hat
er wahrscheinlich mit verschiedenen anderen Ediktskom-
mentaren gearbeitet, die er in seiner Darstellung miteinan-
der verwob. Julians Responsum kdnnte er deshalb nicht be-
riicksichtigt haben, da es aus einer anderen Literaturgattung
stammte und ihm bei seiner Arbeit nicht schriftlich vorlag
— oder er hat es tatsdchlich wissentlich ignoriert.

5. Zwischenergebnis zur Darlehensproblematik

Es hat sich gezeigt, dass die romischen Juristen verschie-
dene Methoden entwickelt haben, um die blo3e Darlehens-
summe mit der praepositio zu verbinden. Die prokuliani-
sche Schule verlangte nach Ofiliius eine besondere Zweck-
vereinbarung der Parteien, die als klar definiertes Kriterium
eine formelle Zuordnung traf. Die sabinianische Schule be-
hielt die Zweckvereinbarung als einen institutionellen Aus-
gangspunkt bei, den sie aber nach Julian durch den MaB3stab
der bona fides um weitere Treuepflichten ergénzte. Die bei-
den Losungen sind zwar nicht als direkter Schulenstreit
iiberliefert und in der Literatur auch noch nicht als solcher
diskutiert worden,''” aber die Uberlieferung an unter-
schiedlichen Stellen bei Ulpian und Afrikan lésst sich den-
noch aus der Perspektive der Rechtsschulen und der unter-
schiedlichen Literaturgattungen erkliren. Gleichzeitig zeigt
die Tatsache, dass sie von den justinianischen Kompilato-
ren gemeinsam in die Digesten aufgenommen worden sind,
dass sie gut miteinander vereinbar sind.

IX. Das Problem des gewaltunterworfenen exercitor

Zum Schluss soll noch ein spezielles Problem betrachtet
werden, das die Funktion der praepositio als Bindeglied der
Haftung bestitigt:

D. 14,1,1,19 Ulpianus libro vicensimo octavo ad edictum

Si is, qui navem exercuerit, Wenn der Reeder in der Hausgewalt
in aliena potestate erit eius- eines anderen steht und mit dessen
que voluntate navem exer- Willen ein Schiff als Reeder be-
cuerit, quod cum magistro treibt, wird wegen der Geschifte,
eius gestum erit, in eum, in die mit seinem Kapitin vorgenom-
cuius potestate is erit qui men wurden, eine Klage gegen den
navem exercuerit, iudicium Gewalthaber des Reeders erteilt.!!8
datur.

16 Zuvor hatte sein Lehrer Servius Sulpicius Rufus ein kleineres Werk
zum Edikt verfasst, das zwei Biicher umfasste, Pomponius D. 1,2,2,44.
"7 In der bekannten Auflistung der Schulenstreitigkeiten von Liebs findet
sich die Darlehensproblematik etwa nicht, Liebs, Rechtsschulen und
Rechtsunterricht im Prinzipat, in: Temporini, ANRW II 15, 1976, S. 197
(243-275).

118 Text und Ubersetzung nach Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler (Fn. 22),
S. 201, hier wurde voluntas allerdings nicht mit ,,Zustimmung®, sondern
mit ,,Willen tibersetzt.
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Hier liegt nicht mehr die klassische Dreierkonstellation der
actio exercitoria zugrunde. Der exercitor ist nun selbst ge-
waltunterworfen, sodass nach dem Grundsatz der praepo-
sitio aus D. 14,1,1,7 nur er nach der actio exercitoria haf-
ten wiirde. Der Prétor gewéhrte dennoch eine Klage in die
nichsthohere Organisationsstufe der familia gegen den Ge-
waltherren des exercitor. Zu diesem Zweck schuf er einen
Zusatz zur urspriinglichen Ediktsklausel, der in dem abge-
druckten Fragment enthalten ist.!!® Voraussetzung fiir die
zusitzliche Haftungserweiterung in solidum ist, dass der
Gewaltunterworfene die Reederei mit dem Willen (,,eius
[...] voluntate navem exercuerit) des Gewaltherrn be-
treibt. Weil von diesem selbst keine praepositio vorhanden
ist, wird die voluntas als neues, haftungsverlingerndes Ele-
ment eingefiihrt. Denn durch seine voluntas macht der Ge-
waltherr sich die praepositio des ihm gewaltunterworfenen
exercitor zu eigen — diese definiert jedoch weiterhin die
Grenzen der Haftung.'?

Diese Durchgriffshaftung ist eine Besonderheit der actio
exercitoria.'*! Als Grund fiir diese Sonderbehandlung wird
in D. 14,1,1,20 die Bedeutung des Seehandels fiir das Ge-
meinwesen genannt (,,quia ad summam rem publicam na-
vium exercitio pertinet™). Wie zu Beginn das Beispiel des
Schiffswracks von Mahdia gezeigt hat, war der antike See-
handel mit groen wirtschaftlichen Risiken verbunden. Die
Geschiéftspartner der Schiffskapitine hatten daher ein ho-
hes Interesse daran, einen moglichst solventen Schuldner
zu erhalten. Dem entsprach der Pritor, indem er den pater
Sfamilias des exercitor ebenso in solidum verpflichtete, so-
weit die Schiffsfiihrung mit seiner voluntas geschah. Auch
wenn der in der laudatio edicti enthaltene Maf3stab der
aequitas nicht in diesem Kontext genannt wird, kann er zur
Konkretisierung der Motivation des Pritors herangezogen
werden. Ein Gewalthaber, der mit seiner voluntas einen ge-
waltunterworfenen exercitor eine Reederei betreiben ldsst,
geniefit alle wirtschaftlichen Vorteile dieser Aktivitéten.
Daher erscheint es folgerichtig, ihn als den wirklichen exer-
citor anzusehen. So konnte auch verhindert werden, dass er
sich hinter einem ,,Strohmann* verstecken konnte.!?? Diese
Erwédgungen wiirden aber in gleichem Mafe fiir die actio
institoria gelten, die eine solche Haftungserweiterung nicht
kennt.!? Ausschlaggebend fiir die Sonderbehandlung des
Seehandels bleibt also nach dem Wortlaut von D. 14,1,1,20
dessen hohe 6ffentliche Bedeutung. Aber diese in erster Li-
nie ,,wirtschaftspolitische* Entscheidung wird mafigeblich

9 In Rekonstruktion von Lenel (Fn. 65), S. 258: Si is, qui navem exer-
cuerit, in aliena potestate erit eiusque voluntate navem exercuerit, quod
cum magistro eius gestum erit, in eum, in cuius potestate is erit qui navem
exercuerit, iudicium datur. Vgl. auch Pugliese (Fn. 38), S.303-304 =
S. 519-520.

120 Costa (Fn. 3), S. 58-61; Chiusi, SZ Roman. Abt. 124 (2007), 94 (98—
100).

12! Insbesondere weil von dem urspriinglichen praepositio-Grundsatz ab-
gewichen wird, wurde das Fragment von De Martino fiir interpoliert ge-
halten, De Martino, Riv. dir. navigaz. 7 (1941), 7 (20-31) = Diritto eco-
nomia e societda nel mondo romano I, S.509-519; dagegen Pugliese
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von der aequitas bestimmt gewesen sein. Dies wird
dadurch belegt, dass die voluntas des exercitor, also die ef-
fektive Fiihrung der Reederei durch diesen, unbedingt not-
wendig war. Ansonsten blieb die Haftung des pater fami-
lias bei bloBer Kenntnis von der Reedereititigkeit des Ge-
waltunterworfenen nach der actio tributoria oder bei Un-
kenntnis derselben nach der actio de peculio beschrinkt.!*

X. Conclusio

Die actio exercitoria entstand wihrend des Aufstiegs Roms
zur imperialen GroBmacht im 2. Jh. v. Chr., als sich ein
nennenswerter Seehandel mit reichsweit agierenden See-
handelsunternehmen entwickelte. Mit diesen konnte ein
exercitor mehrere Schiffe kontrollieren, deren kommerzi-
elle Fiihrung er einem magister navis anvertraute. Dieser
war in die Wirtschaftseinheit der familia des exercitor ein-
gegliedert und galt seinen Geschiftspartnern folglich als
dessen Représentant. Der Pritor reagierte auf diese Rechts-
wirklichkeit und schuf die actio exercitoria. Sie stellte in-
sofern eine fortgeschrittene Stufe des Gedankens der adjek-
tizischen Haftung dar, als sie den exercitor in solidum ver-
pflichtete und auch magistri sui iuris erfasste. Dabei liefl
der Prétor sich von der aequitas naturalis leiten, die im
Seehandel einen besonderen Verkehrsschutz forderte. Weil
der exercitor die wirtschaftlichen Vorteile aus der Tatigkeit
des magister genoss, sollte er auch die Risiken tragen, die
sich aus den zunehmend komplexen und anonymen Han-
delsbeziehungen ergaben.

Im Bestellungsakt der praepositio erkannte der Prétor eine
generelle Erméchtigung des exercitor. Sie nahm als Binde-
glied zwischen dem vom magister abgeschlossenen Ge-
schéft und dem exercitor eine zentrale Stellung in der Klag-
formel ein und bildete Grundlage und Grenze der Haftung.
In ihr manifestierte sich in einer fiir Dritte erkennbaren
Weise die voluntas des exercitor im definierten Umfang zu
haften. Ihre Grenzen wurden in erster Linie vom exercitor
definiert, aber im Detail in Verbindung mit der Aktivitét
des magister unter Beriicksichtigung der aequitas konkre-
tisiert. Dass die Drittperspektive entscheidend war, ist am
Problem des Unter-magister deutlich geworden. Dem Drit-
ten konnte lediglich zugemutet werden, die inhaltlichen
Grenzen der praepositio zu kontrollieren, nicht aber, ob der
magister ordnungsgemal bestellt wurde. Bei Betrachtung
der Darlehensproblematik hat sich ergeben, dass die rom-

(Fn. 38), S. 303-316 = S. 519-532, der betont, dass das Kriterium der vo-
luntas an anderen Stellen zu oft wiederholt werde, um interpoliert zu sein.
122 pugliese (Fn. 38), S. 324-325 = S. 540-541.

123 Laut De Martino reicht auch die Begriindung der Staatsinteressen nicht
aus, um eine Abweichung vom praepositio-Grundsatz und damit eine
Sonderbehandlung gegeniiber den groBten Landunternehmen zu rechtfer-
tigen, De Martino, Labeo 4 (1958), 274 (289-290) = Diritto economia e
societa nel mondo romano I, S. 644-645.

124 Ulpian D. 14,1, 1,20, Paulus D. 14,1,6 pr.; fiir eine ausfiihrliche Dar-
stellung des sich daraus ergebenden besonderen Haftungsregimes fiir den
Seehandel siche Chiusi, SZ Roman. Abt. 124 (2007), 94 (96-104, 111-112).
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ischen Juristen verschiedene Strategien erfanden, um die
blofe Darlehenssumme mit der praepositio zu verbinden.
Die Prokulianer forderten nach Ofilius eine Zweckverein-
barung, die als Institut eine formale Verbindung herstellte.
Die Sabinianer, représentiert durch Julian, legten dariiber
hinaus dem Dritten in Interpretation im Lichte der bona fi-
des eine besondere Pflicht zur Uberpriifung des Darlehens-

Elisabeth Maria Eckhold”
Grundbuch auf der Blockchain

Das Thema Blockchain verbinden viele vor allem mit Kryp-
towdhrungen wie Bitcoin oder Ethereum. Dabei prdgen
nicht nur Hypes, sondern auch Skandale das Bild der jun-
gen Technologie. Trotzdem hdlt sie zunehmend Einzug in
diverse Lebensbereiche — vom Finanzsektor iiber das Ge-
sundheitssystem bis hin zur Kunst. Aber kann die Block-
chain auch Grundbuch? Im Folgenden soll untersucht wer-
den, wie gut die Blockchain und das Grundbuch miteinan-
der vereinbar sind und inwiefern eine kategorische Ableh-
nung des Blockchain-Grundbuchs auf der einen und die
Prognose der Ablésung der Grundbuchdmter und des No-
tariats durch die Blockchain auf der anderen Seite gerecht-
fertigt sind. Nach einer kurzen Einfiihrung in die Block-
chain-Technologie werden ihre Vereinbarkeit mit den
Grundsdtzen des Sachen- und Grundbuchrechts sowie die
Chancen und Probleme einer praktischen Umsetzung be-
leuchtet.
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zwecks auf. SchlieBlich belegt das Problem des gewaltun-
terworfenen exercifor die Bindegliedfunktion der praepo-
sitio. Dem Dritten wurde eine Durchgriffshaftung gegen
den pater familias des exercitor gewéhrt, wenn dieser
durch seine voluntas die wirtschaftliche Fiihrung der Ree-
derei an sich zog und sich so die praepositio des ihm ge-
waltunterworfenen exercitor zu eigen machte.
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A. Einleitung

Die Blockchain wird von den einen als ,,Kette, die Ketten
sprengt* bejubelt,! wihrend andere in ihr nur ein Instru-
ment fiir Spekulationen und Losegeldzahlungen sehen.?
Die Blockchain ist in aller Munde und sogar zu einem Ge-
sprachsthema der Regierung geworden. Denn die seit 2021
regierende Ampel-Koalition will priifen, ob die neue Tech-
nologie auch fiir das Grundbuch nutzbar gemacht werden
kann. In ihrem Koalitionsvertrag kiindigt sie an, eine Mach-
barkeitsstudie in Auftrag geben zu wollen, um zu untersu-
chen, ob ein Grundbuch auf der Blockchain moglich und
vorteilhaft ist.> Noch 2019 hatte sich die damalige Bundes-
regierung eher gegen ein Blockchain-Grundbuch ausge-

2 Gopfert, Wehe, wenn die Bitcoin-Blase platzt, tagesschau.de v. 8.7.2021,
https://web.archive.org/web/20211216043552/https://www.tagesschau.de/
wirtschaft/finanzen/bitcoin-ether-krypto-waehrung-blase-crash-101.html,
zuletzt abgerufen am 20.9.2023.

? Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP
2021, https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/0
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sprochen.* Das deutsche Grundbuchverfahren sei zu kom-
plex, um es angemessen auf einer Blockchain abbilden zu
konnen, so manche.® Aber kann das Blockchain-Grundbuch
mit seiner Dezentralitdt wirklich nur in Entwicklungslén-
dern wie Ghana und Honduras Abhilfe schaffen, die von
unklaren Eigentumsverhéltnissen und einer korrupten, inef-
fizienten Verwaltung geprigt sind?® Oder kénnen wir dem
schwedischen Beispiel” folgen und auch in Deutschland das
Grundbuch zukiinftig auf der Blockchain fiihren?

Die Rechtswissenschaft ist sich uneins. Manche lehnen ein
Blockchain-Grundbuch mit der Begriindung ab, dass sich
hochsensible staatliche Register nicht als Spielwiese fiir die
Erprobung neuer Technologien eignen wiirden;? fiir Sozial-
experimente stiinden Register nicht zur Verfiigung.” An-
dere halten dem entgegen, die Technologie sei dem jetzigen
Grundbuch iiberlegen'® und konne sogar Notariate und be-
hordliche Register vollstindig ersetzen.!! Kann und sollte
also ein Grundbuch auf Basis der Blockchain-Technologie
umgesetzt werden? Welche Wertungen aus dem Grund-
buch- und Sachenrecht miissten beriicksichtigt werden?
Gibt es Konfliktpunkte zwischen technischer Gestaltung
und rechtlichen Vorgaben?

Zur Beantwortung dieser Fragen erfolgt zundchst eine
kurze Einfiihrung in die Blockchain-Technologie am Bei-
spiel der Bitcoin-Blockchain (B.). Daraufthin wird die Ver-
einbarkeit der zentralen Grundsédtze des Sachen- und
Grundbuchrechts mit der Blockchain-Technologie unter-
sucht (C.). SchlieBlich werden Chancen und Probleme im
Rahmen der praktischen Umsetzung mit einem Schwer-
punkt auf der Einsetzbarkeit von Smart Contracts im
Grundbuchverfahren beleuchtet (D.).

B. Einfiihrung in die Blockchain-Technologie

Die Blockchain ldsst sich ganz grundsétzlich als dezentra-
les Register fiir Transaktionen verstehen.!? Sie zeichnet auf,
wann von wem welche Werte an wen {ibertragen wurden,
wobei die Transaktion erst mit ihrer Aufnahme in die
Blockchain vollendet wird. Dafiir werden samtliche Trans-
aktionen innerhalb eines Netzwerks nach bestimmten Re-

4221173eef9a6720059¢cc353d759a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?do
wnload=1, S. 92, zuletzt abgerufen am 20.9.2023.

* BMWi, Blockchain-Strategie der Bundesregierung, https://www.bmwi.
de/Redaktion/DE/Publikationen/Digitale-Welt/blockchain-strategie.pdf?
blob=publicationFile&v=22, zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 19.

5 Piils/Gerlach, NotBZ 2019, 81 (87 f.).

® Bates, Bitland Global, Whitepaper, https://assets.ctfassets.net/sdIntm3t
thp6/resource-asset-r405/£54471d0b493ca9bc3c1f04afcfc29d9/04ec478
c-5be6-4161-8987-6d87dd1db014.pdf, zuletzt abgerufen am 20.9.2023;
Peiré/Garcia, European Property Law Journal (EPLJ) 2017, 296 (318);
Thomas, EPLJ 2017, 361 (380 f.).

7 https://chromaway.com/solutions, zuletzt abgerufen am 20.9.2023; Ver-
heye, EPLJ 2017, 441 (447 f.).

8 Hecht, MittBayNot 2020, 314 (323).

® Wilsch, DNotZ 2017, 761 (787).

' Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (344).
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geln in Blocken gesammelt, die miteinander zu einer Kette
verkniipft werden.!3 Diese Regeln sind in eine Open-
Source-Software integriert, die alle Mitglieder des Netz-
werks (Nodes) auf ihrem Rechner haben und iiber deren
Anderung demokratisch entschieden wird, indem die Mehr-
heit der Nodes das vorgeschlagene Update installiert.!*

Die erste Frage, die sich dabei stellt, ist: Woher wissen wir,
dass eine Transaktion wirklich von der Person veranlasst
wurde, die als Ubertragende ausgewiesen wird? Diesem
Problem begegnet die Blockchain mit einer digitalen Sig-
natur jeder Transaktion durch Verschliisselung mit einem
private key.'’ Dieser private key ist Teil eines Schliisselpaa-
res, bestehend aus zwei verschiedenen, aber mathematisch
miteinander verbundenen Schliisseln (private und public
key) — Grundlage der asymmetrischen Verschlisselung
(ECDSA).'¢ Eine Nachricht, die mit einem dieser Schliissel
verschliisselt wurde, kann nur mit dem anderen wieder ent-
schliisselt werden.!” Dabei ist es wichtig zu wissen, dass es
aufgrund des mathematischen Problems der Primfaktorzer-
legung nahezu unmoglich ist, von dem dffentlichen Schliis-
sel oder von dem Chiffrat auf den privaten Schliissel zu
schlieBen (Einwegfunktion, Urbildresistenz).'® Wenn eine
Transaktion zusammen mit einer einzigartigen Transakti-
ons-ID mit dem private key verschliisselt wird, erzeugt das
also ein Chiffrat, das eindeutig von der iibertragenden Per-
son kommt, denn nur diese hat den private key. Durch die
Entschliisselung des Chiffrats mit dem 6ffentlichen Schliis-
sel, der hier als eine Art Signaturpriifschliissel dient, kann
das auch von allen Nodes tiberpriift werden.!® Die einzigar-
tige ID sichert auBerdem, dass das Chiffrat keine blofle Ko-
pie einer alten Transaktion ist und ein Vermdgenswert tat-
sdchlich nur einmal tbertragen wird (Double-Spending
Problem).?°

So signierte Transaktionen werden dann von den Nodes ge-
sammelt und von Minern (Personen, die als Full Nodes die
komplette Blockchain auf ihrem Computer gespeichert ha-
ben) in Blocken zusammengefasst.?! An dieser Stelle
kommt erneut die asymmetrische Verschliisselung zum
Einsatz. Denn ein Block besteht u.a. aus einer Liste an
Transaktionen aus dem Transaktionspool und einem Hash,

" Bues, LTO v. 29.10.2015, https://www.lto.de/recht/kanzleien-unterne
hmen/k/blockchain-trend-legal-tech-innovation/, zuletzt abgerufen am
20.9.2023, S. 2.

12 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251.

3 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251.

" Narayanan u. a., Bitcoin and Cryptocurrency Technologies, 2016, S. 67.
'S Narayanan u. a. (Fn. 14), S. 17.

' Kuner/Hladjk, in: Hoeren/Sieber/Holznagel MultimediaR, 57. Ergin-
zungslieferung 2021, Teil 17 Rn. 4; Narayanan u. a. (Fn. 14), S. 17.

'7 Kaulartz, Computer und Recht (CR) 2016, 474 (475); Kuner/Hladjk
(Fn. 16), Teil 17 Rn. 6.

'8 Brisch/Brisch (Fn. 16), Teil 13.3 Rn. 24.

¥ Brisch/Brisch (Fn. 16), Teil 13.3 Rn. 26; Narayanan u. a. (Fn. 14),
S. 70.

2 Narayanan u. a. (Fn. 14), S. 22 f.

2! Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, https:/bit
coin.org/bitcoin.pdf, zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 3; Sorge/Krohn-
Grimberghe, DuD 36 (2012), 479 (480).
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der mit einer sog. Hash-Funktion (SHA-256) generiert
wird.?2 Die Hash-Funktion erzeugt aus einer Zeichenkette
beliebiger Linge eine Zeichenkette mit immer gleicher,
festgelegter Lange (256-bit), wobei es leicht ist, einen Hash
zu erzeugen, aber aufgrund des Charakters der Hash-Funk-
tion als Einwegfunktion sehr aufwendig, von dem Hash auf
den Input zu schlieBen.?* Diese Eigenschaften macht sich
die Bitcoin-Blockchain zunutze und hat die Regel aufge-
stellt, dass ein Block erst akzeptiert wird, wenn sein Hash
mit einer bestimmten Anzahl an Nullen beginnt.* Es muss
also eine Zeichenkette (Nonce) gefunden werden, die in
Kombination mit den in dem Block enthaltenen Transakti-
onen einen Hash erzeugt, der mit dieser Anzahl an Nullen
beginnt. Dafiir gibt es keinen effizienteren Weg, als ver-
schiedene Nonces zu probieren (Brute-Force Search).* Mi-
ner wenden demnach viel Arbeit bzw. Rechenkraft fiir die
Verschliisselung eines Blocks auf, indem sie sehr viele ver-
schiedene Nonces ausprobieren, bevor sie eine taugliche
Zeichenkette finden. Diese Arbeit kann andersherum leicht
von den Lightweight Nodes, die nur die zur Validierung des
Blocks bendtigten Blockheader gespeichert haben, und den
anderen Full Nodes iiberpriift werden (oft mithilfe der zur
Validierung und Ubermittlung meistgenutzten Open-
Source-Software ,,Bitcoin Core*).?® Miner erhalten als An-
reiz und Kompensation fiir ihre Hardwarekosten Transakti-
onsgebiihren und einen festen Betrag an neu geschaffenen
Bitcoins pro Block, der im Laufe der Zeit immer geringer
wird, bis er voraussichtlich im Jahr 2140 vollstdndig durch
die Transaktionsgebiihren ersetzt wird.?’

Der Fakt, dass das Hashen eines Blocks sehr aufwendig ist,
wird wiederum zur Erstellung einer vertrauenswiirdigen
Kette genutzt. Dafiir wird in jeden neuen Block zunéchst
der Hash seines Vorgingers integriert.”® Wollte man nun
die Reihenfolge verdndern, miisste fiir jeden Block ein
neuer Hash erzeugt werden, weil der alte, zu integrierende
Hash signifikant anders aussehen wiirde. Denn der SHA-
256 Algorithmus zeichnet sich durch eine hohe Abwei-
chungsempfindlichkeit aus.? Bereits leichte Verinderun-
gen im Klartext fithren zu teilweise komplett verschiedenen
Chiffraten. Wiirde jemand versuchen, die Bitcoin-Block-
chain zu seinen*ihren Gunsten zu manipulieren, miisste
diese Person also viel Arbeit fiir den manipulierten Block
und jeden darauffolgenden Block aufbringen und zusétz-

22 Narayanan u. a. (Fn. 14),S.9 ., 110 f.

2 Lewis, The Basics of Bitcoins and Blockchains, 2021, S. 137; Nara-
yanan u. a. (Fn. 14), S. 2.

2% Nakamoto (Fn. 21), S. 3.

2 Baldominos/Saez, Entropy 21 (2019), 723 (724).

2 Lewis (Fn. 23), S. 153; Nakamoto (Fn. 21), S. 5; Narayanan u. a. (Fn.
14),S. 70 f.

27 Lewis (Fn. 23), S. 173 f.

28 Schrey/Thalhofer, NJW 2017, 1431 (1432).

¥Kaulartz, CR 2016, 474 (475); Sorge/Krohn-Grimberghe, DuD 36
(2012), 479.

30 Méllenkamp/Shmatenko (Fn. 16), Teil 13.6 Rn. 6; Schrey/Thalhofer,
NIW 2017, 1431 (1432).

lich mindestens 51 % der Rechenleistung des gesamten
Netzwerks haben, um stets als erstes eine geeignete Nonce
zu finden und die anderen Miner quasi zu ,,iberholen*
(,,51-Prozent-Attacke*).>° Weil das auf kurz oder lang bei-
nahe unmoglich ist, vertrauen die Mitglieder des Netzwerks
immer der ldngsten Kette; der Kette, in der am meisten Ar-
beit steckt (Proof of Work).3!

Diese Kette wird dann auf den Computern aller Nodes ge-
speichert. Durch die redundante Speicherung auf miteinan-
der tiber das Internet verbundenen Rechnern bedarf es kei-
ner zentralen, verwaltenden Instanz mehr (peer-to-peer-
Netzwerk).3* Auch die Aufnahme neuer Mitglieder in die
Bitcoin-Blockchain wird nicht von einer zentralen Instanz
organisiert, die klassische Nutzerkonten erstellt und ver-
waltet. In der Blockchain dient der 6ffentliche Schliissel als
Kontonummer, als Adresse, und der private Schliissel ist
ein Aquivalent zum Passwort.

Blockchains kdnnen dabei ganz unterschiedlich ausgestal-
tet sein und in einzelnen Punkten auch von dem eben Er-
klarten abweichen. Es gibt verschiedene Alternativen zum
Proof of Work (z.B. Proof of Stake, den sich u.a. die
Ethereum-Blockchain zunutze macht, oder Proof of Autho-
rity)** und unterschiedliche Netzwerkstrukturen und -kon-
figurationen (private/public, permissioned/permission-
less).3® Auf diese sowie auf weitere erforderliche Details
wird im Laufe der folgenden Erlduterungen an gegebener
Stelle eingegangen.

C. Vereinbarkeit der Blockchain-Technologie mit den
zentralen Grundsétzen des Sachen- und
Grundbuchrechts

Nachdem die Grundsdtze der Funktionsweise der Block-
chain-Technologie erldutert wurden, kann der Blick auf die
Vereinbarkeit dieser Technologie mit den zentralen
Grundsédtzen des Sachen- und Grundbuchrechts gerichtet
werden. Dazu erfolgt zundchst stets eine kurze Darstellung
des jeweiligen Grundsatzes, um anschlieBend eine Bewer-
tung der Vereinbarkeit vornehmen zu kénnen.

I. Sachenrechtlicher numerus clausus und Typenzwang

Im Sachenrecht sind, anders als im Schuldrecht, die einzel-
nen dinglichen Rechte auf die im Gesetz festgelegten Ty-
pen beschrinkt. Es ist nicht moglich, vertraglich neue ding-

3! Nakamoto (Fn. 21), S.3, 6 ff.; Sorge/Krohn-Grimberghe, DuD 36
(2012), 479 (480).

32 Kaulartz, CR 2016, 474 (475).

33 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 (1251 £.); Narayanan u. a. (Fn. 14),
S. 18-20.

3% Schilatt/Schweizer/Urbach/Fridgen, Blockchain: Grundlagen, Anwen-
dungen und Potenziale, Whitepaper, https://www.fit.fraunhofer.de/conte
nt/dam/fit/de/documents/Blockchain WhitePaper Grundlagen-Anwendu
ngen-Potentiale.pdf, zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 12.

35 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 (1252); Walport, Distributed
Ledger Technology, https://www.gov.uk/government/uploads/system/upl
oads/attachment_data/file/492972/gs-16-1-distributed-ledger-technology
.pdf, zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 35.
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liche Rechte zu schaffen (numerus clausus) oder die gesetz-
lichen Regeln zur Begriindung und Ausgestaltung eines
dinglichen Rechts abzubedingen oder zu verdndern (Ty-
penfixierung/Typenzwang).*® Dies ist zwar im BGB nicht
ausdriicklich normiert, ldsst sich jedoch u.a. aus den
§§ 1018, 1030, 1068, 1085 BGB herleiten. Durch das Verb
.kann“ ergibt sich e contrario, dass eben nur diese Rechte
iibertragen oder begriindet werden konnen; alles andere ist
gesetzlich nicht erlaubt.?’

Der numerus clausus macht das Grundstiicksrecht zu einem
stark formalisierten Rechtsgebiet, weshalb es sich grund-
sitzlich besonders fiir eine Automatisierung eignet.’® Auf
einer Blockchain konnen nur klar definierte Rechte an zu-
vor festgelegten Werten bestehen. Im Rahmen von Kryp-
towdhrungen sind diese Werte die sich auf der Blockchain
befindenden Coins der jeweiligen Wahrung, deren ,,Be-
sitz*3° von einer Person auf eine andere iibertragen wird.
Das verhélt sich im Immobiliarsachenrecht &hnlich. Die
Erdoberflache ist eine nicht zu vermehrende, im Grund-
buch abgebildete Ressource, an der durch den numerus
clausus abschlieBend definierte Rechte, vgl. §§ 1018, 1030,
1068, 1085 BGB, bestehen und iibertragen werden konnen.
Technologisch miisste folglich vor allem sichergestellt
werden, dass genau dieses Konglomerat an Rechten auf ei-
ner Grundbuch-Blockchain abgebildet werden kann.*°

1. Repriisentation von Rechten an Grundstiicken
durch Tokens

Das Grundbuch sieht mit seinen drei Abteilungen sehr dif-
ferenzierte Eintragungen vor (§§ 9-11 GBV). Neben den
Ubereignungskonstellationen gibt es auch Belastungskons-
tellationen, bei denen lediglich ein ,Eigentumssplitter*
iibertragen wird.¥! Die aktuellen Ausgestaltungen der
Blockchain konzentrieren sich hauptséchlich auf die Trans-
aktion der Coins von Kryptowdhrungen. Es konnen ganze
Coins, aber auch Teile von Coins iibertragen werden.** Da-
mit ist es zwar moglich, das Eigentum an einem realen Ver-
mogenswert iiber einen sog. Title Token abzubilden®, eine
Abstufung der in einem Token verkorperten Befugnisse ist
aber nicht vorgesehen. Die Mdglichkeit, Coins oder Tokens
in kleinere Untereinheiten zu zerteilen, hilft hier nicht wei-
ter, weil das Eigentum bzw. der Token, auf dem das Eigen-
tum abgebildet ist, vollstdndig bei dem*der Eigentiimer*in
verbleiben muss und nicht zerstiickelt und aufgeteilt wer-

3 Gaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 8. Auflage 2020, Einl. SachenR Rn. 11;
Heinze, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, Einleitung BGB Rn. 94.

37 Berger, in: Jauernig, 18. Auflage 2021, Vor § 854 Rn. 3.

38 Vgl. Biederer, Die rechtlichen Voraussetzungen elektronischer Grund-
stiickstransaktionen in rechtsvergleichender Sicht, 2006, https://www.
pfandbrief.de/site/dam/jcr:50df7fda-bc84-4667-80e3-afcc9d20eabe/Schr
iftenreihe%?20-%20Band%2022.pdf, zuletzt abgerufen am 20.9.2023,
S. 106; Simmchen, Grundbuch ex machina — Eine kritische Untersuchung
zum Einsatz der Blockchain im Grundbuchwesen, 1. Auflage 2020, S. 89.
3 Vgl. Berberich, Virtuelles Eigentum, 2012, S. 239; Shmatenko/Mdéllen-
kamp, MMR 2018, 495 (498), die den ,,Besitz* eines Bitcoins als sonst.
Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB geschiitzt sehen.
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den soll. Denn es handelt sich bei einer Belastung nicht um
eine Aufteilung des Eigentums, sondern um dessen Be-
schriankung in Bezug auf die Nutzungs- oder die Verwer-
tungsrechte.** Deshalb wird zum Teil ein Doppel-Token-
Modell vorgeschlagen, bei dem es einen Vollrechts- und
aus diesem abgeleitete Eigentumssplittertokens gibe.*> Un-
ter Zuhilfenahme des Change Mode (CHMOD) Systems,
mit dem aktuell Zugriffsrechte (Lesen, Schreiben und Aus-
filhren) auf Dateien durch Dateieigentiimer*innen verédn-
dert werden konnen, konnte zwischen Verduferungs-, Nut-
zungs- und Besitzrechten differenziert werden.*® Diese
stiinden dann initial dem*der Eigentiimer*in zu, kdnnten
aber unabhéngig von dem Eigentum verwaltet und {ibertra-
gen werden. So konnte sichergestellt werden, dass ver-
schiedene Rechte an Grundstiicken wirksam iibertragen
werden konnen, das Eigentum aber bei den Ubertragenden
verbleibt.

2. Erweiterungen des Typenkatalogs

Wilsch weist aulerdem zu Recht darauf hin, dass es prakti-
sche Konfliktpunkte und Erweiterungen des Typenkatalogs
geben kann. Denkbar sind Neuanlegungen von Grundbuch-
blattern, in Form einer Teilung nach § 3 WEG oder im
Wege der Flurbereinigung bzw. der stadtebaulichen Umle-
gung, oder die Ausbuchung eines Grundstiicks auf Antrag
des*der Eigentiimer*in unter den Voraussetzungen des § 3
Abs. 3 GBO.*” Aber auch die Neugestaltung des Erbbau-
rechts, die Einfiihrung des Wohnungseigentums sowie das
Dauerwohn- und -nutzungsrecht flexibilisieren den Typen-
katalog.*® Bereits an dieser Stelle wird also klar, dass es ei-
ner Entitdt bedarf, die erweiterte Bearbeitungsrechte hat
und unabhéngig von der Zustimmung der Mehrheit der Mit-
glieder des Netzwerks solche Verdnderungen des Grund-
buchs in einer potenziellen Grundbuch-Blockchain umset-
zen kann.

I1. Eintragungsgrundsatz und Konzeption des Grund-
buchs als title register, § 873 Abs. 1 BGB

Ein weiterer zentraler Grundsatz des Sachen- und Grund-
buchrechts ist der Eintragungsgrundsatz des § 873 Abs. 1
BGB. Danach bedarf es zur Ubertragung des Grundstiicks-
eigentums, zur Belastung eines Grundstiicks mit einem
Recht sowie zur Ubertragung oder Belastung eines solchen
Rechts neben der Einigung stets auch einer Eintragung in

4 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (342).

4! Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage 2009, § 3 Rn. 23; Berger (Fn.
37), Vor § 854 BGB Rn. 6; Stadler, AcP 189 (1989), 425 (428).

42 Lewis (Fn. 23), S. 317.

43 Konashevych, EPLJ 2020, 21 (27); Lewis (Fn. 23), S. 304, 310.

* Baur/Stiirner (Fn. 41), § 3 Rn. 23; Berger (Fn. 37), Vor § 854 BGB
Rn. 6.

45 Simmchen (Fn. 38), S. 108.

46 Konashevych, EPLJ 2020, 21 (43-47).

47 Wilsch, DNotZ 2017, 761 (769).

*8 Heinze (Fn. 36), Einleitung BGB Rn. 119.
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das Grundbuch. So wird sichergestellt, dass das Grundbuch
durch wirksame Rechtsgeschifte in Bezug auf dingliche
Rechte niemals unrichtig werden kann; was nicht im
Grundbuch steht, gilt nicht.** Damit ist die Eintragung nicht
blof eine Art Beurkundung der Einigung (deeds system),
sondern steht als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir das ding-
liche Rechtsgeschift gleichwertig neben der Einigung und
reprisentiert das dingliche Recht (title register).’® Anders
als im deeds system ist deshalb auch zum Nachweis der Be-
rechtigung blof3 ein Blick in das Grundbuch nétig (§§ 891,
892 BGB, § 39 Abs. 1 GBO) und nicht die Vorlage einer
ununterbrochenen Kette von Urkunden und Dokumenten
aller vorhergehenden Eigentiimer*innen, wie es vor allem
im angelsdchsischen Rechtsraum {iblich war und zum Teil
immer noch ist.’!

1. Elemente des deeds systems in der Blockchain

In der Darstellung dinglicher Rechte an Grundstiicken auf
der Blockchain sehen manche eine Riickkehr zum veralte-
ten deeds system.>* Mit der Blockchain-Technologie lasse
sich die bloBe Aneinanderreihung von Urkunden und
Transaktionen, nicht aber ein Abbild der dinglichen Rechte
kreieren.>® Auf den ersten Blick wirkt die Blockchain dabei
tatsdchlich wie ein bloBes Transaktionsregister und kann
auch als solches eingesetzt werden.>* Genau wie in einem
deeds system ergibt sich die Berechtigung aus vorhergehen-
den Transaktionen und deren Nachverfolgbarkeit bis zur
Entstehung des jeweiligen Coins.>®

2. Elemente des title registers in der Blockchain

Es zeigt sich aber durch einen Vergleich mit Kryptowéh-
rungen, dass das Wesen der Blockchain dem des deutschen
Grundbuchs sehr dhnlich ist. Die Bitcoin-Blockchain
zeichnet nicht blof Transaktionsanmeldungen auf, sondern
Zustinde; sie verleiht einer Transaktion erst thre Wirksam-
keit.’® Wird eine Transaktion nicht in die Blockchain auf-
genommen, ist sie nicht erfolgt. Es gibt keine off chain
transactions.’” Das zeigt sich besonders eindringlich an
sog. orphan blocks. Sie entstehen, wenn zwei Miner unter-
schiedliche Transaktionen in Blocken zusammenfassen und
diese zufillig gleichzeitig an die Nodes iibermitteln.’® Weil
das Netzwerk nur mit einer Blockchain arbeiten kann, ent-

4 Priitting, Sachenrecht, 37. Auflage 2020, Rn. 145; Stiirner, in: Soergel,
Bd. 14, 13. Auflage 2002, Vor § 873 Rn. 6.

5 Priitting (Fn. 49), Rn. 148; Wilsch, DNotZ 2017, 761 (762).

5! Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (342); Konashevych, EPLJ 2020,
21 (29); Lieder, Die rechtsgeschéftliche Sukzession, 2015, S. 375; Schott-
ler, Verbraucherschutz durch Verfahren, 2003, S. 166, 173, 245 f., 291.
52 Hecht, MittBayNot 2020, 314 (318); Thomas, EPLJ 2017, 361 (385);
Wilsch, DNotZ 2017, 761 (762); Zimmer, LTO v. 15.1.2018, https://
www.lto.de/recht/hintergruende/h/blockchain-grundstuecksrecht-immo-
bilien-verkauf-notare-grundbuch-transaktionen-sicherheit/, zuletzt abge-
rufen am 20.9.2023.

3 Wilsch, DNotZ 2017, 761 (762).

% Hecht, MittBayNot 2020, 314 (318); Keuchen, ZfIR 2020, 593 (596);
Konashevych, EPLJ 2020, 21 (38 f.); Swan, Blockchain, Blueprint for a
New Economy, 2015, S. 1, 46, 48.

scheiden die Zeit und die Mehrheit der Mitglieder, welche
Netzwerkgabelung die giiltige ist. Die Kette, mit der der
Grofteil des Netzwerks weiterarbeitet, an die also mehr
Blocke angehingt werden, ist die valide Kette, denn sie ist
die lingste.>® Die Blocke der anderen Blockchain enden als
orphan blocks; die in ihr enthaltenen Transaktionen gelten
als nicht validiert und fallen zuriick in den Transaktions-
pool.®® Fiir die Parteien einer Transaktion gilt eine Warte-
zeit von einer Stunde, in der ca. 6 Blocke angefiigt werden,
als Richtwert fiir die zuverldssige Aufnahme in die Block-
chain.®' Erst dann konnen sie sich sicher sein, dass ihre
Transaktion wirklich erfolgt ist.

3. Fazit

Die Blockchain hat demnach eher den Charakter eines title
registers als den eines deeds systems. Denn wie das deut-
sche Grundbuch hat auch die Blockchain den Anspruch,
keine rechtsbezeugende, sondern eine rechtsbegriindende
Eintragung zu enthalten.%? Ein Vergleich zum Mobiliarsa-
chenrecht zeigt, dass es sogar gerade die Konzeption des
Grundbuchs als title register ist, die eine sinnvolle Imple-
mentierung auf der Blockchain ermdglicht. Denn die
Transaktionen von Mobilien auf einer Blockchain abzubil-
den, gestaltet sich im Vergleich dazu sehr schwierig, weil
hier diverse Szenarien denkbar sind, in denen die digitale
und die physische Realitit kollidieren.®> Im deutschen
Grundbuch soll die reale Rechtslage aber nicht von der do-
kumentierten abweichen.®* Sowohl fiir das Grundbuch als
auch fiir die Blockchain ldsst sich i.S.d. § 873 Abs. 1 BGB
daher abschliefend festhalten: Was nicht eingetragen ist,
gilt nicht.

I11. Eintragungsvoraussetzungen, insb. formelles Kon-
sensprinzip des § 19 GBO

In das Grundbuch wird eine Rechtsinderung dabei i.d.R.
nur eingetragen, wenn der*die Aktiv- oder Passivbeteiligte
einen Antrag auf Eintragung stellt (§ 13 GBO) und der*die
Passivbeteiligte als Berechtigte*r (vor)eingetragen ist (§ 39
GBO). Vor allem aber erfolgt die Eintragung erst, wenn
der*die Passivbeteiligte sie bewilligt (§ 19 GBO).% Die

%% Konashevych, EPLJ 2020, 21 (38 f.); Lewis (Fn. 23), S. 186; Narayanan
u. a. (Fn. 14), S. 22; Thomas, EPLI 2017, 361 (385).

5 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (342); Konashevych, EPLJ 2020,
21 38 £).

7 Lewis (Fn. 23), S. 316.

58 Pesch, Cryptocoin-Schulden, Haftung und Risikoverteilung bei der
Verschaffung von Bitcoins und Alt-Coins, 2017, S. 23.

3 Lewis (Fn. 23), S. 179 f.

80 Pesch (Fn. 58), S. 24; Schiatt/Schweizer/Urbach/Fridgen (Fn. 36), S. 11.
81 Schiatt/Schweizer/Urbach/Fridgen, (Fn. 34), S. 11.

62 Simmchen (Fn. 38), S. 100; Verheye, EPLJ 2017, 441 (468).

8 Lewis (Fn. 23), S. 317 f.

% Fiir den seltenen Fall eines Rechtsiibergangs auBerhalb des Grundbuchs
sieht § 82 GBO einen Grundbuchberichtigungszwang vor.

8 Priitting (Fn. 49), Rn. 273-283.
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Parteien miissen also i.d.R.% nicht die Einigungserkldrung
beim Grundbuchamt vorlegen, sondern es geniigt die Ein-
willigung, veraltend der Konsens, des*der Berechtigten.5’
Dieses formelle Konsensprinzip soll als Gegenentwurf zum
materiellen Legalitétsprinzip des BGB den Arbeitsaufwand
des Grundbuchamtes senken und den Eintragungsprozess
beschleunigen, was in der Praxis jedoch nicht vollends zu
gelingen scheint.®

Durch das Erfordernis der Voreintragung des*der Passiv-
beteiligten nach § 39 GBO werden die Eintragungen &hn-
lich wie in der Blockchain gewissermaf3en miteinander ver-
kettet.® Gemeinsam haben Grundbuch und Blockchain
auch, dass es sowohl fiir die Eintragung ins Grundbuch als
auch fiir die Aufnahme einer Transaktion in die Blockchain
einer Handlung der Berechtigten bedarf.”® In der Grund-
buchpraxis wird die Bewilligung durch eine offentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunde (§ 29 Abs. 1 S. 1 GBO)
nachgewiesen; der Eintragungsantrag kann in einfacher
Schriftform gestellt werden (§ 13 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1
GBO).”! Die Blockchain fordert einen Nachweis des Ur-
sprungs und damit des Einverstdndnisses des*der Berech-
tigten ,,lediglich® in Form des private keys. Hier konnten
zumindest auBerhalb des § 20 GBO potenziell Arbeitsauf-
wand und Ressourcen eingespart werden. Durch die digi-
tale Signatur einer Transaktion konnte auf den Nachweis
der Bewilligung in der von § 29 Abs. 1 S. 1 GBO geforder-
ten Form verzichtet werden, denn eine digital signierte
Transaktion wurde eindeutig und unzweifelhaft von der be-
rechtigten Person veranlasst und damit auch bewilligt.”?
Der FEinsatz digitaler Signaturen im Grundbuchverfahren
ist auch kein absolutes Novum, kénnen doch gem. § 137
GBO bereits 6ffentliche Beglaubigungen unter Anwendung
der kryptographischen Mechanismen an das Grundbuchamt
iibermittelt werden. Die digitale Signatur und die Ubermitt-
lung in den Transaktionspool konnten also Antrag und Be-
willigung zusammenfassen” sowie die Vorlage einer 6f-
fentlichen oder 6ffentlich beglaubigten Urkunde nach § 29
Abs. 1 S. 1 GBO bzw. § 30 GBO ersetzen und damit den
Eintragungsprozess zusétzlich beschleunigen.

% Eine Ausnahme konstituiert § 20 GBO insb. fiir den wichtigen Fall der
Eigentumsiibertragung; hier muss die Einigung nachgewiesen werden.

7 Wilsch, Grundbuchordnung fiir Anfinger, 2. Auflage 2017, Rn. 121.

8 Béttcher, in: Meikel-GBO, 12. Auflage 2021, § 19 Rn. 7; Wilsch (Fn. 67),
Rn. 120; ders., DNotZ 2017, 761 (786 f.).

 Peiré/Garcia, EPLJ 2017, 296 (301); Simmchen (Fn. 38), S. 91 f.

0 Simmchen (Fn. 38), S. 91 f; Vos, Blockchain-based land registry: Pa-
nacea, illusion or something in between?, 2016, https://www.elra.eu/wp-
content/uploads/2017/02/10.-Jacques-Vos-Blockchain-based-Land-Re-
gistry.pdf, zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 13.
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IV. Publizititsgrundsatz, §§ 891, 892 BGB, § 12 Abs. 1
S.1 GBO

Nach dem Publizititsgrundsatz soll die dingliche Rechts-
lage aufgrund ihres absoluten Charakters fiir den Rechts-
verkehr deutlich erkennbar sein. Anders als schuldrechtli-
che Beziehungen entfalten dingliche Rechte Wirkung ge-
geniiber jedermann (inter omnes), weshalb die Offenkun-
digkeit der an einem Grundstiick bestehenden Rechte tiber
die Eintragung im Grundbuch (§ 873 BGB) hergestellt wer-
den muss.” In materieller Hinsicht findet sich der Publizi-
tatsgrundsatz in Bezug auf Grundstiicke in der Richtig-
keitsvermutung des § 891 BGB und der Mdglichkeit des
gutgldubigen Erwerbs durch die gesetzliche Vermutung
gem. § 892 BGB.” Er erfihrt eine formelle Verklamme-
rung in § 12 Abs. 1 S. 1 GBO, der jeder Person mit berech-
tigtem Interesse ein Recht zur Einsicht gewéhrt und damit
Auspragung und zugleich Grundlage des offentlichen
Glaubens ist.”®

1. Offentlicher Glaube und Blockchain

Das Grundbuch dient dem Immobiliarsachenrecht also als
Aquivalent zum Besitz, denn bei Grundstiicken fallen Ei-
gentum und Sachherrschaft regelméBig durch Vermietung
und Verpachtung auseinander. Auch die Blockchain stellt
ein solches Besitzdquivalent dar, da digitale Vermdgens-
werte nicht im herkdmmlichen Sinne besessen werden kon-
nen. Die Offentlichkeit muss auch hier Zugriff auf ein Re-
gister haben, das klar und unwiderleglich ausweist, wem
welche Vermdgenswerte zustehen. Auf das, was in der
Blockchain steht, konnen sich ihre Mitglieder verlassen,
denn ob eine Transaktion zuléssig ist, wird auf der Grund-
lage der Daten in der Blockchain bewertet. Die rechtliche
Berechtigung wird hier durch eine technische ersetzt.”’
Dass sich die Publizitdt der Blockchain in einer blofen
Moglichkeit der Nachpriifbarkeit erschopfe,’ ist insofern
nicht zutreffend.

Im Bereich der Kryptowéhrungen ist ein gutglédubiger Er-
werb von Nichtberechtigten i.d.R. technisch gar nicht mog-
lich, weil hier Schein und Sein insb. aufgrund der Ver-
schliisselung und Irreversibilitét theoretisch nicht auseinan-
derfallen konnen.” Fiir die seltenen Fille einer Datenpanne
oder eines ,,Diebstahls® ist der Bitcoin-Blockchain aller-
dings keine Publizitatswirkung, sondern nur beschrankter
Vertrauensschutz zuzuschreiben, weil ihr (bislang) keine

"' Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Auflage 2022, § 13 Rn. 7; Wilsch (Fn. 67),
Rn. 116.

2 Zu der Ersetzbarkeit der 6ffentlichen Beglaubigung durch kryptogra-
phische Referenzen siehe auch Simmchen (Fn. 38), S. 249.

7 Simmchen (Fn. 38), S. 92.

"* Bonn/Siemens, JURA 2021, 130; Priitting (Fn. 49), Rn. 18, 38.

3 Vieweg/Lorz (Fn. 71), § 13 Rn. 8.

% Bohringer, Rpfleger 1987, 181; Wilsch (Fn. 67), Rn. 28.

" Weiss, JuS 2019, 1050 (1052 f.).

8 Wilsch, DNotZ 2017, 761 (768).

" Simmchen (Fn. 38), S. 240 f; Weiss, JuS 2019, 1050 (1052 f.).
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gesetzliche Registerfunktion zukommt.’° Die Blockchain
hat damit im Rahmen ihrer bisherigen Anwendung nur eine
Art faktischen, nicht aber einen rechtlich anerkannten 6f-
fentlichen Glauben, der auf ihrer technischen Gestaltung
und Transparenz basiert.®! Wiirde jedoch das Grundbuch
auf der Blockchain implementiert, wiirde sich daraus eine
Blockchain mit Registerfunktion und dadurch mit einem
offentlichen Glauben im rechtlichen Sinne ergeben.

a) Grenzen des dffentlichen Glaubens und Loschung von
Grundbucheintragungen in Anbetracht der Unverdnder-
lichkeit der Blockchain

Der Einsatz der Blockchain konnte die Anzahl und Hérte
von Rechtsscheinkonstellationen minimieren, denn verse-
hentliche oder bewusste Fehleintragungen werden unwahr-
scheinlicher und der zwingend notwendige Einsatz des pri-
vate key sorgt fiir eine Erhohung der Zurechenbarkeit der
Grundbucheintragung und damit eines potenziellen Rechts-
scheins.®? Dennoch kénnen Rechtsscheinkonstellationen
und fehlerhafte Eintragungen auch durch den Einsatz der
Blockchain nicht endgiiltig ausgeschlossen werden.33 Zwar
konstituiert § 891 BGB sowohl eine negative als auch eine
positive Publizitdt und damit eine umfassende Richtigkeits-
vermutung, an der nicht nur das Nichtbestehen geldschter
Rechte, sondern auch das Bestehen und die inhaltliche
Richtigkeit eingetragener Rechte teilnehmen.?* Allerdings
kann vor allem dadurch, dass sich die positive Publizitét
nicht auf alle Aspekte des Grundbuchs erstreckt, dennoch
die Riickabwicklung einer Transaktion ndtig werden. Denn
bloBe Fakten wie die exakte Lage eines Grundstiicks oder
die Geschiftsfahigkeit einer Partei unterfallen nicht der
Richtigkeitsvermutung des § 891 BGB, was zu der Nich-
tigkeit eines Rechtsgeschifts bspw. nach § 105 BGB fiihren
kann.®5 Auch bésgliubige Erwerber*innen geniefen gem.
§ 892 Abs. 1 S. 1 BGB nicht den Schutz des o6ffentlichen
Glaubens.

In einer Blockchain hingegen ist es irrelevant, ob die be-
rechtigte Person geschéftsfahig und der*die Erwerber*in
gutgldubig ist oder nicht. Wer in der Blockchain als berech-
tigt ausgewiesen ist, kann auch eine wirksame Transaktion
vornchmen. Der ,technische Offentliche Glaube® der
Blockchain erstreckt sich auf samtliche Tatsachen und das

80 Denga, JZ 2021, 227 (228); Kéndgen, in: BeckOGK, 1.10.2020, BGB
§ 675¢ Rn. 135; anders Saive, Kommunikation & Recht (K&R) 2018, 615
(618).

81 Ahnlich Verheye, EPL] 2017, 441 (468); Vos (Fn. 70), S. 13.

82 Simmchen (Fn. 38), S. 245.

8 Vgl. Simmchen (Fn. 38), S. 242, der insbesondere auf die Verfiigung
eines Scheinerben gem. § 2366 BGB hinweist.

8 Picker (Fn. 36), § 891 Rn. 25 f., 43.

85 Picker (Fn. 36), § 891 Rn. 10, § 892 Rn. 66, 67; Vieweg/Lorz (Fn. 71),
§ 13 Rn. 43.

8 Verheye, EPLJ 2017, 441 (473).

87 Das gilt zumindest fiir die klassische Konfiguration von permissionless
Blockchains mit dem PoW Mechanismus. Bei anderen Konsensmechanis-
men wie dem PoA oder der Konzeption als permissioned Blockchain ist

sogar bei Bosglaubigkeit des*der Erwerber*in. Im deut-
schen Recht féllt die Abwadgung zwischen Verkehrsschutz
und Schutz der Interessen der Berechtigten aber, anders als
in der Blockchain, nicht absolut zugunsten des Verkehrs-
schutzes aus.®® Wegen dieses konzeptionellen Unterschieds
muss sichergestellt werden, dass eine fehlerhafte Eintra-
gung riickgéngig gemacht werden kann.

Grundsétzlich sind die Reihenfolge und der Inhalt der Bl6-
cke in einer Blockchain unverinderlich,®” was gerade ihre
Unverfalschbarkeit sicherstellt. Diese Eigenschaft konnte
in Konflikt mit dem Bediirfnis der Grundbuchberichtigung
gem. § 894 BGB etwa aufgrund der Nichtigkeit der Eini-
gung wegen Geschiftsunfihigkeit einer Partei geraten.®®
Ein dhnliches Problem sehen manche auch beziiglich der
fehlenden Loschungsmoglichkeit von Eintrdgen in Anbe-
tracht des § 53 Abs. 1 S.2 GBO.¥ Diese Thematik ent-
puppt sich jedoch bei genauerer Betrachtung als Schein-
konflikt. In der Grundbuchpraxis werden sowohl Verénde-
rungen als auch Loschungen von Eintrdgen, anders als es
der Wortlaut vermittelt, durch Eintragung eines entspre-
chenden Vermerks bzw. durch Roétung gem. § 46 GBO,
§§ 17, 76a Abs. 1 Nr. 2 GBV umgesetzt.”® An den bisher
getétigten Eintragungen werden keine Verdnderungen vor-
genommen. Daran zeigt sich, dass die Konzeption der
Blockchain, die solche Rechtsédnderungen abbildet, indem
sie gleichsam Blocke mit ,negativem Vorzeichen“ an-
fiigt,”! in dieser Hinsicht sogar mit der des Grundbuchs
iibereinstimmt und allen Anforderungen an eine nachtrag-
liche Verinderbarkeit gerecht wird.*?

b) Erschiitterung des guten Glaubens und Vormerkung

Zusétzlich zu dem begrenzten Umfang der positiven Publi-
zitdt gibt es weitere Moglichkeiten, die Interessen der Be-
rechtigten zu schiitzen. Das deutsche Sachenrecht stellt da-
fiir als Instrumentarium zur Erschiitterung der Gutgléubig-
keit die Eintragung eines Widerspruchs nach §§ 892 Abs. 1
S. 1, 899 BGB und zum Schutz vor Zwischenverfiigungen
die Vormerkung nach §§ 883 Abs. 2, 888 Abs. 1 BGB be-
reit. Auch diese miissten zwingend auf einer Grundbuch-
Blockchain abgebildet werden.” Dabei gilt es zu beachten,
dass der Widerspruch und die Vormerkung keine Grund-
buchsperre auslosen, eine Verfligung tliber das betroffene

es technisch durchaus moglich, die Blockchain nachtrédglich zu verdndern,
vgl. Ateniese/Magri/Venturi/Andrade, IEEE EuroS&P 2017, 111 (112 ff.);
Verheye, EPLJ 2017, 441 (474).

88 Hecht, MittBayNot 2020, 314 (319); Schéner/Stober, Handbuch der
Rechtspraxis, Band 4, Grundbuchrecht, 16. Auflage 2020, Rn. 356; Ver-
heye, EPLJ 2017, 441 (473 f.).

8 Hecht, MittBayNot 2020, 314 (319); Kuntz, AcP 220 (2020), 51 (94);
Wilsch, DNotZ 2017, 761 (773 £.).

0 Schéner/Stober (Fn. 88), Rn. 425.

! Hecht, MittBayNot 2020, 314 (319); Schrey/Thalhofer, NJW 2017,
1431 (1435).

°2 Keuchen, ZfIR 2020, 593 (600); Saive, DuD 42 (2018), 764 (767);
Simmchen (Fn. 38), S. 102 f.

% Keuchen, ZfIR 2020, 593 (596); Simmchen (Fn. 38), S. 242.
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Recht also grundsitzlich méglich bleibt.** Der Wider-
spruch und auch die Vormerkung diirften auf einer Grund-
buch-Blockchain demnach lediglich als Warnmeldung dar-
gestellt werden, nicht aber dazu fiihren, dass eine Verfii-
gung iiber das betroffene Recht automatisch blockiert wird.
Stellt sich ein Widerspruch spiter als begriindet heraus oder
macht der*die Vormerkungsglaubiger*in den Anspruch
aus § 888 Abs. 1 BGB geltend, miisste das Blockchain-
Grundbuch nach dem unter a) beschriebenen Prinzip be-
richtigt werden.

2. Ausgestaltung der Einsichtnahme

Unterschiede zeigen sich vor allem in der Ausgestaltung
der Einsichtnahmemdglichkeiten, die der Offentliche
Glaube zwingend voraussetzt. Das Grundbuch gewéhrt nur
der Person Einsicht, die ein berechtigtes Interesse darlegen
kann (§ 12 Abs. 1 S. 1 GBO), gestattet dann aber vollen
Zugriff auf personenbezogene Daten wie Name und Ad-
resse. Die Bitcoin-Blockchain geht einen anderen Weg. Sie
ist vollstdndig 6ffentlich zugénglich, verzichtet aber konse-
quent auf die Offenlegung von Namen oder Adressen durch
Pseudonymisierung.®® Es ist mdglich und sogar empfohlen,
mehrere Identititen zu erstellen, indem einfach mehrere
Schliisselpaare erzeugt werden.’® Die Mitglieder sind ledig-
lich mit threm public key vertreten, der zumindest theore-
tisch keinerlei Riickschliisse auf ihre wirkliche Identitét zu-
lasst. In der Praxis konnten Nutzerkonten allerdings mittels
Kryptoanalysen riickblickend natiirlichen Personen zuge-
ordnet werden.”’

a) Netzwerkkonfiguration eines Blockchain-Grundbuchs

An dieser Stelle miisste eine Grundbuch-Blockchain also
offenkundig angepasst werden. Klar ist, dass auf einen be-
trachtlichen Grad an Dezentralisierung verzichtet werden
muss. Mehrere Identitdten und nicht zuriickfiihrbare Pseu-
donyme sind im Grundbuch undenkbar. Wie bereits im
Rahmen der Ausfiihrungen zur Vereinbarkeit mit dem Ty-
penzwang gezeigt,”® bedarf es einer zentralen Instanz, der
die Erzeugung von Schliisseln und auch die Anlage von
Grundbuchblittern, mit anderen Worten die Bearbeitungs-
rechte, vorbehalten sind.”® Das Grundbuch miisste also auf
einer permissioned Blockchain aufgebaut werden, bei der

%4 Picker (Fn. 36), § 892 Rn. 131; Kessler (Fn. 36), § 883 Rn. 236.
% Nakamoto (Fn. 21), S. 6.

% Nakamoto (Fn. 21), S. 6.

7 Martini/Weinzierl, NVwZ 2017, 1251 (1253).

%C,1,2.
2 Vgl. Keuchen, ZfIR 2020, 593 (597-599); Verheye, EPLJ 2017, 441
(465).

190 Schlatt/Schweizer/Urbach/Fridgen, (Fn. 34), S. 11; Walport (Fn. 35),
S. 17.

' Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (342); Bundesamt fiir Sicherheit
in der Informationstechnik, Blockchain sicher gestalten, Konzepte, An-
forderungen, Bewertungen, 2019, https://www.bsi.bund.de/SharedDocs/
Downloads/DE/BSI/Krypto/Blockchain_Analyse.pdf?__blob=publicatio
nFile&v=3, zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 17, 58; Schuster, Block-
chain als Kataster- und Grundbuchanwendung, 2021, https://www.bdvi.
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die Nodes, die eine entsprechende Validierung durchfiih-
ren, durch eine zentrale Autoritit, die Grundbuchémter (§ 1
Abs. 1 GBO), vorher ausgewiihlt werden.!® Vorgeschlagen
wird hier zum einen der Aufbau eines Netzes aus allen 638
Grundbuchdmtern, die dann die Validierung von Transak-
tionen in ganz Deutschland iibernihmen.'®! Zum anderen
sei die Einrichtung einer Public-Key-Infrastruktur (PKI),
die digitale Zertifikate und Schliisselpaare ausstellt, verteilt
und priift,'%? ein wichtiger Schritt bei der Etablierung eines
Blockchain-Grundbuchs.'*

In diesem Rahmen kommt auch eine Verkniipfung mit dem
elektronischen Identitdtssystem eIDAS in Betracht.
Notar*innen sind bereits gem. § 33 Abs. | BNotO ver-
pflichtet, eine elektronische Signatur zu nutzen, und Ein-
tragungen im Grundbuch sollen gem. § 75 S. 1 GBV nur
nach Verschliisselung mit einer solchen erfolgen, Beglau-
bigungen kdnnen gem. § 39a BeurkG elektronisch errichtet
werden.!* Fiir Privatpersonen ist der Einsatz der eID-Funk-
tion des Personalausweises bislang nicht verpflichtend,
wire aber ein ideales Verbindungsstiick zwischen Block-
chain und Grundbuch; die eID konnte zur Erstellung des
public und private key genutzt werden und wiirde damit de-
ren Leistungsangebot erweitern sowie moglicherweise die
Akzeptanz erhohen, was gem. Erwigungsgrund 2 eIDAS-
VO deren langfristiges Ziel ist.!%

In Bezug auf die Leserechte kommen zwei Ausgestaltungs-
moglichkeiten in Betracht: Eine offentlich zugéngliche
(public), aber pseudonymisierte Blockchain, bei der die
Pseudonyme durch eine verwaltende Instanz (das Grund-
buchamt) bei berechtigtem Interesse enthiillt werden,!%
oder eine private Blockchain, bei der die Einsicht in die
Datenbldcke ausschlieBlich zugelassenen Personen vorbe-
halten ist. In Anbetracht der erfolgreichen Identifizierungen
einiger User der Bitcoin-Blockchain iiber ihren public key
ist mit Riicksicht auf die informationelle Selbstbestimmung
eine private permissioned Blockchain zu favorisieren.!”’

b) Blockchain-Grundbuch und Datenschutz

Da eine vollstdndige Pseudonymisierung im Rahmen eines
Blockchain-Grundbuchs ausscheidet und ein public key da-
mit stets auf eine natiirliche Person zuriickfiihrbar sein

de/application/files/3116/1667/9019/FORUM_Blockchain.pdf, = zuletzt
abgerufen am 20.9.2023, S. 10.

192 Piils/Gerlach, NotBZ 2019, 81 (87).

13 Keuchen, ZfIR 2020, 593 (596); Schuster (Fn. 101), S. 10; Verheye,
EPLJ 2017, 441 (464 f.).

194 Keuchen, ZfIR 2020, 593 (596); Piils/Gerlach, NotBZ 2019, 81 (84).
195 Martini, DOV 2017, 443 (444); Simmchen (Fn. 38), S. 152; Verheye,
EPLJ 2017, 441 (458 f.).

106 Ahnlich Adam, White Paper — Project Hurricane, 2017, https://op us4.
kobv.de/opus4-htw/frontdoor/deliver/index/docld/329/file/White Paper
Adam.pdf, zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 12.

197 Im Ergebnis ebenso Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (342 f.); Keu-
chen, ZfIR 2020, 593 (599); Peiro/Garcia, EPLY 2017, 296 (311); Saive,
K&R 2018, 615 (619); Verheye, EPLI 2017, 441 (465).
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muss, handelt es sich bei einer Fiihrung des Grundbuchs auf
der Blockchain um eine Verarbeitung personenbezogener
Daten i.S.d. Art. 4 Nr. 1 DSGVO, deren RechtméBigkeit
nach der DSGVO teilweise angezweifelt wird.!% Siamtliche
Bedenken in Bezug auf eine Vereinbarkeit der Datenverar-
beitung mit der Datenschutzgrundverordnung kénnen je-
doch mit Blick auf Art. 23 Abs. 1 lit. e DSGVO sowie
Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. e, II DSGVO in Verbindung mit Er-
wiégungsgrund 73 DSGVO ausgerdaumt werden. Danach ist
es den Mitgliedstaaten gestattet, fiir ,,das Fiihren 6ffentli-
cher Register aus Griinden des allgemeinen 6ffentlichen In-
teresses® Daten zu verarbeiten und Abweichungen von den
Betroffenenrechten zuzulassen. Ein Blockchain-Grund-
buch wiirde damit weder mit dem Recht auf Vergessenwer-
den noch mit einer fehlenden RechtmifBigkeit der Daten-
verarbeitung nach Art. 6 DSGVO in Konflikt geraten.!%

¢) Darlegung eines berechtigten Interesses

SchlieBlich bleibt die Frage, wie in einem Blockchain-
Grundbuch das berechtigte Interesse dargelegt werden
kann. Wann ein berechtigtes Interesse i.S.d. § 12 Abs. 1
S. 1 GBO besteht, ist hochgradig unbestimmt. Formeln wie
,,es geniigt, wenn der Antragsteller ein verstindiges, durch
die Sachlage gerechtfertigtes Interesse darlegt“!!® rdumen
diese Unbestimmtheit nur bedingt aus. Die negative Ab-
grenzung des Begriffs, ,,nicht zur Befriedigung der Neugier
oder zu unlauteren, unbefugten Zwecken®, und die Unter-
gliederung in Fallgruppen, namentlich in rechtliches, wirt-
schaftliches oder blof tatsdchliches Interesse, konkretisie-
ren das berechtigte Interesse schon eher.!!!

Manche fordern eine Formalisierung des schwammigen
Rechtsbegriffs, sodass der Priifmechanismus in die Block-
chain implementiert und an dieser Stelle auf Intermedidre
verzichtet werden konnte.''? Denkbar wire es, die beste-
henden Fallgruppen der Einsichtskonstellationen als funk-
tionsauslosende Bedingungen in sog. Smart Contracts ein-
zuspeisen.!!'® Der Begriff Smart Contract wurde 1996 von
dem Kryptographen Nick Szabo''* entwickelt und be-
schreibt digital niedergelegte Versprechungen, die selbst-
ausfiihrend und selbstvollstreckend sind.!'> Simmchen be-
tont allerdings zu Recht, dass das berechtigte Interesse
durch Fallgruppenbildung zwar in gewisser Weise standar-

1% Hecht, MittBayNot 2020, 314 (318 f.); Schrey/Thalhofer, NJW 2017,
1431 (1433-1435).

199 Vgl. Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (342); Hecht, MittBayNot
2020, 314 (319); Simmchen (Fn. 38), S. 146.

9 OLG Diisseldorf FGPrax 2015, 199; Béhringer, Rpfleger 1987, 181
(183); Wilsch, in: BeckOK-GBO, 44. Edition 2021, § 12 Rn. 1; Demhar-
ter, Grundbuchordnung, 32. Auflage 2021, § 12 Rn. 7.

"' Béhringer, Rpfleger 1987, 181 (183); Bottcher (Fn. 68), § 12 Rn. 6, 8.
Fiir eine umfangreiche Auflistung aller im Einzelfall berechtigten Perso-
nen siehe Bottcher (Fn. 68), § 12 Rn. 15-61.

112 Schuster (Fn. 101), S. 9.

13 Simmchen (Fn. 38), S. 148.

114 Szabo, Smart Contracts, 1996, https://www.fon.hum.uva.nl/rob/Cours
es/InformationInSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szab
o.best.vwh.net/smart_contracts 2.html, zuletzt abgerufen am 20.9.2023.

disiert wurde, aber dennoch bewusst nicht abschlieSend de-
finiert worden ist und in jedem Einzelfall durch den*die
Notar*in gem. § 133a Abs. 1 S. 1 GBO bzw. die Urkunds-
beamt*innen der Geschiftsstelle gem. § 12c Abs. 1 Nr. 1
GBO gepriift wird.!'® Dass § 12 Abs. 1 S. 1 GBO so unbe-
stimmt ist, erweist sich vielmehr als seine Stirke. Nur so
kann im Sinne der praktischen Konkordanz in jedem Ein-
zelfall das informationelle Selbstbestimmungsrecht der Be-
troffenen angemessen gegen das Informationsbediirfnis des
Grundstiicksverkehrs abgewogen werden.!!”

Ein Ersetzen der Intermedidre im Rahmen der Einsichtsge-
wahrung durch Smart Contracts ist damit de lege lata nicht
moglich und de lege ferenda nicht erstrebenswert, da es ei-
nen Riickschritt im Vergleich zu der grundrechtssensiblen
Ausgestaltung des § 12 GBO darstellen wiirde. Es erscheint
aber eine Ergidnzung der Einsichtnahmemoglichkeiten an-
gebracht. Die Grundbuch-Blockchain konnte so ausgestal-
tet werden, dass bendtigte Informationen allein durch Zu-
stimmung des*der Eigentiimer*in an die Einsichtswilligen
iibertragen werden kdnnen, ohne dass es bei Vorliegen die-
ser Zustimmung des ,,Umweges* iiber Intermediire be-
darf.!'® Damit wire dem informationellen Selbstbestim-
mungsrecht in hoherem Malle Rechnung getragen, als dies
bisher der Fall ist, und es konnten in einer betrdchtlichen
Anzahl der Félle Kosten gespart werden.

Konkret ausgestaltet werden konnte die Einsichtnahme
durch die von Barenkamp und Schaaf vorgeschlagene Au-
torisierungsmoglichkeit mittels befristeter Zugangscodes,
deren Ubermittlung von Notar*innen bzw. von den Eigen-
tiimer*innen initiiert wird und die ein Einsichtsrecht in das
Blockchain-Grundbuch gewihren.!' Dabei wird wohl die
Etablierung eines Sekundirsystems nach schwedischem
Vorbild nétig sein, das die Daten aus der Blockchain zur
begrenzten Einsicht aufbereitet.!?

V. Priorititsgrundsatz, § 879 BGB, §§ 17, 45 GBO

Die grundstiicksrechtlichen Vorschriften §§ 1024, 1179a
Abs. 1, 1290 BGB rdumen gesetzlich die Moglichkeit ein,
Rechtsobjekte mehrfach zu belasten.'?! Um eine Kollision
von Glaubigerinteressen zu vermeiden, bedarf es eines kon-
fliktlosenden Rangverhéltnisses der Rechte, mit denen ein

!5 Die Bezeichnung dieser selbstausfiihrenden Transaktionen als Smart
Contracts wird heute vielfach als unpassend und missverstandlich kriti-
siert, da ,,Smart Contracts* als simple Wenn-Dann-Funktion weder smart
noch zwangsldufig ein Vertrag im zivilrechtlichen Sinne sind, vgl. Baren-
kamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (341); Paulus/Matzke, NJW 2018, 1905;
Schrey/Thalhofer, NJW 2017, 1431. Dennoch stellt sie die géngige Be-
zeichnung in der Branche dar und soll deshalb auch in diesem Beitrag
verwendet werden.

116 Simmchen (Fn. 38), S. 148.

"7 OLG Miinchen FGPrax 2019, 115; Béhringer, Rpfleger 1987, 181
(182 f.); Béttcher (Fn. 68), § 12 Rn. 3 f.

"8 Simmchen (Fn. 38), S. 147.

"9 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (343).

120 Keuchen, ZfIR 2020, 593 (599); Lemieux, EPLJ 2017, 392 (414).

12! Stadler, AcP 189 (1989), 425 (427).
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Grundstiick belastet ist. Dieses bestimmt sich gem. § 879
BGB nach der Reihenfolge der Eintragungen der Rechte.
Deshalb legen die §§ 17, 45 GBO fest, dass mehrere An-
trage, die das gleiche Recht betreffen, in der Eingangsrei-
henfolge bearbeitet werden miissen und mehrere Eintra-
gungen in einer Abteilung des Grundbuchs die Eingangs-
reihenfolge erhalten.!?

1. Erfassung der Eingangsreihenfolge mithilfe eines
qualifizierten elektronischen Zeitstempels

Bei einer Grundbuch-Blockchain miisste demnach sicher-
gestellt werden, dass die Antrdge auch in ihrer Eingangs-
reihenfolge auf der Blockchain abgebildet werden. Hier
kann erneut die qualifizierte elektronische Signatur 1.S.d.
eIDAS-VO fruchtbar gemacht werden. Nach den Art. 41
Abs. 2, Art. 3 Nr. 33, 34 eIDAS-VO wird die Richtigkeit
des in einem qualifizierten elektronischen Zeitstempel ent-
haltenen Datums und der konkreten Uhrzeit sowie die Un-
versehrtheit der verbundenen Daten vermutet. Blockchain-
Eintragungen erfiillen durch die hohe Abweichungsemp-
findlichkeit und die dezentrale Gewéhrleistung eines strik-
ten, an der koordinierten Weltzeit orientierten Prioritéts-
prinzips auch die Anforderungen des Art.42 Abs. 1
eIDAS-VO.!% Durch dieses Zeitstempelverfahren kann die
Rangfolge der Rechte sekundengenau angeordnet werden,
was insbesondere in Fillen des tagesgleichen Eingangs
gem. § 45 Abs. 2 GBO, § 879 Abs. 1 a.E. BGB einen Mehr-

wert darstellt.!*

2. Mining in einer Grundbuch-Blockchain

Es miisste auBerdem sichergestellt werden, dass die Miner
einer Grundbuch-Blockchain diesem Zeitstempel auch Be-
achtung schenken und die Antrdge konsequent in der Ein-
gangsreihenfolge bearbeiten bzw. minen.'?® Dem Auftreten
von Netzwerkgabelungen und orphan blocks, deren Inhalt
zuriick in den Pool féllt und verspétet Einzug in die Block-
chain findet, muss im Rahmen des Grundbuchs vorgebeugt
werden.!?® Es stellt sich deshalb die Frage, welcher Kon-
sensmechanismus fiir eine Grundbuch-Blockchain geeignet
ist und wer in einer solchen liberhaupt Blocke minen kon-
nen soll.

1

22 Wilsch (Fn. 67), Rn. 27.

123 Vgl. Simmchen (Fn. 38), S. 196.

124 Keuchen, ZfIR 2020, 593 (596).

125 Peiré/Garcia, EPLY 2017, 296 (303-305).

126 Vgl. Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (341); Verheye, EPLJ 2017,
441 (465 1).

127 Saive, K&R 2018, 615 (619).

128 Simmchen (Fn. 38), S. 179.

129 Keuchen, ZfIR 2020, 593 (598).

130 Narayanan u. a. (Fn. 14), S. 206 f.

3! Keuchen, ZfIR 2020, 593 (598).

132 Haaker, V.i.S.d.P. 2021, Ampelpline zum Blockchain-Grundbuch,
Ein Interview mit Prof. Dr. Marco Barenkamp, LL.M., https://web.archi
ve.org/web/20220527144628/https://www.lmis.de/media/2021/12/Imis-a
g-dok-whitepaper-blockchain-interview.pdf, zuletzt abgerufen am 20.9.
2023, S. 4.
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Teilweise wird vorgeschlagen, die Notar*innen und Grund-
buchémter als Nodes einzusetzen.'?’ Differenziert ausge-
staltet konnten die Notar*innen zu Lightweight Nodes und
die Grundbuchdmter zu Full Nodes werden, sodass Trans-
aktionen — angelehnt an die bisherige Konzeption des
Grundbuchverfahrens — von Notar*innen verifiziert (§§ 15
Abs. 3, 29 GBO) und an die Grundbuchidmter iibermittelt
werden,'?® damit sie von diesen dann in Blécken zusam-
mengefasst und in die Blockchain integriert werden kon-
nen.

Die gesetzlichen Zustindigkeitsregelungen ersetzen dabei
den Konkurrenzkampf zwischen Minern und die Zugangs-
kontrolle schafft Vertrauen zwischen den Beteiligten, wes-
halb das Proof of Work (PoW) Verfahren eher als ungeeig-
net und unndtig ressourcenintensiv erscheint.!? Eine vor
allem ressourcensparende Alternative stellt der Proof of
Stake (PoS) dar, der die ,,Mining Power von vornherein
unter den Mitgliedern entsprechend deren Anteil am Netz-
werk aufteilt, statt den Umfang der Power von dem gekauf-
ten Mining-Equipment abhingig zu machen.!*® Aber auch
der PoS passt nicht zu dem bestehenden Grundbuchsystem,
bei dem sich die Parteien den*die Notar*in zur Transakti-
onserstellung aussuchen und nicht — wie sonst beim PoS —
die Miner die Transaktionen.!*! AuBerdem wiire ein Kon-
sensmechanismus, der vor allem die inhaltliche Richtigkeit
und RechtmiBigkeit der Transaktion gewéhrleistet, wiin-
schenswert.

Ein solcher ist in dem Proof of Authority (PoA) zu erbli-
cken.!3? Hier kann einen Node nur betreiben, wer durch eine
zentrale Stelle zugelassen wurde; wer seine ,,duthority™
nachweist.!** Andersherum schidigt ein Node seine Repu-
tation, wenn er die Regeln des Netzwerks, bspw. §§ 17, 45
GBO, missachtet. Der PoA baut also darauf auf, dass der
Node seine Reputation als wertvoll ansieht und ein hohes
Interesse daran hat, diese nicht zu schiddigen.!** Darauf
musste auch bisher vertraut werden, zumal Notar*innen bei
Manipulation des Blockchain-Grundbuchs auch die Entzie-
hung der Zulassung drohen konnte.!3® Weil der Konkur-
renzkampf zwischen den Nodes wegfillt, gibt es auch keine
Netzwerkgabelungen mehr, die aber ohnehin aufgrund der
niedrigen Transaktionszahlen!*® unwahrscheinlich sind,

133 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (340); Toyoda/Machi/Ohtake/
Zhang, IEEE Access 2020, 141611 (141612).

134 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (341); Joshi, Feasibility of Proof
of Authority as a Consensus Protocol Model, 2021, https://arxiv.org/abs/
2109.02480, zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 2.

135 Haaker (Fn. 132), S. 4.

136 In Baden-Wiirttemberg sind schitzungsweise maximal 200.000 monat-
liche Grundbuchvorgénge zu verzeichnen, vgl. Baur/Stiirner (Fn. 41),
§ 14 Rn. 4; in Berlin gab es 2022 nur 21.708 kaufbedingte Ubereignun-
gen, vgl. Immobilienmarktbericht Berlin 2022/23, https://www.berlin.de/
gutachterausschuss/marktinformationen/marktanalyse/artikel.175633.php,
zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 76; wohingegen auf der Blockchain
taglich mehr als 450.000 Transaktionen getdtigt werden, vgl.
https://www.blockchain.com/de/charts, zuletzt abgerufen am 20.9.2023.
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und der Mechanismus ist insgesamt ressourcenschonender,
schneller und effizienter als andere Konsensmechanismen
und damit im Endeffekt skalierbarer.!*” Deshalb ist der PoA
Mechanismus trotz seiner geringeren Dezentralitdt wohl
der geeignetste fiir ein Grundbuch auf der Blockchain.!3®

VI. Zusammenfassung

Eine public permissionless Blockchain mit dem PoW Kon-
sensmechanismus ist im Rahmen des deutschen Grund-
buchs nicht denkbar. Das fiihrt aber nicht dazu, dass Block-
chain und Grundbuch unvereinbar sind.!*® Im Ergebnis
zeigt sich, dass die Grundsitze des Sachen- und Grund-
buchrechts zwar nicht zu der klassischen Konzeption der
Blockchain als vollstindig dezentrales Register passen.
Das gilt aber nicht fiir eine private permissioned Block-
chain mit einem PoA. In einer solchen verbleiben sdmtliche
Bearbeitungsrechte und die Kontrolle iiber Leserechte bei
den Grundbuchdmtern und den Notar*innen, sodass die
Wertungen aus dem Sachen- und Grundbuchrecht bertick-
sichtigt werden konnen.

D. Chancen und Probleme im Rahmen der praktischen
Umsetzung

Nachdem festgestellt werden konnte, dass die Grundsitze
des Sachen- und Grundbuchrechts mit der Blockchain-
Technologie in Ausgestaltung einer private permissioned
Blockchain unter Verwendung eines PoA vereinbar sind,
stellt sich die Frage, wie ein Blockchain-Grundbuch prak-
tisch umsetzbar wire. Dabei soll untersucht werden, welche
Chancen und Probleme sich ergeben, wenn das Grundbuch
auf der Blockchain implementiert wiirde.

I. Ersetzen und Entlasten der Intermediire durch
Smart Contracts

Haufig wird die Blockchain mit dem Ende, der ,,Eliminie-
rung*“!“’, von Intermediéren verbunden. Dass das auch im
Rahmen des Grundbuchs gelten kann und es bald ,,R.I.P.
lieber Notar“!#! heiBt, ist eher unwahrscheinlich. Wie be-
reits unter C. festgestellt, ist ein kompletter Verzicht auf
Intermedidre im Rahmen des Grundbuchverfahrens nach
geltendem Recht nicht moglich. Die Notar*innen haben
Belehrungs-, Beratungs-, Interessenausgleichs-, War-
nungs- und Hinweisfunktion (vgl. § 17 BeurkG) und sorgen
fiir eine gerechte Rechtsverwirklichung und einen Uberei-
lungsschutz.!*? Eine einzelfallsensitive und individuelle
Beratung ist Kern des deutschen Grundstiicksrechts und

37 Joshi (Fn. 134), S. 3; Manolache/Manolache/Tapus, Procedia Comput.
Sci. 199 (2022), 580 (582 f.).

138 Ebenso Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (340); Joshi (Fn. 134),
S. 4; Keuchen, ZfIR 2020, 593 (598 f.).

139 A.A. Wilsch, DNotZ 2017, 761 (786 £.).

0 Dapp, Heute schon mit Blockchain experimentiert?, 2016, https://
www.dbresearch.com/PROD/RPS_DE-PROD/PROD000000000044193
9/Heute_schon_mit Blockchain_experimentiert%3F_%28Fintec.PDF,
zuletzt abgerufen am 20.9.2023, S. 1.

kann durch die Blockchain-Technologie nicht ersetzt wer-
den. Denkbar ist aber durchaus, das Notariat und die
Grundbuchdmter durch eine Grundbuch-Blockchain gezielt
an einzelnen Stellen innerhalb des Verfahrens zu ersetzen
oder zu entlasten. Die Blockchain-Technologie kdnnte hier
in Form von Smart Contracts nutzbar gemacht werden, in-
dem Vorginge mithilfe von Self-Executing Transactions
automatisiert werden.

1. Einreichung der beurkundeten Willenserklidrungen

Um das Eigentum an einem Grundstiick wirksam von einer
Partei auf die andere zu iibertragen, bedarf es nach einem
gemeinsamen Notartermin stets einer treuhénderischen
Mitwirkungshandlung des*der Notar*in. Gem. § 53 Be-
urkG soll dieser*diese die Einreichung der beurkundeten
Willenserkldarungen beim Grundbuchamt veranlassen, so-
bald die Urkunde eingereicht werden kann, es sei denn,
dass alle Beteiligten gemeinsam etwas anderes verlangen.

Von dieser Moglichkeit wird in der Praxis hidufig Gebrauch
gemacht, da die Vertragsparteien eigentlich eine Leistung
Zug-um-Zug begehren und ein hohes Interesse daran ha-
ben, das Risiko einer Vorleistung zu minimieren.'** Ver-
kdufer*innen sollen das Eigentum nicht vor Zahlung des
Kaufpreises verlieren und Kaufer*innen sollen den Kauf-
preis nicht zahlen, bevor sie nicht mindestens einen An-
spruch auf den Erwerb des Eigentums haben. § 925 Abs. 2
BGB lésst aber nur eine vorbehaltlose Erklarung der Auf-
lassung zu. Deshalb wird gegenwirtig oft eine Nuance des
folgenden Dreischritts fiir den Abwicklungsvorgang ver-
einbart: Antrag auf Eintragung einer Eigentumsvormer-
kung, vollstindige Kaufpreiszahlung und daraufhin Uber-
mittlung der Auflassung an das Grundbuchamt durch
den*die Notar*in.!%*

a) Konzeption einer automatisierten
Auflassungsiibermittlung

Dieses Verfahren weist einen hohen Standardisierungsgrad
aufund hat einen ausschlieBlich administrativen Charakter,
weshalb Smart Contracts hier eine geeignete und moderni-
sierte Losung bieten konnen. Den gesetzlichen Rahmen da-
fiir bildet § 137 Abs. 1 GBO, der die elektronische Uber-
mittlung von Urkunden zuldsst. Konkret eignet sich fiir
eine Abwicklung mithilfe eines Smart Contracts die Aus-
gestaltung in Form der beurkundungsrechtlichen Auflas-
sung mit Vorlagesperre.'*® Bei diesem Lsungsansatz wird
die Auflassung zwar mit in die Kaufvertragsurkunde aufge-

141 Streichert, R.1.P. licber Notar — Wie die Blockchain Notare ersetzen
konnte, https://blockchain-infos.de/blockchain-notare/, zuletzt abgerufen
am 20.9.2023.

42 Keuchen, ZfIR 2020, 593 (597); Wilsch, DNotZ 2017, 761 (775).

143 Biederer (Fn. 38), S. 250; Weirich/Ivo, Grundstiicksrecht, 4. Auflage
2015, Rn. 329, dort auch zum folgenden Satz.

44 Adam (Fn. 106), S.3 f; Resch, Sicherungsinstrumente beim Grund-
stiickserwerb, 2016, S. 316.

45 Simmchen (Fn. 38), S. 208 f.
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nommen, die vollstindige Ausfertigung und beglaubigte
Ablichtung wird aber erst nach vollstdndiger Kaufpreiszah-
lung an das Grundbuchamt weitergeleitet.!*

In einem ersten Schritt miisste folglich die dingliche Eini-
gung in die Blockchain eingespeist werden, damit diese an-
schlieend automatisiert an das Grundbuchamt weitergelei-
tet werden kann.!*” AuBerdem muss eine Schnittstelle ein-
gebaut werden, welche die off-chain Informationen, von
denen die Auslosung der Funktion abhéngt, fiir die Block-
chain nutzbar macht; es bedarf eines sog. Oracles.'*® Dieses
wiirde auf die funktionsauslosende Bedingung, namentlich
die Zahlung des Kaufpreises, horen und schlieBlich die Ein-
tragung herbeifiihren.

b) Effizienzsteigerung und Fehlerprdvention

Wenn der Kaufpreis an ein gewdhnliches Bankkonto!'* in
einer Fiat-Wahrung wie Euro oder Dollar tiberweisen wird,
misste der*die Verkdufer*in, der*die Notar*in oder die
Empféingerbank den Eingang der Zahlung verifizieren und
iiber das Oracle in die Blockchain einpflegen.!>® Weitaus
innovativer wire die Zahlung des Kaufpreises in einer
Kryptowidhrung, denn dann konnte vollstdndig auf die feh-
leranfillige!®! Integration von off-chain Daten mittels eines
Oracles verzichtet werden und sédmtliche Vorgénge spiel-
ten sich on-chain ab.'*? Diese Losung wiirde sich nicht in
bloBen Effizienzsteigerungen erschopfen, sondern unmit-
telbar zur Losung des Interessenkonflikts beitragen, indem
das Vertrauen in die beteiligten Personen durch ein Ver-
trauen in das System und dessen automatisierte Ablaufe er-
setzt wiirde.

Durch die Nutzung von Smart Contracts konnte auch be-
kannten Fehlerquellen vorgebeugt werden. Vor allem die
,raumliche® Trennung der Auflassung vom Rest der Ur-
kunde, die eine versehentliche, verfriithte Einreichung beim
Grundbuchamt verhindern soll,'>? kdnnte im Datenmodell
dieses Verfahrens fest etabliert werden. Aber auch Fehler
auf Seiten des Grundbuchamtes kénnen durch die Abwick-
lung mithilfe von Smart Contracts ausgeschlossen werden.
Besonders schwerwiegend ist es, wenn das Grundbuchamt
iibersieht, dass die Auflassung nicht vorgelegt wurde und
daraufhin den Eigentumswechsel eintrigt.!** Denn dann
verliert der*die Verkdufer*in sein*ihr Eigentum, auch
wenn die Auflassung nicht in der Form des § 29 GBO vor-

146 Dieckmann, BWNotZ 2008, 134 (138); Krauf3, in: BeckNotar-HdB, 7.
Auflage 2019, § 1 Rn. 453-462.

Y7 Kaulartz, CR 2016, 474 (319 f.); Simmchen (Fn. 38), S. 209.

148 Hecht, MittBayNot 2020, 314 (321); Kaulartz/Heckmann, CR 2016,
618 (620); Kuntz, AcP 220 (2020), 51 (77).

149 Der Kaufpreis kann entweder direkt auf das Konto des*der Verkiu-
fer*in tiberwiesen werden oder auf ein Notaranderkonto, auf dem der
Kaufpreis treuhénderisch verwahrt wird, bis die Voraussetzungen der
Auszahlung vorliegen, vgl. Resch (Fn. 144), S. 321 ff.; Schoner/Stober
(Fn. 88), Rn. 3152 ff,

150 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (341); Simmchen (Fn. 38), S. 210.
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liegt, weil es sich bei diesem um eine bloe Ordnungsvor-
schrift handelt, deren Missachtung nicht den Eintritt der
Rechtsinderung verhindert.'> Ein Smart Contract kann
aber nicht ,,libersehen®, dass die Auflassung noch gar nicht
vorgelegt wurde; er folgt einem strikten Wenn-Dann-
Schema.

Insgesamt wéren damit, wenn die Einzahlung des Kaufprei-
ses, die Bewilligung einer Eigentumsvormerkung, die Ei-
gentumsumschreibung und die Auszahlung des Kaufprei-
ses durch einen Smart Contract sequenziell miteinander
verkniipft werden, Steigerungen der Effizienz und die Mi-
nimierung von Fehlerquellen zu erwarten.!>® Fir die
Notar*innen verbliebe die Befugnis, einen solchen Smart
Contract aufzusetzen und den zuvor zu ergriindenden Par-
teiwillen in eine maschinenlesbare Form zu iiberfiihren. !>’
Es wird also auch hier deutlich, dass das Notariat nicht ins-
gesamt, sondern nur in einigen administrativen Bereichen
durch die Blockchain ersetzt werden kann, die notarielle
Beratung aber unverzichtbar bleibt.

2. Automatisierung trivialer
Eintragungsvoraussetzungen

Bevor die Eintragung einer Rechtsdnderung in das Grund-
buch erfolgt, muss aulerdem eine Reihe an Bedingungen
erfiillt sein, die zu einem grofen Teil aus der Vorlage von
Bescheinigungen und Erkldrungen besteht. Beispielweise
muss die Gemeinde erklédren, dass sie auf ihr Vorkaufsrecht
verzichtet (§§ 24 Abs. 1,28 Abs. 1 S. 2 ff. BauGB) und das
Finanzamt muss eine Unbedenklichkeitsbescheinigung
(§ 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG) erteilen. Diese Akteure kdnnten
ihren entsprechend digital signierten Antrag ebenfalls mit-
hilfe eines Oracles an einen Smart Contract ibermitteln,
sodass auf die zeit- und ressourcenaufwendige Kommuni-
kation mit dem Grundbuchamt verzichtet werden konnte. !>
Auch die Bekanntmachung der Eintragung i.S.d. § 55
Abs. 1 GBO an sédmtliche in Abs. 1 genannten Personen
konnte, statt auf dem Postweg, automatisiert und in Echt-
zeit tiber die Blockchain iibermittelt werden. !>

I1. Energieverbrauch und Transformationskosten

Letztendlich entscheiden oft 6konomische Aspekte ohne
Riicksicht auf praktische Machbarkeit und idealisierte Zu-
kunftsvisionen iiber die Umsetzung eines Projekts wie das
Blockchain-Grundbuch. Einige meinen, eine solche sei auf-

151 7y den Risiken und Problemen eines Oracles sieche Kuntz, AcP 220
(2020), 51 (78).

152 Simmchen (Fn. 38), S. 210, dort auch zum folgenden Satz.

153 Dieckmann, BWNotZ 2008, 134 (139).

154 Dieckmann, BWNotZ 2008, 134 (139).

155 Hertel (Fn. 68), § 29 Rn. 21; Vieweg/Lorz (Fn. 71), § 13 Rn. 26.

156 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (343); Simmchen (Fn. 38), S. 211;
Adam (Fn. 106), S. 13.

157 Simmchen (Fn. 38), S. 211 f.

'58 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (344); dhnlich sogar der sonst kri-
tische Wilsch, DNotZ 2017, 761 (770).

159 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (344).
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grund des exorbitant hohen Energieverbrauchs der Bitcoin-
Blockchain aktuell nicht zu befiirworten.!®® Zuzustimmen
ist dem insoweit, als eine Blockchain, die mehr Energie
verbraucht als die gesamten Niederlande,'®! nicht zur Fiih-
rung des deutschen Grundbuchs geeignet ist. Die hier vor-
geschlagene private permissioned Blockchain mit dem
Proof of Authority Mechanismus verbraucht aber nur einen
Bruchteil dieser Energie.!®? AuBerdem wiren auf einer
Grundbuch-Blockchain langst nicht so viele Transaktionen
zu erwarten wie auf den zahlreichen Blockchains im Be-
reich der Kryptowdhrungen.!®® Insgesamt stellt der Ener-
gieverbrauch der Blockchain also kein Problem dar, zumal
durch ihren Einsatz auf einige Papierakten und postalische
Benachrichtigungen und Erklarungen verzichtet werden
konnte.

Anders konnte das in Bezug auf die Transformationskosten
aussehen. Hohe Transformationskosten haben bereits bei
der Einfiihrung des Datenbankgrundbuchs zu einer sehr
schleppenden Implementierung der Technologie gefiihrt.!64
Es muss daher genau evaluiert werden, welche Anpassun-
gen fiir den konkreten Anwendungsfall erforderlich werden
und wie hoch die Kosten der Umstellung sind.!®> Es gibt
zwar mittlerweile diverse Blockchains mit unterschied-
lichsten Konfigurationen,'®® die zu einem groBen Teil sogar
open source sind, sodass unter Umsténden nur kleine An-
passungen noétig sind. Abgesehen davon bedarf es jedoch
eines codierten Datenbestands, der fiir die Blockchain nutz-
bar ist. Das konnte in den Bundesldndern, die sich bei der
Einfiihrung des EDV-Grundbuchs fiir die nicht-codierte
Implementierung in Form von Scans des bestehenden Pa-
piergrundbuchs entschieden haben, zum Problem wer-
den.'®” Auch der nur schleppend voranschreitende Breit-
bandausbau und die immer noch existierenden ,,grauen Fle-
cken* konnten eine Hiirde fiir das Blockchain-Grundbuch
darstellen und zusitzliche Kosten verursachen.!%® Wie hoch
die Transformationskosten letztendlich genau sind, wére
folglich zu priifen, um ein abschlieBendes Urteil {iber die
konkrete Umsetzbarkeit fallen zu kdnnen.

160 Vos (Fn. 70), S. 17; Wilsch, DNotZ 2017, 761 (785 f.).

161 https://ccaf.io/cbnsi/cbeci/comparisons, zuletzt abgerufen am 20.9.
2023.

162 Sedlmeir/Buhl/Fridgen/Keller,
(399 £).

16 vel. C., V., 2.

164 Bredl, MittBayNot 1997, 72; Keim, DNotZ 1984, 724 (725 f.).

165 Simmchen (Fn. 38), S. 126 f.

166 Nach Adam (Fn. 106), S. 12 sind fiir den Einsatz als Grundbuch-Block-
chain vor allem Hyperledger und Multichain denkbar. Aber auch die in
Georgien als Grundbuch-Blockchain eingesetzte Exonum Blockchain von
BitFury, die fiir das schwedische Grundbuch genutze ChromaWay Block-
chain oder VeChain, die auf einem PoA basiert, konnten fiir eine Grund-
buch-Blockchain geeignet sein, vgl. https://exonum.com/story-georgia,
https://chromaway.com/solutions, https://www.vechain.org/whitepaper/,
zuletzt abgerufen am 20.9.2023.

Informatik Spektrum 2020, 391

II1. Sicherheitsrisiken

Oft werden auch Sicherheitsrisiken als Argument gegen
den Einsatz der Blockchain ins Feld gefiihrt.!® Die 51-Pro-
zent-Attacke sei die Achillesferse der Blockchain und
schlieBe ihren Einsatz als modernes Rechtsregister aus.!”®
Ein solches Risiko besteht allerdings i.d.R. nur bei public
Blockchains. In einer private Blockchain, deren Nodes aus
Grundbuchdmtern und Notar*innen bestehen, ist wohl
kaum zu erwarten, dass sich eine Gruppe dieser mit mehr
als 51 % der Rechenkraft zusammentut, um das Grundbuch
zu filschen.!”! AuBerdem kdnnen bestimmte Sicherheitsri-
siken durch die Blockchain sogar minimiert werden. Das
Risiko eines Verlusts des Grundbuchs durch Umweltein-
fliisse oder einen Hackerangriff auf ein Grundbuchamt ist
aufgrund der redundanten Speicherung bei allen Nodes des
Netzwerks erheblich geringer.!”? In dieser Hinsicht wird
also sogar zusétzliche Sicherheit gewédhrleistet.

Die sichere Aufbewahrung von private keys und die Ko-
operation der Parteien stellt ein deutlich groBeres Problem
dar. Wie bereits erwihnt,!”® konnte eine Verkniipfung der
Grundbuch-Blockchain mit der eID-Funktion des Personal-
ausweises eine geeignete Grundlage zur Etablierung einer
PKI darstellen. Dafiir miissten sich aber alle Parteien eines
Grundbuchverfahrens bereit erklaren, diese Funktion auch
zu nutzen, oder die Nutzung miisste de lege ferenda ver-
pflichtend sein. Und selbst wenn es moglich wére, eine fla-
chendeckende Nutzung zu etablieren, gibt es einige Risiko-
faktoren, deren rechtliche Handhabung einer Kliarung be-
diirfen: Was passiert, wenn eine Person ihren private key
verliert oder stirbt, ohne ihn an ihre Erben weitergegeben
zu haben, und der Zugriff auf die Title Tokens damit ver-
wehrt bleibt?!7* Sollen sidmtliche private keys in Anbetracht
dieses Risikos bei den Grundbuchémtern hinterlegt werden
oder erhoht diese Zentralisierung nur das ohnehin schon be-
stehende Risiko einer unbefugten Nutzung des private keys
aufgrund eines Hackerangriffs?'”® Und wie wiire grundsitz-
lich mit einer unbefugten Nutzung umzugehen?

167 Bhringer, BWNotZ 1998, 129 (132 £.).

168 Vgl. https://web.archive.org/web/20220714072308/https://www.bmvi
.de/DE/Themen/Digitales/Breitbandausbau/Breitbandfoerderung/breitba
ndfoerderung.html, zuletzt abgerufen am 20.9.2023.

19 Barenkamp/Schaaf, ZdiW 2021, 339 (341); Wilsch, DNotZ 2017, 761
(783).

170 Wilsch, DNotZ 2017, 761 (783).

'7! Simmchen (Fn. 38), 170; Wilsch, DNotZ 2017, 761 (783 f.).

'72 Peiré/Garcia, EPLY 2017, 296 (319); Vos (Fn. 70), S. 10.

B¢V, 2., a).

' Vgl. Adam (Fn. 106), S. 13 f; Verheye, EPLJ 2017, 441 (463).

75 In #hnlicher Form vorgeschlagen von Thomas, EPLJ 2017, 361
(387 f.); Verheye, EPLJ 2017, 441 (464 f.); das Risiko der Zentralisierung
betonend Vos, EPLJ 2017, 293 (294).
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IV. Zusammenfassung

Die Antwort auf diese Fragen ist vor allem eine politische
Entscheidung, eine Entscheidung zwischen dem Vertrauen
auf die privaten Parteien und dem Vertrauen auf staatliche
Stellen; zwischen selbstverantwortlicher Dezentralitdt und
fremdverantwortlicher Zentralitdt. Unabhéngig von der
Entscheidung, werden wohl nie alle Risiken auszuschlie-
Ben sein. Das ist aber auch im bisherigen, weniger effizien-
ten Grundbuchverfahren der Fall. Letztlich kdnnte nur eine
Auswertung von Praxisdaten aufzeigen, wo die Blockchain
alte Sicherheitsliicken schlieBt!’® und wo neue entstehen.
Ob allerdings ein Blockchain-Grundbuch mindestens ge-
nauso sicher sein muss wie das bisherige Verfahren,!”” ist
in Anbetracht der erwarteten Effizienzsteigerung und der
zunehmenden Abkehr von einer endlosen Zettelwirtschaft
fraglich.!”® Das Grundbuchverfahren darf selbstredend
nicht an Qualitdt einbiiBen. Es sollte aber eine differen-
zierte Risiko-Nutzen-Abwégung erfolgen, in die auch Er-
wégungen bzgl. einer gesteigerten Effizienz einflieBen. Die
»absolute Sicherheit* auf Kosten eines effizienteren Ver-
fahrens ist 6konomisch weder sinnvoll noch erstrebens-
wert.

E. Fazit und Schlussbemerkungen

Ein Grundbuch auf Basis der Blockchain-Technologie ist
aus rechtlicher Perspektive umsetzbar. Die Grundsétze des
Sachen- und Grundbuchrechts konnen durch leichte Modi-
fizierungen der klassischen Blockchain-Konfiguration und
teilweise sogar besser als im jetzigen Grundbuch gewahrt
werden. GroBe Ahnlichkeiten zwischen Blockchain und
Grundbuch zeigen sich im Rahmen des Eintragungsprin-
zips, weil in beiden Registern die Eintragung einen rechts-
begriindenden Charakter hat. Im Rahmen des formellen
Konsens-, des Publizitdts- und des Prioritdtsgrundsatzes
sind sogar Verbesserungen in Bezug auf Effizienz sowie
auf Korrektheit und Prézision der Daten zu erwarten. Auch
die verschiedenen, durch den numerus clausus abschlie-
Bend beschriebenen Rechte an einem Grundstiick sowie
Grenzen und Erschiitterungen des 6ffentlichen Glaubens

176 vgl.w.a. C.,1V., 1.; D, IIL.

77 So Simmchen (Fn. 38), S. 22 f.

'8 Vgl. Thomas, EPLJ 2017, 361 (375 f.), fiir den die Risiko-Nutzen-Ab-
wégung trotz grundsétzlicher Kritik positiv ausfallt.
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lassen sich durch spezielle Konfigurationen grundsétzlich
auf der Blockchain abbilden.

Auch hat sich gezeigt, dass der vielfach proklamierte Ver-
zicht auf das Notariat ebenso wenig moglich wie erstre-
benswert ist. Eine public und permissionless Blockchain,
die ohne Intermedidre auskommt und sich selbst verwaltet
und kontrolliert, passt nicht zu dem ausdifferenzierten
deutschen Grundbuchverfahren, das durch seine Komple-
xitit gerade die Parteien schiitzt und ein korrektes, verléss-
liches Register hervorbringt. Wird die Blockchain-Techno-
logie aber gezielt zur Automatisierung administrativer Auf-
gaben innerhalb des Grundbuchverfahrens eingesetzt, kann
sie Notar*innen und Grundbuchimter entlasten und ihnen
die Moglichkeit geben, sich auf die Aufgaben zu konzent-
rieren, in denen sie aktuell unersetzbar sind.

SchlieBlich verbleibt die Beantwortung einer letzten, ele-
mentaren Frage: Sollte ein Grundbuch auf Basis der Block-
chain-Technologie auch umgesetzt werden? Trotz der
grundsitzlichen Moglichkeit eines Blockchain-Grund-
buchs unterstellen einige diesem keinen Mehrwert gegen-
iiber dem Einsatz etablierter Technologien.!” Dabei wird
jedoch oft auBer Acht gelassen, dass die beschriebenen
etablierten Technologien wie Datenspeicherung und -aus-
tausch, digitale Signaturen und Datenverkniipfung iiber
Hashes in ihrer Kombination eben genau die Blockchain
ausmachen.!8° Die Blockchain ist an sich keine neue Erfin-
dung, sondern eine innovative Kombination existierender
Technologien, die neue Moglichkeiten eréffnet. Und genau
diese Moglichkeiten, namentlich eine erhohte Sicherheit
der Daten durch dezentrale und redundante Speicherung,
die zuverldssige Authentifizierung mithilfe von private und
public keys und die Unverfdlschbarkeit des Datenbestands
durch Verkettung iiber Hashes, stellen, wie sich im Laufe
der Untersuchung gezeigt hat, einen immensen Mehrwert
fiir das Grundbuchverfahren dar. Die zu erwartenden Effi-
zienzsteigerungen und Arbeitserleichterungen bekréftigen
zusitzlich folgendes abschlieBendes Urteil: Ein Grundbuch
auf Basis der Blockchain kann und sollte auch in Deutsch-
land umgesetzt werden.

179 Keuchen, ZfIR 2020, 593 (600); Thomas, EPLJ 2017, 361 (390).
180 Lewis (Fn. 23), S. 331 f., dort auch zum folgenden Satz.
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An Introduction to the Legal Design of Electoral Commissions

New constitutions tend to establish independent electoral
commissions as state institutions to ensure free and fair
elections. To prevent partisan capture of the electoral pro-
cess, they manage elections, enforce party financing regu-
lations, engage in law reforms, adjudicate electoral dis-
putes, and much more. This paper seeks to provide an in-
troduction into how electoral commissions are meant to
protect democracy. It shows that electoral commissions are
established as a response to the threat of partisan capture
of the electoral process, which the executive, legislature,
and judiciary fail to combat credibly. Therefore, they are
located as independent institutions outside of the tradi-
tional branches of government. At the same time, electoral
commissions must be accountable to some extent in order
to prevent abuse of power and to ensure its public standing.
The analysis is completed by an examination of some of the
main tasks performed by electoral commissions.
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* The author is a law student in his ninth semester at Freie Universitit
Berlin. This article was originally written in a seminar by Professor
Yvonne Tew on Comparative Constitutional Law at the Center for Trans-
national Legal Studies in London in 2021.

! For an overview: Ginsburg/Huq, How to save a constitutional democ-
racy, 2018, pp. 194-195; Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016),
85.

2 See for further constitutions with provisions on electoral commissions
or similar bodies https://www.constituteproject.org/constitutions?lang=
en& key=ecomé&status=in_force, lastly accessed on 25.09.2023.

? Using the term “electoral commission”, I do not wish to exclude func-
tionally similar bodies with different names from my analysis. For the
purpose of this paper, I use the term electoral commissions to describe
different domestic bodies outside electoral courts that are established to
protect electoral democracy by conducting election administration or

I. Introduction

Article 181 (1) f) of the South African Constitution estab-
lishes an “Electoral Commission” to “strengthen constitu-
tional democracy” among other institutions with the same
purpose. According to Article 190 (1), “[t]he Electoral
Commission must [...] manage elections [and] ensure that
those elections are free and fair”.

Generally, new constitutions often contain similar provi-
sions on electoral commissions.! Examples include the con-
stitutions of Algeria (2020), Angola (2010), Burundi
(2018), the Democratic Republic of the Congo (2005, rev.
2011), Fiji (2013), Kenya (2010), Malawi (1994, rev.
2017), Mexico (1917, rev. 2015), and many others.? They
establish electoral commissions as bodies to safeguard
electoral integrity.? Their exact responsibilities vary from
system to system. Alongside the main task of managing
elections, electoral commissions may be mandated to mon-
itor party and campaign financing, adjudicate electoral dis-
putes, and engage in law reforms.* They may thus perform
“quasi-executive”, “quasi-judicial”’, and even “quasi-legis-
lative” functions.’ In this sense, recent academic work rec-
ognises independent electoral commissions as being lo-
cated outside the traditional three branches of government.®

So, how are electoral commissions supposed to protect de-
mocracy? This paper seeks to provide an introduction into
the legal design of electoral commissions. In doing so, it
identifies abstract design principles and shows how they
can be translated into concrete design choices in different
contexts. For illustrative purposes, examples from various
countries are given throughout the paper. The paper is di-
vided into three main sections:

First, section II lays the groundwork for understanding in-
dependent electoral commissions by presenting the main
argument for why they are established in the first place. In
short, they are intended to protect electoral integrity in con-
texts where such protection is not credibly provided by ac-
tors of the executive, legislature, or judiciary.

parts of it as one central function. This also includes electoral boundary
commissions. Thus, the term electoral commissions may refer to the “Na-
tional Independent Election Authority” in Algeria (Art. 209 of the Con-
stitution of Algeria), the “Supreme Tribunal of Elections” in Costa Rica
(Art. 9 of the Constitution of Costa Rica), and the “National Electoral
Institute” in Mexico (Art. 35 of the Constitution of Mexico). Scholarly
work also refers to those bodies as, for example, “Electoral Management
Bodies” (Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85).

4 A more detailed analysis is provided in section IV.

5 Pal introduces these terms in Pal, Review of Constitutional Studies 21
(2016), 85 (94).

® For a detailed elaboration on their role outside the (functional and struc-
tural) tripartite of power, see Tushnet, The new fourth branch: institutions
for protecting constitutional democracy, 2021, pp. 1-41; Pal, Review of
Constitutional Studies 21 (2016), 85 (85-113).
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Section III then examines how electoral commissions func-
tion as institutions. As they are located outside the tradi-
tional branches of government, their relationship with ac-
tors within these branches is of particular importance. In
general terms: While electoral commissions must be inde-
pendent of actors with conflicting interests (subsection
II1.1), they should be accountable to actors who share their
interest in electoral integrity (subsection III.2). Further-
more, electoral commissions must have sufficient expertise
as well as capacity to carry out the tasks assigned to them
effectively (subsection II1.3).

In section I'V, the paper explores the tasks of electoral com-
missions. To this end, it focuses on electoral administration
(subsection IV.1), participation in law reforms (subsection
IV.2), and the enforcement of party regulations (subsection
IV.3) as the main tasks of electoral commissions. In per-
forming these tasks, they prevent direct partisan access to
the electoral process and electoral competition. This makes
electoral manipulation more difficult and costly and may
even discourage partisan actors from attempting to manip-
ulate elections in the first place or, at least, mitigate the ef-
fects of partisan interference.

I1. Reasons for establishing electoral commissions

What are the reasons for establishing multifunctional elec-
toral commissions outside the traditional branches of gov-
ernment? The argument is simple: Once elected, the gov-
ernment, or law-making majority of representatives, have
an interest in consolidating their own status and in shielding
themselves from accountability through electoral competi-
tion by interfering with the electoral process.” In this sense,
democracy as a constitutional norm is non-self-enforcing,
i.e. it is endangered by those who gain power through it.?

While in some contexts the genuine support for democratic
values by the ruling party, public pressure, or effective ju-
dicial oversight can already be sufficient to prevent partisan
interference with electoral integrity,” in other contexts tra-

7 Ackerman, Harvard Law Review 113 (2000), 633 (716).

8 Introducing the term “non-self-enforcing norms” in this context
Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40 (S53 ff.).

° The overall level of democracy in Germany, for example, is generally
assessed as quite high (see, e.g., the 2022 indices of Freedom House
(Rank 18 out of 210), https://freedomhouse.org/countries/freedom-
world/scores?sort=desc&order=Total%20Score%20and%20Status, lastly
accessed on 15.9.2023, or V-Dem (Rank 12 out of 179 in the Liberal De-
mocracies Ranking), https://v-dem.net/documents/29/V-dem democra-
cyreport2023 lowres.pdf, lastly accessed on 15.9.2023, although Ger-
many lacks an institution like the independent election commissions un-
der examination.

10 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (86). For a political
science point of view, Pal refers to Birch, Electoral Malpractice, 2012.

! Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40 (S54).

121t should be noted that the threat to electoral integrity is not limited to
the interest in self-entrenchment. Paul Kildea recognises further endan-
germent by foreign interference or external actor’s financial influence.
Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (471). Electoral commissions
might also be suited to react to such threats. However, this paper does not
address the issue explicitly.
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ditional actors fail to credibly provide sufficient protection.
In such contexts, additional safeguards become necessary.
Electoral commissions are established to act as such safe-
guards. They are located outside the traditional branches of
government due to specific shortcomings of the executive,
legislature, and judiciary.!”

1. Partisan interest in capturing elections

In a democratic framework, elections and state power are
closely linked: Electoral success leads to power. Thus,
those who want to gain or maintain power have an interest
in manipulating the electoral process in their favour. This
generally applies to political parties that try to succeed in
electoral competition. While opposition parties usually do
not have sufficient power to seriously endanger electoral
integrity, the ruling party or coalition on the other hand are
more likely to be able to threaten the freedom and fairness
of elections and shield themselves from electoral competi-
tion.!! 12

This can be seen in less traditional democracies such as
Hungary, where Orban’s Fidesz party imposed “several
tricky changes” favouring itself in elections, including for
example “right-wing-friendly” redrawing of electorate dis-
tricts or the so-called “winner-compensation”.!> Another
example is given by Poland, where the PiS government re-
cently changed the composition of the National Electoral
Commission in its favour. Six out of nine members of the
new National Electoral Commission are selected by the fac-
tions in the legislature (Sjem) in proportion to their seats,
and one is a judge of the PiS-controlled Constitutional Tri-
bunal.!* Partisan interference in electoral law by the ruling
party can also be observed in more traditional democracies.
A prominent example in this regard is the practice of ger-
rymandering, i.e. redrawing of electoral districts in one’s
own favour,' in the U.S.'6

13 Notz, How to Abolish Democracy: Electoral System, Party Regulation
and Opposition Rights in Hungary and Poland, Verfassungsblog 2018,
https://verfassungsblog.de/how-to-abolish-democracy-electoral-system-
party-regulation-and-opposition-rights-in-hungary-and-poland/,  lastly
accessed on 15.9.2023. The article also provides a comprehensive expla-
nation about the system of “winner-compensation”.

!4 Notz, How to Abolish Democracy: Electoral System, Party Regulation
and Opposition Rights in Hungary and Poland, Verfassungsblog 2018,
https://verfassungsblog.de/how-to-abolish-democracy-electoral-system-
party-regulation-and-opposition-rights-in-hungary-and-poland/,  lastly
accessed on 15.9.2023. T address the problem of executive and legislative
interference with election commissions in section III. In particular, I ar-
gue for entrenching the composition in the constitution to immunise the
commission from the ordinary political change in section III.1.b.

15 Collins Dictionary, https://www.collinsdictionary.com/de/worterbuch/
englisch/gerrymandering, lastly accessed 15.9.2023.

!¢ Wasserman, Realignment — More Than Redistricting — Has Decimated
Swing House Seats, The Cook Political Report 2023, https://www.cook-
political.com/cook-pvi/realignment-more-redistricting-has-decimated-
swing-house-seats, lastly accessed on 15.9.2023.
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2. Shortcomings of the traditional branches of
government

The interest in capturing elections leads to the need for
safeguarding electoral integrity. The executive and legisla-
ture do not seem suited to credibly administrate elections
impartially as their power depends on elections. Even
where presidential elections and parliamentary elections
are separated, they can share a common party identity, so
that they do not have the credibility to organise elections
neutrally for each other.!”

Unlike the legislature or the executive, the judiciary is usu-
ally characterised by its impartiality.'® However, due to the
typical function of the judiciary it suffers from shortcom-
ings which can lead to the conclusion that additional pro-
tection through a separated institution is necessary:

Large-scale administration, such as the administration of
state elections, does not fit the role of the judiciary. The
judiciary is mainly responsible for resolving disputes.
Thus, institutions within the judiciary typically already lack
the expertise and capacity to manage elections. Judges are
neither trained nor accustomed to supervising large-scale
administration. Moreover, judicial institutions usually do
not have the structural flexibility and personnel capacity to
administer elections. Managing the electoral process re-
quires, for example, just little personnel between elections,
but the demand increases dramatically at election time. The
Australian Electoral Commission (AEC) has only 800 em-
ployees between, but 87,000 workers during elections.'
This flexibility in staffing does not match the organisation
of the judiciary in most countries.?% 2!

As the judiciary is not suited to administering elections
themselves, it could still protect electoral integrity by ef-
fectively controlling the impartiality of elections that are

'7 This is at least the case in party-political systems. Something else might
be true for a truly Madisonian model of governance, which is character-
ised by genuine competition between the branches. In this sense, Tushnet
argues that the Madisonian “argument about competition among the
branches was defeated by the rise of political parties organized on a na-
tional scale”. However, in such a system of competition, there might ac-
tually be no need for institutions beyond the three traditional branches in
general since the traditional branches would check each other effectively.
Going beyond what Tushnet says explicitly, in such a system the legisla-
ture and executive might be able to control the electoral process of the
other branch. Tushnet, The new fourth branch: institutions for protecting
constitutional democracy, 2021, pp. 12, 21.

18 Referring to the judiciary, I also include constitutional courts in my
analysis for the purpose of this paper. At the same time, I acknowledge
that constitutional courts have a (slightly) different function than other
courts, which leads Tushnet to understand them as part of the fourth
branch (e.g. “[...] constitutional court and other fourth-branch institu-
tions”). Tushnet, The new fourth branch: institutions for protecting
constitutional democracy, 2021, p. 37.

1Y Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (474).

20 Khaitan comes to a similar result and argues that (constitutional) courts
“typically lack the capacity to administer elections”. Khaitan, Asian
Journal of Comparative Law, 16 (2021).

%! The only country I have come across in my research, whose constitution
entitles an (electoral) court with administering election is Bolivia (Article
208 (1) of the Constitution of Bolivia). However, the image is somewhat
confused due to “quasi-judicial” functions of electoral commissions.

administered by the executive or legislature. As specialists
in determining the legality of administrative acts, courts
have the ability to oppose electoral fraud and other forms
of unlawful interference in the electoral process. However,
the judicial control suffers from significant deficits in this
regard as well:

Courts make decisions exclusively on the basis of law. The
scope of judicial inquiries is therefore limited.?? This leads
to three major difficulties with entrusting courts to safe-
guard electoral integrity. First, the courts’ protection of
electoral integrity is only as good as the law on which their
decisions are based. They must apply the law, even if it fa-
vours a particular party.* Second, courts can only rule on
cases that are brought before them, so the effectiveness of
judicial oversight depends on whether (political) actors are
willing and able to bring a case before the court. Third, if
engaging in the electoral process, courts would participate
in high-level politics as they would be likely to have a sig-
nificant political influence. Typically, courts lack the polit-
ical expertise to engage in such high-level politics, given
their technical scope of determining lawfulness.?* 2> Mak-
ing decisions with such a significant electoral impact could
also lead partisan actors to accuse the courts of bias and
thereby harm the overall reputation of the judicial system.?®
Damage to the courts’ public standing could rather be ex-
acerbated by the absence of public or political accountabil-
ity.?’

In addition, courts lack certain capacities to oversee elec-
tion administration. For instance, they usually do not have
the power to launch police-like investigations into irregu-
larities.?® Furthermore, the judiciary often does not have the
structures and means to react swiftly to a large number of
cases, for example on election day.?

22 In this sense, Khaitan argues that “judicial reasoning is bounded per-
spectivally”. Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40
(S58)

2 Since electoral commissions are bound by the law, a similar concern
can be raised regarding electoral commissions. I addressed this issue in
section IV.2. In short, unlike courts whose function is exhausted in the
application of the law, electoral commissions can be — and are in fact of-
ten — designed to engage in electoral law reforms and thereby serve a
“quasi-legislative” function.

?* Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (471). Even if courts have the
expertise necessary to enduringly engage in mega-politics, they might not
have the discretion to take the decision’s political impact into account.

2 T argue for the need for political expertise regarding electoral commis-
sions in section III.3 with reference especially to Khaitan, Designing
Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished manuscript on file with
the author), p. 8.

% Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (471).

" Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40 (S58). This pa-
per argues for some extent of political accountability regarding electoral
commissions also for this reason in section III1.2.

8 In contrast, electoral commissions usually have the capacity to initiate
court proceedings.

? For this reason, the Australian Election Commission often does not go
before the courts but issues informal warnings instead. Karp/Knaus,
Australian Electoral Commission finds 87 cases of election ads breaching
law, The Guardian 2019, https://www.theguardian.com/australia-news/
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Still, in some cases, the judiciary might provide sufficient
protection despite its weaknesses. Here, context is crucial.
In countries with powerful civil society actors or strong op-
position rights, courts seem likely to be called upon to rule
on cases of electoral irregularities and fraud. Their rulings
may unmask illegal electoral interference. Especially in sta-
ble democracies, court rulings could thereby lead to civilian
protests against the interfering party and support for insti-
tutions that oppose the illegitimate electoral outcome. The
mere possibility of such judicial review of the electoral pro-
cess could already deter any partisan interference. In severe
cases, courts with strong public support could even annul
the election and call for a new one.’® At the international
level, the exposure of electoral capture could increase in-
ternational pressure or lead to sanctions against the inter-
fering actor, especially if the country is deeply integrated
into the international community. In such contexts, court
rulings trigger further protection mechanisms and thus suf-
ficiently safeguard electoral integrity.

In other cases, however, judicial protection alone cannot
protect electoral democracy.’! Especially in unstable de-
mocracies, the courts might fail to serve this function. This
can be seen in Poland or Hungary, where the courts have
been unable (or unwilling) to prevent partisan interference
with the electoral process. Yet, this can also happen in more
traditional democracies, as arguably demonstrated by the
Fair Elections Act in Canada, where the Supreme Court
only agreed on the unconstitutionality of one provision con-
cerning freedom of speech, while not engaging against the
further provisions allowing more partisan interference.’> 3

Against this background, electoral commissions are estab-
lished to increase the guarantee of electoral democracy.
They should not replace, but rather supplement existing

2019/may/22/australian-electoral-commission-finds-87-cases-of-election
-ads-breaching-law, lastly accessed on 15.9.2023.

3% An example of the annulment of an election can be seen in Berlin, where
the state’s constitutional court required to repeat the 2021 election
(VerfGH Berlin, 16.11.2022 — No. 154/21). However, examples are also
given in less traditional democracies. Enjoying broad public support,
courts in Kenya (1 September 2017) and Malawi (3 February 2020) re-
cently annulled major elections due to violations of electoral integrity,
leading to new elections. On the annulment in Kenya, see: Burke, Kenyan
election annulled after result called before votes counted, says court, The
Guardian 2017, https://www.theguardian.com/world/2017/sep/20/kenya
n-election-rerun-not-transparent-supreme-court, lastly accessed on 15.9.
2023. Regarding the annulment in Malawi, see: Tew, Strategic Judicial
Empowerment, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=332
3022, lastly accessed 15.9.2023, pp. 42-50; Harding, Malawi election:
What the annulment means for democracy across Africa, BBC 2020,
https://www.bbc.com/news/world-africa-51369191,  lastly  accessed
15.9.2023.

3! In support, Tushnet argues on a more abstract level that “[i]n some set-
tings, authorizing the constitutional court to perform all the tasks identi-
fied by the logic of conflicts of interest might be sufficient [...]. In other
settings, though, creating several fourth-branch institutions might well be
the more sensible choice”. Tushnet, The new fourth branch: institutions
for protecting constitutional democracy, 2021, p. 37.

32 See already section IL.1.

33 In more traditional democracies, partisan interference with the electoral
process is usually less severe. Alongside further reasons, this can be ex-
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protection mechanisms presented by the judiciary.’* This
seems particularly, but not exclusively, desirable in instable
democracies, where the traditional branches of government
are more likely to fail in safeguarding fair and free elections
against partisan interference.*> 3

I11. Institutional design

Having introduced the reasons for their establishment, this
section discusses the institutional design of electoral com-
missions. The question of institutional design (What are the
characteristics of effective electoral commissions?) can be
distinguished from the question of operational design
(What are the fasks of electoral commissions in order to be
effective?), which will be addressed in section I'V.

As electoral commissions are deliberately located outside
the traditional three branches of power, their relationship
with actors within the branches is crucial. On the one hand,
the need for independence from partisan actors seems ob-
vious, given that the very reason for establishing electoral
commissions is to prevent partisan capture of elections.
Therefore, the electoral commission itself needs to be
shielded from partisan influence. On the other hand, some
degree of accountability to the traditional branches is es-
sential for the public standing and protection of the com-
mission as well as to prevent the abuse of power by the
electoral commission itself. To avoid conflicts with the re-
quirement of independence, electoral commissions should
be substantially accountable only to those whose interests
are generally compatible with electoral integrity.

Furthermore, electoral commissions need to be able to pro-
tect electoral integrity; they must have sufficient expertise
and capacity to carry out their role effectively. Because of
their involvement in high-level politics, electoral commis-

plainned by the scope of judicial control. While strong courts are effective
against electoral fraud or other obviously unlawful behaviour, judicial re-
view fails to react to minor undemocratic shifts in law or administrative
practice.

3*In this sense, Kildea argues that the Australian Electoral Commission
“helps to safeguard the fairness and integrity of the electoral process®.
Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (476).

35 More radically, Khaitan argues that “[u]nless a polity wishes to risk
counting solely on its cultural respect for democracy the management of
free and fair democratic elections requires an electoral commission [...]
that is sufficiently independent of political parties”. Khaitan, Asian
Journal of Comparative Law 2021, S40 (S55). Kildea goes even further
by claiming that “[f]ourth branch institutions, such as EMBs][, as he calls
what I mean with electoral commissions], are therefore required if democ-
racy is to be protected”. Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (471).

3¢ This analysis also fits with Khaitan’s more general approach to estab-
lish the need for “guarantor institutions”. He argues that guarantor insti-
tutions are placed to protect non-self-enforcing constitutional norms,
which he defines as norms that are likely to have powerful actors attempt-
ing to frustrate them. Furthermore, guarantors are only necessary if there
is no sufficient protection within the traditional three branches. Electoral
integrity is such a norm: It potentially has the ruling party in legislature
and government as powerful actors trying to frustrate it and is, as argued
above, not sufficiently protected by institutions within the traditional
three branches. Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40
(S53 ff).
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sions need political, legal, and administrative expertise in
the highly regulated area of electoral administration. In ad-
dition, they need sufficient personnel and financial capacity
as well as legal powers to carry out their tasks effectively.

1. Independence

Almost every constitution that includes provisions for an
electoral commission introduces independence as a basic
requirement of institutional design.’” Similarly, the vast
majority of scholars refer to independence as a necessary
design feature.®

Since electoral commissions can be understood as guardi-
ans of electoral integrity, partisan influence or even capture
endangers them as much as it endangers the electoral pro-
cess.’ Moreover, even in the absence of direct attempts at
partisan influence, an electoral commission depending on
partisan actors, such as the legislative majority or the gov-
ernment, has a strong incentive to maintain good relations
with the ruling party or coalition. This may discourage the
commission from investigating or controlling the ruling
party or coalition, thereby creating partisan bias.*

Simply enshrining the commission’s independence in a
constitutional provision is not enough to protect the com-
mission from partisan capture in practice.*! Therefore, fur-
ther legal design must ensure the independence of the com-
mission. Independence is understood here as freedom from
interests that conflict with the commission’s function to en-
sure electoral integrity, especially partisan interests.

(a) First, independence includes the impartiality of the elec-
toral commission and its members, i.e. the absence of con-
flicts of interest. (b) Second, the electoral commission must
be free from control by external actors; partisan actors, such
as the legislative majority or the government, must not con-
trol the commission’s actions.

37 Examples of these are provided by Article 209 of the Constitution of
Algeria, Article 107 (1) of the Constitution Angola, Article 90 of the Con-
stitution of Burundi, Article 81 (1) (a) of the Constitution of Kenya, Arti-
cle 181 (2) of the Constitution of South Africa and so forth.

38 For example: Ackerman, Harvard Law Review 113 (2000), 633 (721);
Appleby, Australian Journal of Human Rights 23 (2017), 168 (171 f.);
Ginsburg/Huq, How to save a constitutional democracy, 2018, pp. 194—
196; Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions
(unpublished manuscript on file with the author), pp. 5-7; Kildea, Federal
Law Review 2020, 469; Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016),
85 (86-114); Tushnet, The new fourth branch: institutions for protecting
constitutional democracy, 2021, pp. 42-77.

3 Again, Poland gives a good example. As seen above, the ruling PiS
party has changed the composition of the National Election Commission
in their favour to capture the commission in order to interfere with the
electoral process itself (see section II. 1).

40 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (473, 480).

4! One might imagine the case of a weak constitutional court unable or
unwilling to protect the electoral commission’s independence. This con-

a) Impartiality

The impartiality of the commission is crucial to the impar-
tiality of its actions. The commission must not have parti-
san interests that override its commitment to fair and free
elections.* Two different approaches are taken to achieve
impartiality: (aa) Some electoral commissions try to avoid
party affiliations altogether. They aim to achieve neutrality
as an institution by ensuring the neutrality of its members.
(bb) Other electoral commissions only try to be neutral as
a whole. While explicitly allowing partisan interests to en-
ter the commission, they try to balance opposite interests so
that they outweigh each other.

aa) General avoidance of partisan interest

Most legal systems with independent electoral commis-
sions follow the first approach and seek to prevent the com-
mission from having partisan interests by avoiding individ-
ual partisan interests of its members.* They establish rules
that seek to achieve impartiality in two ways: First, they try
to avoid partisan appointments. Second, they impose re-
strictions on the party affiliations during and after their time
as a commission member, thus preventing the development
of partisan interest during their time in office.**

(1) For appointing neutral members, the appointment body
is decisive; biases within the appointment body lead to bi-
ased appointments. Therefore, members of electoral com-
missions should not be selected by an institution dominated
by a partisan actor or coalition.

Instead, neutral bodies should be entitled to appoint mem-
bers of the commission or at least have a veto right on any
appointment. In this sense, Art. 100 of the Constitution of
Costa Rica, for example, requires a super-majority of the
Supreme Court to appoint members of the electoral com-
mission. In India, the Chief Election Commissioner is cho-
sen by the President (Article 324 (2) of the Indian Consti-
tution), who is supposed to be a respected statesman and
therefore above party politics.*’

cern is addressed in section III. 1. b). But even in a system with a strong
constitutional court, the term “independence” does not in itself provide
sufficient clarity for effective protection. For instance, “independence”
could be interpreted as mere freedom of governmental supervision allow-
ing indirect forms of partisan influence. Klug addresses these “difficul-
ties” of “translating [...] this promise [of independence] into reality” in
Klug, New York Law School Law Review 60 (2015), 153 (161).

42 Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 7.

43 Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 7.

4 Speaking from ex ante and ex post mechanisms of independence:
Tushnet, The new fourth branch: institutions for protecting constitutional
democracy, 2021, pp. 20 f.

45 Ackerman, Harvard Law Review 113 (2000), 633 (718). Notably, the
Indian approach arguably failed in 1989, when the President used his
power to appoint further commissioners and made political appointments.
Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (108).

151



BRZ 2/2023

David Wellstein

The inclusion of international experts or representatives of
international organisations without strong links to politics
in the given country could further enhance the neutrality of
appointments. This has the distinct advantage of breaking
up a process that is otherwise likely to be characterised by
interdependencies within inner-country politics.*® This
practice has not yet been applied in any of the electoral sys-
tems under examination. However, forms of such interna-
tional vetting procedures have been implemented, for ex-
ample, in Ukraine for the selection of members or heads of
the High Anti-Corruption Court (2018), the National Anti-
Corruption Agency (2019), the High Judicial Council
(2019), the High Qualification Commission of Judges
(2019), the Specialized Anti-Corruption Prosecutor’s Of-
fice (2021), and the National Anti-Corruption Bureau
(2022), where some significant success has been identi-
fied.¥’

As an alternative to bodies with neutral members, bodies of
weighted multi-partisanship, i.e. bodies consisting of rep-
resentatives of different parties and coalitions which are de-
signed in a way that multi-partisan or cross-coalition agree-
ment is typically necessary for any appointment, might
serve a similar function of avoiding biased appointments.*?
In Botswana, for example, an “All Party Conference”, de-
fined as a meeting of all registered political parties, recom-
mends candidates based on agreement (Article 65a (1) (c),
(3) of the Constitution of Botswana). A similar requirement
of cross-party agreement is suggested in Mexico, where ac-
cording to Article 41 (5) Section A of the Constitution a
two-thirds majority of the House of Representatives is nec-
essary for electing members of the National Electoral Insti-
tute.

In any case, as the electoral commission itself, the appoint-
ment body is also endangered of partisan capture. Including
more actors can mitigate the risk; maybe only some will be
captured or by different governments. Thus, in the majority
of examined countries several institutions are involved in
the appointment procedure. Various combinations of actors
are possible. In Botswana, for example, the “All Party Con-
ference” creates a list of recommended candidates from

* Hooper/Hoppe/Matos, To Trust is to Choose, Verfassungsblog 2021,
https://verfassungsblog.de/to-trust-is-to-choose/, lastly accessed on
15.9.2023.

47 Ackerman, Harvard Law Review, 718 (2000). Notably, the Indian ap-
proach arguably failed in 1989, when the President used his power to ap-
point further commissioners and made political appointments. Pal,
Review of Constitutional Studies 21, 108 (2016).

*8 Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 11.

4 Notably in this regard, Tushnet refers to Hans Kelsen, who already pro-
posed that members of the constitutional court, which he saw as the single
guardian of the constitution, should not hold high-level party positions
and be appointed by neutral bodies in order to avoid conflicts of interests.
Tushnet, The new fourth branch: institutions for protecting constitutional
democracy, 2021, p. 16.

%0 See for example the Commonwealth Electoral Act 1918, Section 8 (3)—
(4) in Australia.
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which the Judicial Service Commission selects the commis-
sioners. In Mexico, the appointment procedure involves,
alongside the House of Representatives, the National Com-
mission for Human Rights, the National Transparency
Agency, and the Supreme Court of Justice (Article 41(5)
Section A of the Constitution of Mexico).

The inclusion of further bodies can also provide additional
advantages. Parliamentary participation, for example, can
increase an appointment’s democratic legitimacy and pub-
lic acceptance. Including the judiciary, for example, could
increase the safeguard of lawfulness of the election process.

In addition to the appointment body, the appointment crite-
ria are of particular importance. In this regard, prohibitions
of the appointment of applicants with current or former
party affiliations or of those who hold public offices can
guarantee neutrality. Following this principle, Section 6 (2)
(b) of the South African Electoral Commission Act 1996
prohibits the appointment of a person who has “a high

party-political profile”.*’

(2) Similar to existing bars on party affiliations of appoin-
tees, the later development of partisan interest can be pre-
vented by imposing future bars on political offices or other
positions in high-level party politics. According to Article
88 (3) of the Constitution of Kenya, “[a] member of the
Commission shall not hold another public office”. Going
further, Article 41 (5) Section A (e) of the Constitution of
Mexico even prohibits commissioners to “be hired by the
executive organs of political parties or being candidates of
public office for the next two years after their time in office
at the Institute have concluded”.

To avoid partisan removal, members of electoral commis-
sions can usually only be removed on limited grounds,>
typically including multi-partisan or judicial approval.’! In
addition, the conditions of service, such as the salary during
the membership, can be made out of reach for the ordinary
political process.> Lastly, prohibiting re-elections or life-
time appointments decreases interest in good relations with
political parties included in the appointment procedure.>?

! The Chief Election Commissioner in India can, for example, only be
removed through impeachment due to Article 324 (5) of the Indian Con-
stitution. Further Election Commissioners cannot be removed without the
recommendation of the Chief Election Commissioner (Article 324 (5) of
the Indian Constitution). Ackerman, Harvard Law Review 113 (2000),
633 (719). In Canada, the removal of the Chief Electoral Officer is only
permissible for cause by the Governor General with approval of both
houses of Parliament (Section 13 (1) of the Canada Elections Act, 2000).
52 Again, India provides a good example stating that “the conditions of
service of the Chief Election Commissioner shall not be varied to his dis-
advantage after his appointment” in Article 324 (5) of the Indian Consti-
tution.

53 Section 13 (2) of the Canada Elections Act, 2000, for example, prohibits
re-appointments. Before 2014, the Chief Election Commissioner in Can-
ada was elected for a lifetime. Pal, Review of Constitutional Studies 21
(2016), 85 (92).
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bb) Balancing partisan interests

Not a constitutional institution, yet of significance for this
study, the U.S. Federal Elections Commission (FEC) fol-
lows the second approach: Instead of aiming toward the im-
partiality of every single member, the FEC aims to be inde-
pendent only as a whole by balancing the partisan interest
of the different members of the FEC. For this approach, the
composition of the commission is crucial. The FEC consists
of six members, while only three members may represent
the same party.>* In practice, the FEC, therefore, is staffed
with three Democrats and three Republicans.> Building on
the distinct feature of a de-facto two-party system, the FEC
attempts to achieve neutrality as a whole by creating a sys-
tem in which partisan interests outweigh each other.

One limit of this second approach seems obvious. To rely
on the balance of partisan interests through an equal repre-
sentation of opposing partisan members, as seen in organi-
sations like the FEC, can only be effective in a two-party
system. As soon as more parties get involved, it is difficult
if not impossible to avoid coalitions and satisfy the need for
flexibility due to political change.*

But even in a two-party system, this approach comes with
at least two major difficulties. Firstly, having a similar
number of commissioners from both parties increases the
risk of deadlocks.’” In particular, both parties have the
power to block investigation and enforcement against them
through their members in the commission.>® Secondly, and
even more dramatically, this second approach to independ-
ence of balancing opposing partisan positions fails to take
into account political change beyond the two parties that
existed when the system was designed. An emerging third
party would, at least as long as it is not established, not be
considered by the system. This also leads to the most salient
problem of this approach: Even if we achieve a balance be-
tween the two parties, this will not balance out every inter-
est that conflicts with electoral integrity. Most evident, both
parties share the common interest to exclude other parties
from the electoral competition and therefore the interest to
undermine electoral fairness regarding other actors.>

% See: Website of the Federal Election Commission, https:/www.fec.
gov/about/leadership-and-structure/, lastly accessed on 15.9.2023.

%% Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (90).

%¢ Supporting this: Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institu-
tions (unpublished manuscript on file with the author), p. 7. As far as my
research is concerned, I have not found any electoral commission follow-
ing this approach in a multi-party system.

57 For example, the FEC has been criticised for frequent deadlocks and
their inability to enforce the law they are charged with Ackerman, Harvard
Law Review 113 (2000), 633 (713).

¥ In the case of the FEC, Ackerman goes on to argue that the FEC is
provided “with a structure that virtually guaranteed administrative fail-
ure” for this reason. Ackerman, Harvard Law Review 113 (2000), 633 (717).
% Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 7; Pal, Review of Constitutional
Studies 21 (2016), 85 (91).

Thus, the second approach is less suited to provide internal
independence.

b) Freedom of external control

Ensuring the commission's neutrality is not sufficient to
guarantee that the commission acts impartially. Powerful
partisan actors, such as the government or the legislative
majority, could attempt to control the commission's actions
in their favour. Thus, freedom from external control is cru-
cial as well.

Since electoral commissions are mostly imposed as inde-
pendent bodies, it seems clear that they ought not to be
formed as executive office under ministerial supervision. In
this sense, electoral commissions must be generally free
from governmental control through explicit directions.

However, partisan influence can be exercised in more sub-
tle ways. Indirect control might be carried out through
funding.®® If the commission’s budget depends on the gov-
ernment or parliamentary majority, they can use this power
to cut the funding if the commission acts against their will
and thereby exerting pressure on it.%! The mere possibility
might already incentivise the electoral commission to com-
ply with the ruling party’s will in order to avoid sanctions.®?
Electoral commissions should, therefore, be financially out
of reach of the government or legislative majority to some
degree. Bruce Ackerman, for example, suggests allocating
a certain percentage of the total governmental revenue to
guarantee budgetary freedom.®

A distinct threat to the neutrality of the commission’s ac-
tions is posed by the law-making majority of the legislature.
The ruling party or coalition could change the law concern-
ing the electoral commission. They might, for instance, fa-
vour themselves by changing the commission’s composi-
tion, as seen in Poland.* They could also influence the
commission by taking away some of its powers (such as on
evidence or sanctions), imposing ministerial supervision,
transforming the decision-making process, limiting or abol-
ishing the commission’s budgetary independence, and so
forth. They could even abolish the electoral commission al-
together.%

% For instance, Kildea heavily criticises the lack of financial independ-
ence of the Australian Electoral Commission. Kildea, Federal Law
Review 2020, 469 (475-6, 478, 482).

8! Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (91).

%2 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (473, 480).

5 Ackerman argues for financial independence of what he calls the “in-
tegrity branch” but his argument is transferable. Ackerman, Harvard Law
Review 113 (2000), 633 (694).

% See section II.1 with reference to Notz, How to Abolish Democracy:
Electoral System, Party Regulation and Opposition Rights in Hungary and
Poland, Verfassungsblog 2018, https://verfassungsblog.de/how-to-
abolish-democracy-electoral-system-party-regulation-and-opposition-
rights-in-hungary-and-poland/, lastly accessed on 15.9.2023.

% For a more detailed analysis, including some case studies of partisan
interference in established democracies, especially regarding the Fair
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Such interference by the legislative majority could be
avoided by entrenching the electoral commission in the
constitution. Constitutional change typically needs broad
multi-partisan agreement.®® Thus, constitutionalising the
commission protects it from the ordinary political process
and thereby significantly increases structural independ-

ence.” 8

In systems of constitutional entrenchment, the level of de-
tail of constitutional provisions varies from system to sys-
tem.® The more precise the constitutional provision, the
less room for the simple majority in parliament to change
the legal design in their favour.”® Thus, as a general princi-
ple, constitutional entrenchment of non-self-enforcing de-
sign features, i.e. aspects of institutional and operational
design that the legislative majority is likely to have an in-
terest in undermining, seems desirable for the independ-
ence of the commission.”!

This might include general design principles, such as inde-
pendence,” the general function to protect electoral integ-
rity,”* and more precise design aspects, such as the com-
mission’s mandate and precise tasks,’* its budget and other
capacities,’ its relationship to (partisan) actors within the
traditional three branches of government,’® its composi-
tion,”” the appointment procedure,’® the removal proce-
dure,” rules on internal decision-making,’® and even the
salary®! as well as the tenure®? of commission members and
so forth.%

This is not to say that constitutional entrenchment is strictly
necessary for a functioning electoral commission or that
constitutional entrenchment combats all threats to inde-
pendence effectively. Notably, this does not mean that stat-
utory electoral commissions must fail. Political entrench-

Elections Act (2014) in Canada see Pal, Review of Constitutional Studies
21 (2016), 85 (89-93).

% Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (96).

87 Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 11; Pal, Review of Constitutional
Studies 21 (2016), 85 (96); Ackerman, Harvard Law Review 113 (2000),
633 (692).

% While I acknowledge that this is not only true for written constitutions
but also for small-c constitutions, my following argument focuses on writ-
ten constitutions.

% Regarding the tasks of electoral commissions, at the more detailed end
of the spectrum, one can find in Mexico. In contrast, the South African
Constitution states general principles which are filled out by the statutory
South African Electoral Commission Act (1996). Already referring to
such a spectrum: Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (97-
99).

" Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (97, 106-112).

"' Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (97, 110): “[A]n
overall lesson [...] is that EMBs [= Electoral Management Bodies] should
be defined as specifically as possible in the constitution.”

72 See already footnote no. 37.

" For example: Article 86 (a) of the Constitution of Kenya, Article 190
(1) (b) of the Constitution of South Africa.

" For Example: Article 88 (4) of the Constitution of Kenya.

5 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (91).

" For example: Article 181 (2)—(5) of the Constitution of South Africa.
Article 103 of the Constitution of Costa Rica. For a detailed analysis of
this aspect see: id. at, Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85
(100-104).
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ment might already be enough. Regarding the Australian
Electoral Commission, Paul Kildea argues, for example,
that “a long history of professional and nonpartisan elec-
toral administration, combined with institutional independ-
ence and high public confidence in its performance” have
already been sufficient to protect the commission’s inde-
pendence.3

Reversely, constitutionalising the electoral commission can
be insufficient and fail to prevent partisan capture in some
cases. Firstly, the constitution could already be biased due
to its original drafting.®® Secondly, and more importantly,
the political environment is crucial. Constitutional provi-
sions might only be a “parchment barrier™® in systems,
where constitutional amendment is relatively easy for the
ruling party due to the amendment rules or an overwhelm-
ing majority in the Parliament.®” In Hungary, in this sense,
the Fidesz party’s replacement of the constitution allowed
them to pack the electoral commission.® In other contexts,
the constitutional court might be unwilling or unable to pro-
tect constitutional provisions including institutional de-
sign.® Here, a limit of legal design is reached.

2. Accountability

Sometimes understood as the counterpart to the commis-
sion’s independence,” electoral commissions are usually
and rightfully established with some form of accountabil-
ity. Almost universally, this includes some legal accounta-
bility to the judiciary. As electoral commissions are bound
by law, their actions can be subject to judicial review in
almost all countries.”! In addition, most systems also intro-
duce some degree of political accountability. Typical in this
context is the commission’s duty to report to the parliament

7 For example: Article 191 of the Constitution of South Africa.

™ For example: Article 88 (2) of the Constitution of Kenya, Article 193
of the Constitution of South Africa, Article 100 of the Constitution of
Costa Rica.

" For example: Article 194 of the Constitution of South Africa.

8 For example: Article 41 of the Constitution of Mexico.

8 For example: Article 324 (5) of the Constitution of India.

82 For example: Article 101 of the Constitution of Costa Rica.

8 A more detailed analysis is given by Pal, Review of Constitutional
Studies 21 (2016), 85 (97-106).

8 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (482).

8 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (107).

8 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (90, 96).

87 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (96).

88 Landau, Abusive constitutionalism, U.C. Davis Law Review 47 (2013),
189 (210).

8 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (88).

" Appleby, Australian Journal of Human Rights 23 (2017), 168 (171 f.);
Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (472); Pal, Review of
Constitutional Studies 21 (2016), 85 (111).

" A counterexample is given by Burundi’s Independent National Elec-
toral Commission regarding their “quasi-judicial” function of solving
electoral disputes. In this area, “[t]he decisions of the Committee are un-
appealable [...]” (Article 92 (1) (f) of the Constitution of Burundi). An-
other counterexample is given by Costa Rica, where, due to Article 9 of
the Constitution, the Supreme Electoral Tribunal’s decisions cannot be
overturned by the judiciary. Pal, Review of Constitutional Studies 21
(2016), 85 (103).
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or government.®?> The South African Electoral Commission,
for example, is “accountable to the National Assembly, and
must report on [its] activities and the performance of [its]
functions to the Assembly at least once a year”.”> Another
form of political accountability can be seen in the duty to
transparency as imposed, for instance, in Algeria.”* In Mex-
ico, transparency of the Federal Electoral Institute is cre-
ated through political appointees who may attend the Insti-
tute’s meetings but are expressly barred from voting (Arti-
cle 41(5) Section A of the Constitution of Mexico).”

While the duty to report or general transparency is not
linked to any formal consequences, more substantial mech-
anisms of political accountability include sanctions for the
members of the electoral commission. For example, most
laws on electoral commissions foresee the possibility of a
commissioner’s removal in cases of misconduct.”® In con-
trast to weaker forms of political accountability, such as re-
ports or general transparency, which incentivise impartial-
ity and professionality, substantial accountability might
motivate the commission to act in compliance with the in-
terest of those who are entitled to impose sanctions. Here,
Micheal Pal identifies a “tradeoff between independence
and accountability”.”” Having elected representatives influ-
ence the commission, he argues, can on the one hand be
seen as legitimate oversight, but on the other hand limits
the commission’s independence.’® Indeed, where uniparti-
san bodies can impose sanctions on electoral commission
members, some tension with the commission’s independ-
ence cannot be denied.”® Electoral commissions should,
therefore, not be accountable to unipartisan, but instead to
bodies who have a genuine interest in supporting electoral
integrity. For this reason, Tarunabh Khaitan suggests polit-
ical accountability to bodies of weighted multi-partisan-
ship.!% Instead of giving the government or legislative ma-
jority the ability to remove commissioners, more parties
and other (political) actors should be involved.!°!

%2 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (472).

%3 Article 181 (5) of the Constitution of the Republic of South Africa. Sim-
ilar provisions can be found in, for example, Armenia (Article 194 (3) of
the Armenian Constitution) or Botswana, where the electoral commission
is even accountable “to the Minister for the time being responsible for
matters relating [...] [and] the National Assembly” (Article 65a (13) of
the Constitution of Botswana).

% Article 210 of the Constitution of Algeria.

% For an overview of the Mexican regulation see Pal, Review of
Constitutional Studies 21 (2016), 85 (104).

% This example has already been touched upon in section III.1.a)aa).

°7 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (111). Pal argues
only in regard to constitutional entrenchment of electoral commissions,
but the argument is transferable.

8 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (111).

% This is, for example, also identified by Appleby, Australian Journal of
Human Rights 23 (2017), 168 (172); Khaitan, Designing Post-Partisan
Guarantor Institutions (unpublished manuscript on file with the author),
p. 11 1f

19 Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 11-14.

10! See already above in section I11. 1. a) aa).

In general terms, the electoral commission should not be
substantially accountable to those with an interest in under-
mining electoral democracy. This principle is also applica-
ble to legal accountability to the courts. That most systems
impose general legal accountability can be understood as
based on the assumption that courts mostly are not inter-
ested in capturing the electoral process.!?> However, where
courts are more likely to be controlled by political parties,
it seems as if it might be reasonable to make (some) deci-
sions of the electoral commission unreviewable.!%

Generally, accountability of the electoral commission is de-
sirable as legitimate oversight over the commission and to
ensure their effectiveness. Due to the significant impact
electoral commissions have on the electoral outcome, they
must be subject to some control to prevent overzealousness
or partisan behaviour and to correct errors. Likewise, ac-
countability is crucial for the commission’s public standing
and thereby for its effectiveness:

Electoral commissions affect high-level politics.!** When
administrating and supervising elections, their decisions
and actions can have a substantial impact on the electoral
outcome and thus the distribution of political power.'%
Their investigations and inquiries can significantly harm
the professional reputation of politicians.! At the same
time, there is a risk of electoral commissions making mis-
takes!%” or acting overzealous!'® or even partisan.!® Some
degree of accountability is therefore desirable to ensure ad-
equate oversight of the commissions’ power or as Acker-
man puts it: “Once we have created our constitutional
watchdogs, we must take steps to keep them under con-
trol.”!10

Accountability is also desirable from the point of view of
the electoral commission. Public standing is crucial for
electoral commissions.!!! For their legitimacy, it is neces-
sary that their electoral administration is not only accepted
by the “winner”, but also by the “loser” of the election.!!?

192 pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (104).

13 According to Pal, this can be seen in Mexico and Costa Rica. Pal,
Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (104).

1% Tushnet, The new fourth branch: institutions for protecting
constitutional democracy, 2021, p. 125; Khaitan, Asian Journal of
Comparative Law 2021, S40 (S44)

195 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (480).

196 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (472).

197 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (475).

198 Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40 (S58); Tushnet,
Institutions Protecting Democracy: A Preliminary Inquiry, Law and
Ethics of Human Rights 2018, 181 (197).

199 Ackerman recognises this regarding what he calls the “integrity
branch” as “obvious dangers of partisan abuse”. Ackerman, Harvard Law
Review 113 (2000), 633 (694).

119 4ckerman, Harvard Law Review 113 (2000), 633 (694).

" Appleby, Australian Journal of Human Rights 23 (2017), 168 (175—
179); Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (478 f.). Appleby argues
that way regarding the Australian Human Rights Commission, but her ar-
gument can be generalised and applied to electoral commissions as well.

"2 Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40 (S43).
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Without public and political acceptance, electoral commis-
sions might be subject to attacks by partisan actors or even
be ignored entirely.!!* This would not only undermine the
authority of the electoral commission itself but also chal-
lenge the entire electoral process administrated by the elec-
toral commission. To ensure general support, the commis-
sion’s neutrality and professionalism must be visible and
partisan influence detectable. Where public confidence in
courts is high, some credibility can already be achieved by
legal accountability. Further political accountability in the
form of transparency towards the public and political par-
ties in the parliament can increase the commission’s credi-
bility.

In addition, transparency can even reduce the risk of direct
partisan capture of electoral commissions. Parties have to
fear greater public backlash for trying to influence the elec-
toral commission if the commission’s decision-making pro-
cess is transparent and influence is visible. Thereby, ac-
countability increases the political cost of attempted parti-
san capture. In this sense, accountability could even prevent
giving “institutional legitimacy” to partisan actors, who try
to interfere with the electoral process by gaining legitimacy
through the captured electoral commission.!''*

3. Ability to perform the given tasks effectively

Furthermore, electoral commissions need the ability to
carry out their tasks effectively. This includes sufficient ex-
pertise, i.e. sufficient knowledge on how to perform their
tasks and the skills necessary to carry them out.!! In addi-
tion, electoral commissions need to have sufficient capaci-
ties to perform the tasks allocated to them. Both are
strongly linked to the precise tasks given to the electoral
commission. As the given tasks vary from system to sys-
tem, the exact expertise and capacity required by different
commissions also vary. However, some general considera-
tions can be made.

As seen above, electoral commissions are mandated with
highly political matters. They engage with various political
actors!!® and their actions can have a significant impact on
the electoral outcome.'!” When the political environment
changes, the commissions must be able to react to those
changes. They must keep a good reputation and, at the same
time, perform their tasks in an impartial and effective man-

'3 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (472 f.).

"4 Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40 (S54 f.).

!5 For a detailed exploration of the theory underlying expertise, see
Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 8.

16 Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 8 f.

17 See already section III. 2.

¥ Tarunabh Khaitan calls this political nous. Khaitan, Asian Journal of
Comparative Law 2021, S40 (S44).

'Y Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (479 f.); Karp/Knaus,
Australian Electoral Commission finds 87 cases of election ads breaching
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ner. To balance these aims in each political environment,
electoral commissions require political expertise.!'® On a
basic level, this includes the ability to estimate how their
actions will be received by the general public and by other
political actors. Building on this basic understanding, tim-
ing is important; publishing a report on election day might
have a different, unjustifiably higher impact than publish-
ing it one month earlier. Sometimes it might be necessary
to refrain from using their full power to avoid public and
political attacks. The Australian Electoral Commission, for
example, tends to issue warnings instead of taking legal
steps to increase the swiftness of their actions, avoid the
appearance of bias, and prevent backlash for incorrect legal
actions.'"’

This leads to the second form of expertise that is generally
required: legal expertise. Electoral commissions must have
expertise in making legal assessments. This is often consid-
ered in the composition of electoral commissions. The
South African electoral commission, for example, consists
of five members, and one of them must be a judge.'?’ Sim-
ilarly, the Chairperson of the Independent Electoral Com-
mission in Botswana must be a judge from the High
Court.'?!

In addition to general political and legal expertise, various
specific forms of expertise might be required due to the
tasks the electoral commission performs. Different exper-
tise requirements can partly explain differences in the com-
position of electoral commissions. If more types of exper-
tise are necessary, a multi-membered electoral commission
might be reasonable. Reversely, it can make sense to have
a single-membered electoral commission where the com-
mission’s tasks are quite limited.!??

The commission’s capacity includes sufficient staff and fi-
nancial resources. As seen in subsection III.2., electoral
commissions should be financially independent to avoid in-
direct influence by the legislative majority or government.
Since the work of electoral commissions is heavily linked
to the electoral process, the need for personnel increases
significantly during elections. Therefore, flexibility in their
personnel structure is particularly significant.

Furthermore, electoral commissions must have sufficient
legal authority, i.e. they must be legally empowered to per-
form what is necessary for them to fulfil their tasks. As their

law, The Guardian 2019, https://www.theguardian.com/australia-news/
2019/may/22/australian-electoral-commission-finds-87-cases-of-election
-ads-breaching-law, lastly accessed on 15.9.2023.

120 Section 6 (1) of the South African Electoral Commission Act. 1996.
12! Article 65a (1) (a) of the Constitution of Botswana. Something similar
is true for the Chairperson of the Australian Electoral Commission, see
Section 6 (4) of the Commonwealth Electoral Act. 1918.

122 Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 10. Khaitan’s argument concerns
guarantor institutions in general but is transferable.
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tasks differ from system to system, there is no exhaustive
list of legal powers electoral commissions need in order to
be effective. These range from administrative powers, such
as the power to register voters, to investigative powers,
such as the power to conduct audits or to enter and search
buildings, to judicial powers, such as the power to rule on
cases on political partiality of state officials, to legislative
powers, such as the power to submit draft laws or to veto
new legislation. A particularly broad and vague empower-
ment is provided by Section 6 (3) of the Commonwealth
Electoral Act, stating that the Australian Electoral Commis-
sion “may do all things necessary or convenient to be done
for or in connection with the performance of its functions”.

IV. Operational design

According to Section 5 (1) of the South African Electoral
Commission Act of 1996, the Electoral Commission must
“(a) manage any election; (b) ensure that any election is
free and fair; [...]; (e) compile and maintain voters' rolls
[...]; () continuously review electoral legislation and pro-
posed electoral legislation, and to make recommendations
in connection therewith” and so forth.!?? Similar lists of
tasks of electoral commissions have been established either
by statute, like in South Aftrica, or by constitutional provi-
sions.!?* They address the question of operational design:
What do electoral commissions do in order to protect elec-

toral democracy effectively?'?

Established in response to the threat of electoral interfer-
ence, electoral commissions are meant to shield elections
from partisan influence. This section focuses on three fun-
damental tasks given to electoral commissions in this re-
gard:

1. In order to prevent political parties from capturing the
electoral process, they take election administration
away from the partisan executive or legislature and or-
ganise free and fair elections.

123 This list continues until: “[...] (p) appoint appropriate public admin-
istrations in any sphere of government to conduct elections when neces-
sary”.

124 An example of such a constitutional provision is given by Article 88
(4) of the Constitution of Kenya.

125 In acknowledge that electoral commissions not only protect electoral
democracy against threats but also facilitate it. In this sense, Kildea claims
that “we should reflect not only on their capacity to protect but also to
facilitate certain values”. Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (471).
Khaitan addresses some aspects of facilitation by calling it “the duty to
nourish the norm”. Khaitan, Asian Journal of Comparative Law 2021, S40
(S46). However, I focus only on their function to protect electoral democ-
racy for the purpose of this paper.

126 See, for example, Article 92 (1) (a—c) of the Constitution of Burundi
or Article 190 (1) (a) of the Constitution of South Africa.

127 Often electoral commissions are not limited to administering elections
but are also responsible for the administration of referendums. I do not
address this directly, but many of the following explanations are also ap-
plicable to the administration referendums.

128 Article 88 (4) (a)—(b) of the Constitution of Kenya; Section 5 (1) (e) of
the South African Electoral Commission Act of 1996.

2. Inorder to prevent the legislative majority from impos-
ing election law favouring themselves, they engage in
electoral law reforms, partly even empowered with
law-making capacities.

3. In order to prevent the partisan executive from biased
enforcement of electoral law, they replace executive
administration and enforce regulations concerning po-
litical parties themselves.

In performing these tasks, electoral commissions reduce
partisan access to vulnerable aspects of the democratic pro-
cess. Although this does not eliminate the party-political
interest in manipulating elections, it increases the effort and
time required for interfering with elections and the political
costs of attempts significantly. This decreases the likeli-
hood of successful election manipulation and disincentiv-
ises attempts of interference with electoral integrity in the
first place.

1. Organisation of free and fair elections

Most fundamentally, the main task of electoral commis-
sions is usually to manage fair and free elections.!26 127

The administration of high-level elections is an administra-
tive mega-project. The preparation of elections already in-
cludes maintaining the electoral roll,'?® drawing electoral
boundaries,'® the registration of political parties for the
election,!?® overseeing and regulating the nomination of
candidates,'®! registration of candidates,'*? and so forth.
The workload increases significantly when it comes to ac-
tually conducting the election. During the election cam-
paign, electoral commissions impose and enforce the law
on campaign advertisement!*> and educate voters and can-
didates about their rights and the democratic process.!** On
election day, the electoral commission must run polling sta-
tions'*® and ensure that voting is accessible for everyone,!3®
and, most crucial for the electoral process, they count the
ballots and proclaim the election results.!*’

129 Article 88 (4) (c) of the Constitution of Kenya; Section 5 (1) (m) of the
South African Electoral Commission Act of 1996; Article 76 (2) (a)—(b)
of the Constitution of Malawi.

30 E.g.: Section 5 (1) (f)—(g) of the South African Electoral Commission
Act of 1996.

BUE.g.: Article 88 (4) (d) of the Constitution of Kenya.

32 E.g.: Article 88 (4) (e) of the Constitution of Kenya.

133 E.g.: Article 41 (IIT) (A)~(B), (D) of the Constitution of Mexico.

134 E.g.: Article 88 (4) (g) of the Constitution of Kenya, Section 7 (1) (c)
of the Commonwealth Electoral Act. 1918.

135 For an account of this process in Australia, see Kildea, Federal Law
Review 2020, 469 (474).

136 For the example of the Australian Electoral Commission, see
Australian Election Commission, Annual Report 2020-21, https://www.
aec.gov.au/About AEC/Publications/annual-report/files/aec-annual-repo
rt-2020-21.pdf, lastly accessed on 15.9.2023. Due to their system of com-
pulsory voting, the need for easy accessibility of elections in Australia is
particularly high.

37 E.g.: Section 5 (1) (n) of the South African Electoral Commission Act
of 1996.
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The varying workload leads to a distinctive feature of elec-
toral commissions. The need for staff increases signifi-
cantly during elections. As seen above, the Australian Elec-
toral Commission, for example, has only 800 employees
under normal circumstances but 87,000 workers during
elections.!® In this sense, electoral commissions need dis-
tinct flexibility regarding their personnel capacity. Further-
more, as the conduct of elections is an administrative mega-
project, commissions need expertise regarding the logistics
of large-scale administration.!*

By administrating the election from outside the legislature
or executive, electoral commissions limit access of partisan
actors to the electoral process. Thereby, they take away di-
rect partisan control over elections. In order to interfere
with the electoral process, partisan actors must attempt to
capture the electoral commission first.

2. Engagement in law reforms

An electoral commission, which is actually shielded against
partisan influence of all kinds, which enjoys broad public
support and has the expertise as well as the capacity to ad-
ministrate elections, does not eliminate the partisan interest
to capture elections. Being confronted with an effective and
impartial electoral administration, partisan actors might
seek other ways to manipulate elections in their favour.!4?

Since electoral commissions are bound by the law, their
protection of electoral integrity is — like the protection prac-
ticed by courts —*! only as effective as the law they ap-
ply.'*?* Therefore, the ruling party or coalition in the legis-
lature might be tempted to use their law-making majority
to impose election laws favouring themself.!** There are
two possible solutions to combat this threat:

(1) Similarly to electoral commissions which are protected
against the legislative majority through constitutional en-
trenchment, constitutionalising election laws might prevent
partisan manipulation. Indeed, most systems entrench at
least fundamental principles regarding the electoral pro-
cess, such as the freedom and fairness of elections, in their
constitutions and thereby immunise them against ordinary
political change.!** Like with the constitutional entrench-

138 See already section II. 2 with reference to Kildea, Federal Law Review
2020, 469 (474).

139 Khaitan, Designing Post-Partisan Guarantor Institutions (unpublished
manuscript on file with the author), p. 8.

140 Expressing a similar concern: Pal, Review of Constitutional Studies 21
(2016), 85 (88).

! See section II. 2.

142 pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (106 f., 110). Pal
also refers to examples given by South Africa, the first one regarding the
discrimination against prisoners and the second one concerning voter
identification.

143 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (88, 106 f., 110).
144 For a detailed account of this with elaborations of examples in Bang-
ladesh, Costa Rica, Ghana, India, Indonesia, South Africa, and Uruguay,
see Catt et al., Electoral Management Design, 2014, pp. 46-48.

145 See section III. 1. b).
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ment of electoral commissions,'*’ the more precise the con-
stitutionalised provisions, the less discretion for the legis-
lative majority, i.e. the less room for partisan manipulation
by the legislative majority.!*® However, providing more de-
tailed provisions also increases the threshold for desirable
innovation. In addition, technological development might
create demand for new regulations and thereby cause gaps
in the constitutionalised election law, which can still be ex-
ploited for manipulation by the legislative majority.'*’

(2) Instead of or in addition to constitutionalising election
laws, electoral commissions can prevent biased election
law by engaging in law reforms. Thereby, electoral com-
missions perform a “quasi-legislative function”.'*® A rela-
tively weak form of participation in law reforms can be
seen in Australia, where the AEC’s role is primarily to give
advice.!'* Slightly more powerful but rarely used in prac-
tice, the AEC is also entitled to comment on law reforms
publicly and thereby create political pressure.!>® Joo-
Cheong Tham suggests a statutory duty to comment on law
reforms in response to its rare usage.!>! A more formal way
of intervening in law reforms could be established by giv-
ing the electoral commission the ability to challenge stat-
utes before a constitutional court that exercises strong-form
judicial review. Even more drastic intervention powers
could be provided for electoral commissions by vesting
them with a genuine veto power. An indirect veto power,
for example, is given to the Supreme Electoral Tribunal in
Costa Rica. If the Supreme Electoral Tribunal denies their
approval of an electoral law, the legislature needs a two-
thirds majority to pass the law.!5? Considering that chang-
ing the power of the constitutionally entrenched electoral
commission would also need a two-thirds majority, this can
be seen as indirect constitutional veto power. Even
stronger, the Supreme Electoral Commission has a direct
veto power, i.e. a veto power that cannot be overruled by a

two-thirds majority, within six months before an election.'*?

Having electoral commissions engage in law reforms al-
lows greater flexibility than the constitutional entrench-
ment of electoral law. While advice or public commenting
on law reforms might only slightly increase the political
costs, a veto power like in Costa Rica might more effect-

146 pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (97, 106-112).
47 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (110).

48 Pal, Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (94).

49 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (481). Another example is
given by the South African Electoral Commission, which has the function
to “continuously review electoral legislation and proposed electoral leg-
islation, and to make recommendations in connection therewith” (Section
5 (1) (j) of the also South African Electoral Commission Act of 1996).
150 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (481).

5! Tham, Election Law Journal: Rules, Politics, and Policy 12 (2013), 386
(398).

152 Article 97 of the Constitution of Costa Rica; Pal, Review of
Constitutional Studies 21 (2016), 85 (101).

153 Article 97 of the Constitution of the Republic of Costa Rica; Pal,
Review of Constitutional Studies 21 (2016), 85 (101).
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tively prevent the legislature from imposing biased election
laws as long as the electoral commission is able to operate
effectively and impartially.

3. Enforcement of law regulating political parties

Going beyond the mere electoral process, electoral com-
missions are often tasked to enforce the laws regulating po-
litical parties. In performing this “quasi-executive” func-
tion, they serve the rationale of the law enforced and guar-
antee impartiality as well as political competition.

A risk of enforcing the law directly against political parties
is imposed on the electoral commission’s public standing.
Parties who are subject to investigations, inquiries, or even
sanctions might accuse the electoral commission of bias
and, thereby, harm the commission’s public reputation.!>
Electoral commissions can avoid such attacks by restrain-
ing their actions and, for example, only issuing warnings
instead of taking formal steps.!*> However, this might lead
to overcautiousness of the electoral commission.'>® Not en-
forcing the law because of the possibility of such attacks
gives political parties factual control over the electoral
commission. This is a clear example of the commission’s
engagement in mega-politics. It is therefore necessary that
they have sufficient political expertise to predict the effects
of their actions and not generally defer to political parties.

Further examination of this aspect focuses on enforcing
campaign and party finance law. Alongside political exper-
tise, electoral commissions must have some basic expertise
in police-like investigation and accountant-like expertise in
finding irregularities in statements of accounts. Further-
more, specific legal expertise is needed to determine viola-
tions of party finance law. In addition, electoral commis-
sions need legal power for investigating and sanctioning
political parties!®” or for referring the matters to public
prosecution.!’® In this context, the swiftness of the commis-
sion is crucial as sanctions are more likely to have an im-
pact before the actual election takes place, because they are
more dangerous for political reputation of the addressee at
this time. Electoral commissions therefore need sufficient
personnel and financial capacity to act fast.

By overseeing financial disclosure, electoral commissions
help to foster transparency and support the public in over-
viewing connections between donations and policy out-
comes.!> Effective enforcement and monitoring of party

154 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (479).

155 Karp/Knaus, Australian Electoral Commission finds 87 cases of
election ads breaching law, The Guardian 2019, https://www.theguardian.
com/australia-news/2019/may/22/australian-electoral-commission-finds-
87-cases-of-election-ads-breaching-law, lastly accessed on 15.9.2023.

156 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (480).

finance increase the effort necessary for corrupt donors to
hide their donations and raises the political costs of corrup-
tion by making corruption more visible and traceable,
which might increase public backlash. In addition, impar-
tiality is required to uphold electoral competition.

V. Conclusion

To sum up, electoral commissions are established to safe-
guard electoral integrity, especially from partisan capture.
To do so, they must be independent of actors with an inter-
est in influencing the electoral process in their favour, es-
pecially partisan actors. For this reason, members of elec-
toral commissions should be impartial and the commission
as an institution should be free from external control by
partisan actors. At the same time, electoral commissions
should be accountable to actors with a shared interest in
electoral integrity to ensure their impartiality and effective-
ness. Lastly, electoral commissions must have the neces-
sary expertise and capacity to carry out the tasks assigned
to them effectively.

How these abstract terms translate into concrete design
choices is highly context-depending: In systems with a
strong civil support for and political commitment to free
and fair elections, it might not even be necessary to estab-
lish an independent electoral commission; in other systems,
it may be. Impartiality in the process of appointing mem-
bers of electoral commissions may already be ensured by
the involvement of several national institutions in some
systems; in others, where national institutions cannot be
trusted to act neutrally, it may be necessary to involve in-
ternational experts or representatives of international or-
ganisations without strong links to domestic politics in the
appointment process. Where the judiciary can be trusted to
act impartially, it makes sense to make electoral commis-
sions fully accountable to the judiciary through judicial re-
view of their decisions; where this is not the case, it could
be reasonable to make some decisions of the commission
unreviewable.

Overall, even a perfectly designed electoral commission
cannot fully guarantee electoral integrity. Despite all de-
sign, powerful actors might attempt and succeed in influ-
encing elections. However, well-designed electoral com-
missions seem likely to increase the costs of attempts and
make success less probable.

157 For examples in the case of Australia, see Kildea, Federal Law Review
2020, 469 (478 1.).

158 The Australian Electoral Commission, for example, can “refer the mat-
ter to the Commonwealth Department of Public Prosecution”. Kildea,
Federal Law Review 2020, 469 (478).

159 Kildea, Federal Law Review 2020, 469 (478).
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Firmenwagen — Grund- und aktuelle Fragen ihrer

steuerlichen Beriicksichtigung

Aus steuerrechtlicher Sicht erweist sich der Firmenwagen
als tiberaus komplex und vielseitig: Gesetzgebung, Verwal-
tung und Rechtsprechung miissen sich beim Thema Firmen-
wagen einer Vielzahl an Herausforderungen stellen, die
sie — mal mehr, mal weniger elegant — auf verschiedenen
Wegen geldst haben. Dazu zdhlt insbesondere die Proble-
matik der im Alltag iiblichen Privatnutzung eines eigentlich
betrieblichen Firmenwagens, die Herausforderungen
durch neue, alternative Antriebsarten, aber auch die stetig
wachsende Verantwortung im Lichte des Klimaschutzes,
die den Verkehrssektor nicht nur indirekt trifft. Dieser Bei-
trag beleuchtet die Geltung derzeitiger steuerrechtlicher
Regularien fiir den Firmenwagen und beschdftigt sich da-
bei mit grundlegenden und aktuellen Fragen.
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'RGBI. 11925, S. 193; Schanz, FA 1926, 132 (138); vgl. Urban, Besteu-
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A. Einleitung

In zwei Jahren feiert die erste Normierung zur Nutzungs-
wertbesteuerung des Kraftfahrzeugs ihren einhundertsten
Geburtstag — die Regelung des § 16 Abs. 5 Nr. 4 fiir Fahr-
ten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte im EStG von
1925.! Inzwischen hat sich ein Geriist aus mehreren Rechts-
normen an verschiedenen Stellen des EStG und des UStG,
Stellungnahmen der Finanzverwaltung sowie stindiger
Rechtsprechung gebildet, das in seiner Gesamtheit die
rechtliche Gestalt des Firmenwagens ergibt. Aus Sicht der
deutschen Automobilindustrie ist der Firmenwagenmarkt
einer der wichtigsten Absatzmérkte. Der Marktanteil deut-
scher Autohersteller liegt im Bereich des Firmenwagenge-
schiifts bei ganzen 82 %.? Auf dem Arbeitsmarkt ist es be-
sonders bei groBen Unternehmen als Arbeitgebern tiblich,
neben der Lohnzahlung als Arbeitsvergiitung die Nutzung
eines Firmenwagens als Vorteil anzubieten, um neues Per-
sonal anzuwerben.?

Es ldsst sich eine Fiille an Griinden benennen, aufgrund de-
rer eine einfache und abschlieBende Regelung der Besteu-
erung schwerfillt. Zundchst werden Firmenwagen je nach
Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer oft
nicht nur fiir dienstliche Zwecke, sondern auch fiir private
Fahrten genutzt. Dies wirft unter anderem die Frage auf,
wie und weshalb der daraus entstandene Vorteil fiir den Ar-
beitnehmer versteuert werden kann. Mit der grundlegenden
Problematik der Privatnutzung eines Firmenwagens und
den vielen Anschlussfragen beschéftigen sich die Abschnitte
(C.) bis (E.). dieser Arbeit in entsprechendem Umfang.

2 Hubik/Tyborski, ,,Besteuerung iiberfillig? — Deutsche Autohersteller
firchten um das Dienstwagen-Geschéft, Handelsblatt v. 22.8.2022,
https://www.handelsblatt.com/28617502.html, zuletzt abgerufen am
29.9.2023.

3 Schiefer/Buse, DB 2017, 2097 (2100); Becker/Uhlendorf, ,,Elektroautos
in Flotten — Oko-Autos oder Protz-Limousinen?“, SZ v. 6.10.2022,
https://sz.de/1.5648757, zuletzt abgerufen am 29.9.2023.
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Ein weiterer Grund, insbesondere fiir die stetige Verdnde-
rung der Rechtslage, ist die aktuelle Relevanz des Themas.
Denn das Voranschreiten der Elektromobilitdtswende und
die zunehmende Bedeutung des Klimaschutzes betrifft
auch den Firmenwagen. Fast zwei Drittel aller neuen Fahr-
zeuge wurden im vergangenen Jahr gewerblich zugelas-
sen.* Dass der Gesetzgeber zur Beeinflussung des kiinfti-
gen Fahrzeugbestandes in Deutschland den Firmenwagen
in Augenschein nimmt, scheint daher unausweichlich.’ Mit
der Elektrifizierung beschiftigt sich Abschnitt (F.), mit
(sonstigen) Umweltfragen Abschnitt (G.) dieser Arbeit.

Bevor die einzelnen Probleme behandelt werden, ist ein
Uberblick iiber die fiir den Firmenwagen einschligigen
Steuernormen ndtig. Was das Steuerrecht also unter dem
,Firmenwagen® versteht, soll der folgende Abschnitt (B.)
fiir das Ertrag- und das Umsatzsteuerrecht erlautern.

B. Verortung des Firmenwagens im Steuerrecht

An sich ist der Begriff ,,Firmenwagen* kein steuergesetzli-
cher. Nach einer wortlichen Erwédhnung oder gar Legalde-
finition sucht man in den deutschen Steuergesetzen vergeb-
lich.® Die Unterscheidung zwischen den zwei geliufigen
Begriffen ,,Firmenwagen* und ,,Dienstwagen® ist weder
praktisch noch steuerrechtlich von Bedeutung.” Beide Be-
griffe meinen letztlich gleichermafen Kraftfahrzeuge
(Kfz), die einem Betriebsvermodgen zugeordnet sind; das
Gesetz unterscheidet lediglich deren Nutzungsart.® Dabei
sind Kfz im Sinne der Firmenwagenbesteuerung nur solche
Fahrzeuge, die nach allgemeinen Erfahrungssitzen iiber-
haupt einer nicht nur untergeordneten privaten Nutzung zu-
génglich sind; Lkw und Zugmaschinen sind daher keine
Firmenwagen in diesem Sinne.® Auf Fahrréder sind die Re-
gelungen des Firmenwagens nur anwendbar, wenn sie ver-
kehrsrechtlich als Kfz einzuordnen sind.!°

I. Ertragsteuerliche Behandlung

Spricht man vom Firmenwagen, bewegt man sich aus steu-
errechtlicher Sicht vornehmlich im Bereich der Einkom-
mensteuer. GemiB § 2 Abs. 2 S. 1 EStG wird im deutschen
Steuerrecht zwischen Gewinneinkiinften (insbesondere
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und selbststindiger Arbeit)

4 Kraftfahrt-Bundesamt (KBA), Pressemitteilung Nr. 01/2023 — Fahr-
zeugzulassungen im Dezember 2022, https://www.kba.de/DE/Presse/
Pressemitteilungen/Fahrzeugzulassungen/2023/pm01 2023 n 12 22 p
m_komplett, zuletzt abgerufen am 29.9.2023.

5 Transport & Environment (T&E), Okologische Umgestaltung des Fir-
menwagenmarkts in Deutschland, https://www.transportenvironment.or
g/wp-content/uploads/2022/08/202208-Okologische-Umgestaltung-des-
Firmenwagenmarkts-in-Deutschland.pdf, zuletzt abgerufen am 29.9.
2023, S. 14-16; Becker/Uhlendorf (Fn. 3).

¢ Wirfler in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, 63. Aufl. 2023,
Stichwort ,,Firmenwagen®, Rn. 1; Urban (Fn. 1), S. 3.

7 Anderer Ansicht ist Urban, der den Begriff ,,Firmenwagen* fiir Gewinn-
und ,,Dienstwagen* fiir Uberschusseinkunftsarten verwendet, vgl. Urban,
FR 2/2020, 61 Fn. 1; gleichsinnig Gropl, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff,
Einkommensteuergesetz, Bd. 8, 335. EL 2023, § 8 Rn. C 21.

und Uberschusseinkiinften (insbesondere Einkiinfte aus
nichtselbststandiger Arbeit) unterschieden. Je nach Ein-
kunftsart sind verschiedene Berechnungsmethoden des
letztlich zu versteuernden Einkommens im Sinne des § 2
Abs. 5 EStG vorgesehen. Die Einkiinfteermittlung des Ar-
beitnehmers im Rahmen der Uberschusseinkiinfte erfolgt
durch die Berechnung des Unterschiedsbetrages zwischen
Einnahmen und Werbungskosten (Uberschussrechnung)
nach den §§ 8-9a EStG.!! Gewerbetreibende und Selbst-
standige mit Buchfiihrungspflicht ermitteln ihre Einkiinfte
grundsitzlich durch den Betriebsvermogensvergleich nach
§ 4 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 EStG, indem sie das Betriebsver-
mogen zum Schluss des Wirtschaftsjahres mit dem Be-
triebsvermdgen zum Schluss des vorigen Wirtschaftsjahres
vergleichen, den Wert der Entnahmen dazurechnen und den
Wert der Einlagen abziehen (Bilanzierung).!? Innerhalb der
Gewinneinkunftsarten kann geméd §4 Abs.3 EStG
schlieBlich auch mittels Uberschussrechnung ermittelt wer-
den, wenn dem Steuerpflichtigen keine Buchfiihrungs-
pflicht zukommt und er dies auch nicht freiwillig tut. '3 Der
Dualismus der Einkunftsarten ist auch fiir den Firmenwa-
gen bedeutend. Je nachdem, ob das Fahrzeug von einem
Gewerbetreibenden bzw. einem Selbststindigen, oder von
einem Arbeitnehmer verwendet wird, ist die (private) Nut-
zung anhand unterschiedlicher Normen zu bewerten. Damit
ein Fahrzeug iiberhaupt als Firmenwagen verwendet wer-
den kann, muss es bei seiner Anschaffung der unternehme-
rischen Sphire zugeordnet werden.'*

Denn grundsétzlich konnen Wirtschaftsgiiter entweder dem
Betriebsvermogen oder dem Privatvermdgen zugeordnet
sein. Betrdgt der Anteil ihrer betrieblichen Nutzung mehr
als 50 %, sind sie gemdll R 4.2 Abs. 1 S. 4 der Einkom-
mensteuer-Richtlinien (EStR) Teil des sogenannten not-
wendigen Betriebsvermdgens.!® Bei einer betrieblichen
Nutzung von weniger als 10 % gehodren sie gemif R 4.2
Abs. 1 S.5 EStR zum notwendigen Privatvermogen. Im
Bereich des betrieblichen Nutzungsanteils zwischen 10 und
50 % hat der Steuerpflichtige die Moglichkeit, das Wirt-
schaftsgut wahlweise dem betrieblichen oder dem privaten
Vermogen zuzuordnen (gewillkiirtes Betriebsvermogen,
R 4.2 Abs. 1 S. 6 EStR).!S Fiir Kfz bedeutet dies, dass sie
dem Betriebsvermdgen angehdren und damit als Firmen-

8 S. unten, Abschnitte (C.) und (E.)

° BFH, DStRE 2003, 712 (713); BMF, BStBl. 1 2022, S. 232 Rn. 3-6.

' Dazu miissen sie mit einem Motor ausgestattet sein, eine gewisse Ge-
schwindigkeit erreichen konnen und kennzeichen- und versicherungs-
pflichtig sein: BMF, BStBI. 12022, S. 232 Rn. 3.

! Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Kap. 8 Rn. 189; Birk/
Desens/Tappe, Steuerrecht, 25. Aufl. 2022, S. 243.

12 Hey (Fn. 11), Kap. 8 Rn. 350.

'3 Birk/Desens/Tappe (Fn. 11), S. 242.

" Markgraf, Firmenwagen in der Buchhaltung, 1. Aufl. 2019, S. 13; Albert/
Braun, Kraftfahrzeuge im Ertrag- und Umsatzsteuerrecht, 2008, S. 26.

15 Bei den Einkommensteuer-Richtlinien handelt es sich um Weisungen
des BMF an die Finanzbehorden zur einheitlichen Anwendung des Ein-
kommensteuerrechts: BMF, BStB1 S1 2005, S. 3.

19 Vgl. Albert/Braun (Fn. 14), S. 26.
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wagen zu qualifizieren sind, wenn der Anteil der betrieb-
lich veranlassten Fahrten iiber 50 % (dann als notwendiges
Betriebsvermdgen), bzw. iiber 10 % (dann je nach Willen
des Steuerpflichtigen als gewillkiirtes Betriebsvermogen)
im Verhiltnis zu allen sonstigen Fahrten betrigt.!” Dem
Privatvermdgen angehdrende Fahrzeuge dienen insbeson-
dere der privaten Lebensfiihrung. Sie werden nicht als Fir-
menwagen behandelt.!

Eine Besonderheit bei Firmenwagen ist, dass sie trotz ihrer
vollstdndigen Angehdrigkeit zum Betriebs- oder Unterneh-
mensvermogen nicht nur betrieblich oder unternehmerisch,
sondern gleichzeitig auch fiir private Zwecke (etwa private
Fahrten) genutzt werden kénnen.!® Fiir die private Nutzung
eines betrieblichen Firmenwagens durch Gewerbetreibende
oder Selbststindige hat das Gesetz in den § 4 Abs. 5 S. 1
Nr. 6 EStG und § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG verschiedene Bewer-
tungsmethoden im Rahmen der Gewinneinkiinfte aufge-
stellt, deren Parallelregelung fiir die Arbeitnehmer bei den
Uberschusseinkiinften in § 8 Abs. 2 S. 2-5 EStG zu finden
ist.2? Aus diesen Normen lassen sich verschiedene Fahrt-
bzw. Nutzungsarten ableiten. Der Gesetzgeber hat dem-
nach — wenn auch uneinheitlich und unprézise — vier mog-
liche steuerlich relevante Zwecke fiir die Fahrt mit einem
Firmenwagen festgelegt:?! (1) Rein private Fahrten,?
(2) Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits- bzw. Be-
triebsstitte,?* (3) Familienheimfahrten bei doppelter Haus-
haltsfiithrung,?* und zuletzt (4) alle {ibrigen Fahrten, also
rein betriebliche Fahrten.?

Jede der vier Fahrtarten 16st verschiedene Rechtsfolgen ins-
besondere im Hinblick auf die Nutzungswertbesteuerung
der Privatnutzung aus.?® Die Nutzung des Firmenwagens
fiir rein betriebliche Fahrten wird je nach Gewinnermitt-
lungsart als Betriebsausgabe nach § 4 Abs. 4 EStG bertick-
sichtigt. Da Kosten fiir rein betriebliche Fahrten grundsatz-
lich vom Unternehmen getragen werden, sind diese Kosten
fiir den jeweiligen Nutzer des Firmenwagens personlich
nicht steuerlich relevant.?’

7 Kremer in: Beck’sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, 63. Aufl. 2023,
Stichwort ,Kraftfahrzeug, Privatnutzung”, Rn.2; Markgraf (Fn. 14),
S. 14 f.; Drdger/Dorn in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht,
Bd. 3, 165. EL 2023, § 6 Rn. 1100.

'8 Markgraf (Fn. 14), S. 16.

19 Kremer (Fn. 17), Stichwort ,,Kraftfahrzeug, Privatnutzung®, Rn. 1.

2 Ettlich in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, Bd. I, 166. Aufl.
2023, § 8 Rn. 90.

2! Kritik an der Terminologie: Urban (Fn. 1), S. 114 ff.

2286 Abs. 1 Nr.4 S.3 EStG (,,Privatfahrten”), § 8 Abs.2 S.2 EStG
(,,private Fahrten®).

3§4 Abs.5S.1 Nr. 6 EStG (zw. ,,Wohnung und Betriebsstitte®), § 8
Abs.2 S.3 EStG (zw. ,,Wohnung und erster Tatigkeitsstitte); vgl.
Thomsen/Markgraf, Einnahmeniiberschussrechnung 2021/2022, 16. Aufl.
2022, S. 98.

284 Abs.5 S.1 Nr. 6 EStG (,,Familienheimfahrten*), § 8 Abs.2 S. 5
EStG (,,Familienheimfahrt im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiihrung®).
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I1. Umsatzsteuerliche Behandlung

Ahnlich wie im Ertragsteuerrecht muss bei seiner Anschaf-
fung entschieden werden, ob und inwieweit das Fahrzeug
dem unternehmerischen oder dem nichtunternehmerischen
(Privat-)Bereich zugerechnet werden soll.?® Bei einer un-
ternehmerischen Nutzung von mindestens 10 % kann das
Fahrzeug wahlweise in voller Hohe, teilweise in Hohe sei-
nes unternehmerischen Nutzungsanteils oder gar nicht dem
Unternehmensvermdgen zugeordnet werden.?’ Die voll-
standige Zurechnung zur Betriebssphire berechtigt das Un-
ternechmen zugleich zum vollstdndigen Vorsteuerabzug
nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG, wihrend die anteilige Zu-
rechnung nur zum Vorsteuerabzug in Hohe des tatsichli-
chen unternehmerischen Nutzungsanteils des Fahrzeugs
berechtigt.® Ein unternehmerischer Nutzungsanteil von
weniger als 10 % fiihrt zwingend zur Zuordnung des Kfz in
das Privatvermogen und schliefit einen Vorsteuerabzug
aus.’!

Wihrend im Ertragsteuerrecht innerhalb der Privatnutzung
nochmals zwischen verschiedenen Fahrtarten unterschie-
den wird, kennt das Umsatzsteuerrecht lediglich zwei mog-
liche Fahrtarten. Denn reine Betriebsfahrten, Fahrten zwi-
schen Wohnung und Betriebsstitte sowie Familienheim-
fahrten gehoren hier zum unternehmerischen Nutzungsan-
teil — alle anderen Fahrten gelten als auBerunternehme-
risch.>? Wird der Firmenwagen trotz vollstindiger Zuord-
nung zum Unternehmensvermdgen zu privaten Zwecken
genutzt, liegt eine unentgeltliche Wertabgabe in Form der
fiktiven Leistungsabgabe nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG vor,
die umsatzsteuerpflichtig ist und von der Bemessungs-
grundlage nach § 10 Abs. 4 Nr. 2 UStG erfasst wird.>*

C. Privatnutzung des Firmenwagens
I. Begriffliche Grundlagen

Fiir die Nutzungswertbesteuerung des Firmenwagens hat
der Gesetzgeber keine einheitliche und tibergreifend gel-
tende Regelung getroffen. Verschiedene Rechtsnormen an
unterschiedlichen Stellen des EStG entfalten als Sonderre-
gelungen ihre Wirkung. Fiir die Gewinneinkiinfte sind dies
§4 Abs.5 S. 1 Nr. 6 EStG zu Betriebsausgaben und § 6

25§ 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG (,,betrieblich genutzt“), § 8 Abs. 2 S. 4 EStG
(,,uibrigen Fahrten); vgl. Urban, NJW 2011, 2465 (2466).

26 S. unten, Abschnitte (C.) bis (E.)

2 Wirfler (Fn. 6), Stichwort ,Firmenwagen“, Rn.3; Albert/Braun
(Fn. 14), S. 75.

2 BFH, DStR 2002, 633 (634); Kremer (Fn. 17), Stichwort ,,Kraftfahr-
zeug, Privatnutzung®, Rn. 3; Albert/Braun (Fn. 14), S. 106.

29815 Abs. 1 S.2 UStG; UStAE zu § 15 UStG, Abschnitt 15.23 Abs. 2
S. 1.

3 Markgraf (Fn. 14), S. 18.

31§ 15 Abs. 1 S. 2 UStG; Kremer (Fn. 17), Stichwort , Kraftfahrzeug, Pri-
vatnutzung®, Rn. 3.

32 Urban, FR 2/2020, 61 (63); Kremer (Fn. 17), Stichwort , Kraftfahrzeug,
Privatnutzung®, Rn. 3.

3 Dorn/Hauf/Schmitt, NWB Steuer- und Wirtschaftsrecht 52 (2018), Bei-
lage 4, 5 (6); Kremer (Fn. 17), Stichwort ,,Kraftfahrzeug, Privatnutzung®,
Rn. 10.
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Abs. 1 Nr. 4 EStG zur Bewertung von Entnahmen; fiir die
Uberschusseinkiinfte § 8 Abs. 1, 2 EStG zur Bewertung
von Einnahmen und § 9 Abs. 1 EStG zu Werbungskosten.

Bei Gewinneinkiinften ist auf den Betriebsvermogensver-
gleich folgend gemill § 4 Abs. 1 EStG der Wert der Ent-
nahmen dazuzurechnen. Nach der Legaldefinition in § 4
Abs. 1 S.2 EStG ist unter einer Entnahme jedes Wirt-
schaftsgut zu verstehen, das der Steuerpflichtige dem Be-
trieb fiir sich, seinen Haushalt oder andere betriebsfremde
Zwecke entnommen hat. Da die Betriebsvermogensminde-
rung durch eine solche Entnahme auBlerbetrieblicher Natur
ist, darf sie den Gewinn nicht mindern und muss bei der
Gewinnermittlung wieder hinzugerechnet werden.** Da-
runter féllt auch die Privatnutzung eines Firmenwagens —
wird ein Kfz aus dem Betriebsvermogen fiir nicht betrieb-
lich veranlasste Fahrten genutzt, liegt eine Nutzungsent-
nahme vor.*

Fiir Uberschusseinkiinfte gilt: Uberlidsst der Arbeitgeber
seinem Arbeitnehmer unentgeltlich oder verbilligt einen
Firmenwagen aus dem Betriebsvermdgen unter anderem
zur privaten Nutzung, fliet dem Arbeitnehmer dadurch zu-
sdtzlicher Arbeitslohn nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG in Form
von Giitern in Geldeswert nach § 8 Abs. 1 S. 1 EStG zu.’¢
Giiter in Geldeswert sind alle wirtschaftlichen Vorteile, die
einen in Geld ausdriickbaren Wert besitzen und den Emp-
fanger objektiv bereichern; darunter fallt auch der Nut-
zungsvorteil, den der Arbeitnehmer aus der Uberlassung ei-
nes Firmenwagens zur Privatnutzung zieht.?’

Die Differenzierung zwischen den Einkunftsarten ist zu-
mindest fiir den Grundtatbestand der Nutzungswertbesteu-
erung notig, da nur bei Gewinneinkunftsarten die Privat-
nutzung von dem Betriebsvermdgen zugehorigen Wirt-
schaftsgiitern die Hohe des Gewinns beeinflusst wird, wéh-
rend die Privatnutzung auBerhalb der Einkiinfteerzielung
bei Uberschusseinkunftsarten ein nicht steuerbarer Vor-
gang ist.’® Die Regelungsunterschiede zwischen den Uber-
schuss- und Gewinneinkiinften betreffen weitgehend nur
die Grundtatbestdnde, da der Gesetzgeber auf Rechtsfol-
genseite fiir eine steuerlich mdglichst gleichméfBige Be-
handlung der Einkunftsarten gesorgt hat.>® Ausschlagge-
bend fiir die Hohe der anzusetzenden Nutzungsvorteile sind
die Bewertungsmethoden, die — wie folgend dargestellt —
beim Firmenwagen fiir beide Einkunftsarten grundsétzlich
auf dasselbe Ergebnis hinauslaufen.

3% Birk/Desens/Tappe (Fn. 11), S. 270 f.

35 Drijien in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, Bd. 1, 166. Aufl.
2023, § 4 Rn. 451, § 4 Rn. 495 unter ,,PKW*; Kremer (Fn. 17), Stichwort
Kraftfahrzeug, Privatnutzung®, Rn. 5.

3¢ Ettlich (Fn. 20), § 8 Rn. 92.

37 Seer in: Kirchhof/Seer, Einkommensteuergesetz, 2023, § 8 Rn. 18; Ett-
lich (Fn. 20), § 8 Rn. 13; bzgl. Firmenwagen: BFH, DStR 2013, 1421.

* Urban (Fn. 1), S. 75.

3 Grépl (Fn. 7), § 8 Rn. C 22; Seer (Fn. 37), § 8 Rn. 38; Urban (Fn. 1),
S. 74.

40 Jahressteuergesetz, BGBL. 1 1995, S. 1250 (1255), giiltig ab Veranla-
gungszeitraum 1996 (VZ 96).

II. Bewertungsmethoden zur Nutzungswertbesteuerung

Wurde dem Steuerpflichtigen Arbeitnehmer ein Firmenwa-
gen iiberlassen und nutzt er diesen zu privaten Zwecken,
muss der ihm daraus entstandene Nutzungsvorteil festge-
setzt werden. Dasselbe gilt fiir die Hohe der Nutzungsent-
nahme durch den Selbststéindigen, wenn er seinen Firmen-
wagen flir private Zwecke nutzt. Mit der Einfiihrung durch
das JStG 1996% sind seit dem Veranlagungszeitraum 1996
zwei grundlegende Methoden vorgesehen, um den privaten
Nutzungsanteil des Firmenwagens zu bewerten:

1. Pauschale Nutzungswertmethode

Die pauschale Nutzungswertmethode, besser bekannt als
,,1%-Methode®, ist in § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG geregelt
und gilt durch den Verweis in § 8 Abs.2 S.2 EStG fiir
beide Einkunftsarten gleichermaBen.*! Gemil § 6 Abs. 1
Nr. 4 S. 2 EStG ist die Anwendung dieser Methode nur bei
Fahrzeugen des notwendigen Betriebsvermogens (d.h. mit
einem betrieblichen Nutzungsanteil von mehr als 50 %)
moglich. Ob diese Voraussetzung wegen des Verweises
auch fiir Uberschusseinkiinfte gilt, ist nicht eindeutig. Da
es sich bei § 8 Abs. 2 S. 2 EStG jedoch lediglich um einen
Rechtsfolgenverweis handelt, wird angenommen, dass die
Beschriinkung nur fiir Gewinneinkiinfte gilt.*> Diese Rege-
lung fiihrt bei Kfz, die zum gewillkiirten Betriebsvermdgen
gehoren, zu einem Ausschluss der Anwendbarkeit der 1%-
Methode — der Nutzungsvorteil ist in diesen Fallen nach der
Fahrtenbuchmethode zu ermitteln.*?

Nach der pauschalen Nutzungswertmethode in § 6 Abs. 1
Nr. 4 S.2 EStG ist die private Nutzung eines Firmenwa-
gens fiir jeden Kalendermonat mit einem Prozent des inldn-
dischen Listenpreises im Zeitpunkt der Erstzulassung zu-
ziiglich der Kosten fiir Sonderausstattung einschlieflich
Umsatzsteuer anzusetzen.

Anders als bei der Besteuerung von Nutzungsentnahmen
iiblich, kniipft die 1%-Methode nicht an den tatsédchlichen
Aufwand des Steuerpflichtigen (also den Anschaffungs-
preis), sondern an dessen Vorteil an.** Daher gilt als Be-
messungsgrundlage der Bruttolistenpreis zum Zeitpunkt
der Erstzulassung des Fahrzeugs — selbst, wenn das Fahr-

4! Kister in: Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zum Einkommen-
und Korperschaftsteuergesetz, Bd. 4, 317. EL 2023, § 8 Rn. 80; BT-
Drucks. 13/1686, S. 8.

42 Zudem lisst sich in der Lohnsteuerrichtlinie zu § 8 Abs. 2 EStG — LStR
2023, R 8.1 Abs. 9 — kein entsprechender Hinweis entnehmen; dieser An-
sicht folgen Ettlich (Fn. 20), § 8 Rn. 93, 95; Kister (Fn. 41), § 8 Rn. 80;
vgl. BFH, DStR 2013, 1421 (1423); a.A. Urban, FR 2020, 61 (62).

43 Ehmcke/Krumm in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, Bd. 1,
166. Aufl. 2023, § 6 Rn. 1013d.

“ BFH, DStR 2000, 765 (768); BFH, DStRE 2018, 1220 (1221); Schind-
ler in: Kirchhof/Seer, Einkommensteuergesetz, 2023, § 6 Rn. 172; Ehmcke/
Krumm (Fn. 43), § 6 Rn. 1013.
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zeug gebraucht angeschafft wurde.** Mit dem Listenpreis
ist die unverbindliche Preisempfehlung des Herstellers ge-
meint.** Auf den Listenpreis werden Aufwendungen fiir
Sonderausstattungen (z.B. Navigationsgerit, Klimaanlage
oder Diebstahlsicherung) hinzugerechnet, solange sie be-
reits bei der Erstzulassung des Firmenwagens werksseitig
eingebaut waren.*’

Die private Nutzung des Firmenwagens ist fiir jeden Kalen-
dermonat mit einem Prozent der Summe aus Listenpreis in-
klusive Umsatzsteuer zuziiglich der Sonderausstattung auf
volle Hundert Euro abgerundet anzusetzen. Der sich daraus
ergebende Betrag ist der pauschal ermittelte zusitzliche Ar-
beitslohn, also zusétzliches zu versteuerndes Einkommen.
Eine Kiirzung des Brutto-Listenpreises oder der Monats-
werte ist grundsitzlich unzulissig.*®

2. Individuelle Nutzungswertmethode

Die private Nutzung des Firmenwagens kann abweichend
von der 1%-Methode auch gemidBl § 6 Abs. 1 Nr.4 S.3
EStG bzw. gemél § 8 Abs. 2 S. 4 EStG mit den auf die Pri-
vatfahrten entfallenden Aufwendungen angesetzt werden.
Beide Normen beinhalten trotz leichter Unterschiede im
Satzbau sinngeméf dieselben Voraussetzungen und
Rechtsfolgen. Durch diese als ,,Fahrtenbuchmethode® be-
kannte Methode wird der geldwerte Vorteil mit dem tat-
sdchlich auf Privatfahrten entfallenden Teil der gesamten
Kfz-Aufwendungen anteilig bewertet.*” Zu den insgesamt
durch das Kfz entstehenden Aufwendungen (Gesamtkos-
ten) gehoren alle Kosten, die unmittelbar dem Halten und
dem Betrieb des Kfz zu dienen bestimmt sind und durch
dessen Nutzung typischerweise entstehen — unter anderem
Kosten fiir Betriebsstoffe, Wartung und Reparatur, Haft-
pflichtversicherung sowie die Absetzung fiir Abnutzung
(AfA).>° Der anzusetzende Nutzungswert errechnet sich
konkret aus dem Verhéltnis der Laufleistung fiir Privatfahr-
ten zur Gesamtlaufleistung. Die sich daraus ergebende De-
zimalzahl wird dann mit den gesamten Kfz-Aufwendungen
multipliziert. Der Endbetrag ist schlielich der zu versteu-
ernde geldwerte Vorteil.*!

Zwingende Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der
Fahrtenbuchmethode ist gemdf3 § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 3 EStG,
dass (1) die fiir das Kfz insgesamt entstehenden Aufwen-
dungen durch Belege und (2) das Verhéltnis der privaten zu
den iibrigen Fahrten durch ein ordnungsgemifes Fahrten-
buch nachgewiesen werden konnen. Das Fahrtenbuch ist an

4 BFH, DStRE 2018, 1220 (1222); Ehmcke/Krumm (Fn.43), §6
Rn. 1013h; Gropl (Fn. 7), § 8 Rn. C 31.

4R 8.1 Abs. 9 Nr. I S. 6 LStR 2023.

47 BFH, DStR 2005, 1135; R 8.1 Abs. 9 Nr. 1 S. 6 LStR 2023.

48 Schober in: Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zum Einkommen-
und Korperschaftsteuergesetz, Bd. 3, 317. EL 2023, § 6 Rn. 809; Kister
(Fn. 41), § 8 Rn. 83.

4 Kister (Fn. 41), § 8 Rn. 100.

S0R 8.1 Abs. 9Nr. 2 S. 9 f. LStR 2023; Kister (Fn. 41), § 8 Rn. 101; bzgl.
AfA: BFH, DStR 2005, 1933 (1935).
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strenge Formvorschriften gebunden und muss fiir jede
dienstliche Fahrt Angaben zu Datum und Kilometerstand
zu Beginn und Ende der Fahrt, sowie Reiseziel und Reise-
zweck enthalten.>?

3. Besonderheiten bei der Anwendung

Im Falle der Privatnutzung eines Firmenwagens gilt die
pauschale 1%-Methode als Grundform der Nutzungswer-
termittlung.> Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass die
individuelle Fahrtenbuchmethode nur bei Vorliegen eines
ordnungsgeméil gefiihrten Fahrtenbuches angewandt wer-
den kann. Ist eine der Formvoraussetzungen nicht erfiillt,
muss zwingend nach der 1%-Methode bewertet werden.>
Dasselbe gilt, wenn die Belege iiber die Gesamtkosten des
Kfz nicht korrekt dokumentiert wurden. Denn der Beleg-
nachweis dient dazu, die inhaltliche Richtigkeit eines Fahr-
tenbuchs zu iiberpriifen — fehlt ein Teil des Beweises, ist er
insgesamt nicht erbracht.’> Kann der Steuerpflichtige ein
ordnungsgeméiBes Fahrtenbuch sowie den Belegnachweis
vorlegen, hat er insoweit ein Wahlrecht zwischen den bei-
den Ermittlungsmethoden.>® Die Wahl trifft er im Rahmen
seiner Steuererkldrung. Das Wahlrecht kann bis zur Be-
standskraft ausgeiibt werden.’’ Das Bewertungsverfahren
darf bei demselben Fahrzeug wéhrend des Kalenderjahres
nicht gewechselt werden, nur ausnahmsweise ist der Wech-
sel im Rahmen des § 41c EStG moglich.®® Die Nutzungs-
wertermittlung durch eine andere als die beiden normierten
Methoden ist nicht méglich.>

Die Berechnung der Nutzungsentnahme nach der 1%-Me-
thode erfolgt unabhéngig von den Aufwendungen des Steu-
erpflichtigen, weshalb der pauschale Nutzungswert und die
nicht abziehbaren Betriebsausgaben in manchen Fillen die
tatsdchlichen Aufwendungen iibersteigen konnen. Daher
sind diese Betrige auf den Wert der Gesamtkosten des
Fahrzeugs zu begrenzen (Kostendeckelung).

IT1. Verfassungsmifligkeit der 1%-Methode

Ausgangsgrofle der pauschalen Nutzungswertmethode
(1%-Methode) ist der Bruttolistenpreis des Fahrzeugs; eine
Reduzierung dieser Summe oder der Monatswerte fiir die
Berechnung des Nutzungsvorteils ist jedoch nicht vorgese-
hen — nicht einmal, wenn das Auto gebraucht gekauft oder
der tatséchliche Kaufpreis aus sonstigen Griinden deutlich

St Egtlich (Fn. 20), § 8 Rn. 126,

2R 8.1 Abs. 9 Nr. 2 S. 3 Lit. a—c LStR 2023.

$ Egtlich (Fn. 20), § 8 Rn. 128.

% Luft, SteuK 2015, 71; Ettlich (Fn. 20), § 8 Rn. 121.
53 Urban, FR 2/2020, 61 (64).

% Egtlich (Fn. 20), § 8 Rn. 128.

57 Schindler (Fn. 44), § 6 Rn. 174.

R 8.1 Abs. 9 Nr. 3 S. 2 f. LStR 2023.

3 BFH, DStR 2005, 1933 (1934).

0 BMF, BStBI. 12009, S. 1326 Rn. 18.
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niedriger war.%! Daher ist die VerfassungsmiBigkeit der
Berechnung des geldwerten Vorteils fiir die private Nut-
zung eines Firmenwagens anhand des Bruttolistenpreises
durch die pauschale Regelung in § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG
angezweifelt worden. Im September 2011 hatte das Nieder-
sdchsische Finanzgericht (FG Niedersachsen) schliellich
iiber eine Klage gegen das zustindige Finanzamt zu ent-
scheiden.®? Der Klédger hatte von seinem Arbeitgeber ein
gebrauchtes Fahrzeug, das zu diesem Zeitpunkt allerdings
weniger als die Halfte des Listenpreises wert war, zur Pri-
vatnutzung iiberlassen bekommen. Das Finanzamt hatte
ihm darauthin unter Anwendung der 1%-Methode einen
monatlich zu versteuernden geldwerten Vorteil von einem
Prozent des vollen Bruttolistenpreises angesetzt. Das FG
Niedersachsen wies die Klage als unbegriindet ab.%® Auch
die Revision des Urteils wurde vom Bundesfinanzhof
(BFH) als unbegriindet zuriickgewiesen.®* Entlang der aus-
fithrlichen Begriindung des FG Niedersachsen wird folgend
die Frage um die VerfassungsmaBigkeit der 1%-Methode
anhand von drei substanziellen Kritikpunkten dargestellt.

1. Unzuliissige Einschrinkung des objektiven
Nettoprinzips

Einer der Hauptkritikpunkte stammt von Gropl, der bemén-
gelt, dass in bestimmten Konstellationen ein Teil der Steu-
erpflichtigen geringere Vorteile aus der Nutzung eines Fir-
menwagens zichen wiirde, als es die Pauschalierung in § 6
Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG intendiert — mit der Konsequenz,
dass Nutzungsvorteile versteuert wiirden, die dem Be-
troffenen tatsichlich gar nicht zufléssen.> Wenn die An-
schaffungskosten (beispielsweise beim Gebrauchtwagen-
kauf) deutlich unter dem Listenpreis fiir Neufahrzeuge lie-
gen oder wenn der Firmenwagen nur sehr selten fiir private
Zwecke genutzt wird, konne es im Einzelfall durch die 1%-
Methode zu unrealistischen Nutzungswerten fiithren, die
den tatsdchlichen Lebensverhdltnissen nicht entspriachen
und den Steuerpflichtigen unbillig benachteiligen wiir-
den.®® In diesem Sinne stellen Ehmcke/Krumm fest, dass die
1%-Methode bereits zu einem iiberhdhten Entnahmewert
filhre, wenn der Steuerpflichtige seinen Firmenwagen zu
weniger als 30 bis 35 % privat nutze.®’ Dies kdénne zur Ver-
fassungswidrigkeit der Vorschrift wegen unzuldssiger
Gleichbehandlung wesentlich ungleicher Sachverhalte aus
Art. 3 GG und damit der unzuldssigen Einschrankung des
objektiven Nettoprinzips fithren.®

' BFH, DStR 1992, 1130 (1131); Ehmcke/Krumm (Fn. 43), § 6 Rn. 1013h;
Balmes, BB 2011, 2263; Schober (Fn. 48), § 6 Rn. 806.

2 FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 ff.

 FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 (8).

 BFH, DStR 2013, 456 (457).

 Gropl (Fn. 7), § 8 Rn. C 44,

% Kratzsch in: Frotscher/Geurts, Kommentar zum Einkommensteuerge-
setz Online, Stand v. 13.5.2015, § 8 Rn. 154e; Ehmcke/Krumm (Fn. 43),
§ 6 Rn. 1013i.

7 Ehmcke/Krumm (Fn. 43), § 6 Rn. 1012, 1013i; vgl.BR-Drs. 937/05, S. 9.
8 Vgl. Ehmcke/Krumm (Fn. 43), § 6 Rn. 1013i.

Das FG Niedersachsen begriindet seine Entscheidung dies-
beziiglich mit der vorgesehenen Moglichkeit des Gesetzge-
bers, das objektive Nettoprinzip zu durchbrechen.®’ Es be-
stehe keine Pflicht, gewillkiirte Aufwendungen zwingend
in ihrer tatsdchlichen Hohe zu beriicksichtigen — die An-
wendung typisierender, pauschalierender und generalisie-
render Regelungen wie dem § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG sei
gerade in diesem Bereich erlaubt.”® Typisierende Regelun-
gen bei Massenerscheinungen sind insbesondere bei der
Steuergesetzgebung hiufig anzutreffen. Um die Vielzahl
komplizierter Lebenssachverhalte iibersichtlicher und ver-
stdndlicher zu gestalten, miissen Steuergesetze geringfii-
gige Ungleichheiten in Kauf nehmen.”! Im Hinblick auf
Art. 3 Abs. 1 GG bedeutet das zwar einschriankend fiir Ty-
pisierungen, dass durch sie hervorgerufene Harten und Un-
gerechtigkeiten nur eine relativ kleine Zahl von Personen
treffen und nicht sehr intensiv sein diirfen.”? Dies gilt je-
doch nur fiir unwiderlegbare Typisierungen. Da der Steu-
erpflichtige die pauschale 1%-Methode durch den Nach-
weis des tatsdchlichen Sachverhalts mittels Fahrtenbuch-
methode umgehen kann, kommt dem Gesetzgeber ein gro-
Berer Ermessensspielraum zu.”> Ausgeschlossen sind bei
solchen widerlegbaren Typisierungen nur willkiirliche oder
unangemessene Differenzierungen, welche nicht durch
sachliche Griinde gerechtfertigt werden konnen.” Bei der
1%-Methode verneint das FG Niedersachsen eine solche
willkiirliche oder unangemessene Differenzierung.”®

Die Regelung der 1%-Methode bezweckt, den beim Steu-
erpflichtigen entstandenen Vorteil eines betriebsbereiten
Kfz zu bewerten. Sie soll nicht dessen Neuanschaffungs-
kosten oder etwa den tatsdchlichen Wert rekonstruieren.
Denn der Vorteil umfasst auch die Ubernahme simtlicher
verbundener Kosten wie Steuern, Versicherungskosten,
Reparatur- und Wartungskosten sowie insbesondere Treib-
stoffkosten — Aufwendungen, die weder im Listenpreis
noch in den tatsichlichen Anschaffungskosten enthalten
sind und die der Steuerpflichtige durch die Uberlassung des
Fahrzeugs erspart.’® Laut BFH normiert die 1%-Methode
zudem keine zwingende und unwiderlegbare Typisierung,
sondern tritt alternativ neben die Fahrtenbuchmethode, die
er deshalb in seiner Revisionsentscheidung als ,,Escape-
Klausel“ bezeichnet. Mit Hinblick auf das Wahlrecht des
Steuerpflichtigen hélt der BFH die pauschalierende Rege-
lung in § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG daher entsprechend sei-
ner bisherigen Rechtsprechung fiir verfassungsrechtlich
unbedenklich.”’

% FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 (11).

70 St. Rspr., vgl. BVerfG, DSIRE 1999, 940 (943).

"I BFH, DStR 2000, 765 (766); FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 (11);
Hey (Fn. 11) Kap. 3 Rn. 147.

2 Grundlegend BVerfG, NJW 1967, 147 (148); BFH, DStR 2000, 765
(767).

3 BFH, DStR 2000, 765 (767).

4 BFH, DStR 2000, 765 (767).

> FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 (11).

76 St. Rspr., s. nur BFH, BFHE 72, 376; BFH, DStR 2013, 456 (458)

"7 BFH, DStR 2013, 456 (457).
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2. Zu strenge Anforderungen an das Fahrtenbuch

Gegen die Fahrtenbuchmethode wird wiederum eingewen-
det, sie sei zu kompliziert und als ,,Escape-Klausel* des-
halb nicht geeignet. So wiirde das Sammeln von Belegen
zu viel Aufwand fiir den Steuerpflichtigen bedeuten, auf3er-
dem seien die hohen Anspriiche an das ordnungsgemaéle
Fahrtenbuch kaum erreichbar.”®

Das FG Niedersachsen folgt diesbeziiglich der Argumenta-
tion von Urban: Demnach gingen die Anforderungen an
das Fahrtenbuch nicht iiber die nach allgemeinen Buchfiih-
rungsgrundsitzen gebotenen Anforderungen hinaus.” Auf-
grund erschwerter Uberpriifbarkeit der tatséichlichen Ver-
héltnisse und der daraus resultierenden erheblichen Miss-
brauchsneigung miisse der Gesetzgeber auf strenge Anfor-
derungen zuriickgreifen.®® AuBerdem miisse beriicksichtigt
werden, dass der Aufzeichnungsaufwand durch die Mog-
lichkeit, ein elektronisches Fahrtenbuch zu fiihren, erheb-
lich reduziert werden konne.3! Zudem fiihren kleine Min-
gel nach der Rechtsprechung des BFH nicht gleich zur Ver-
werfung des Fahrtenbuchs, soweit die Angaben insgesamt
plausibel sind.

3. VerstoB} gegen das Gebot der Normenklarheit

Ferner wird beméngelt, dass durch den Wortlaut der 1%-
Regelung in § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG das verfassungs-
rechtliche Gebot der Gesetzesbestimmtheit nach Art. 20
Abs. 3 GG verletzt sei: § 6 Abs. 1 Nr.4 S.2 EStG ver-
wende zwar Begriffe wie ,Listenpreis oder ,,Fahrten-
buch®, enthalte jedoch weiter keine Konkretisierungen der
Begriffe. Auf welche Liste einheitlich zur Bewertung zuge-
griffen werden soll, oder was genau unter einem Fahrten-
buch zu verstehen ist und unter welchen Voraussetzungen
es korrekt gefiihrt wird, sei laut Nolte nicht eindeutig ge-

nug.®

Dagegen fiihrt das FG Niedersachsen an, das Gebot der
Normenklarheit erfordere lediglich so klare, bestimmte und
verstandliche Normen, wie dies nach der Eigenart der zu
regulierenden Lebenssachverhalte und Normzwecke mog-
lich sei. BloBe Auslegungsschwierigkeiten wiirden die Ver-
fassungsmiBigkeit nicht behindern.3* Einen VerstoB gegen
das Gebot der Normenklarheit kann das FG Niedersachsen
nicht erkennen. Ob § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG tatsichlich
rechtstechnische und sprachliche Méngel, uneinheitliche
Begriffsbildungen, unklare Verweisungstechniken und un-

"8 Gropl (Fn. 7), Rn. C 47.

" Urban (Fn. 1), S. 255; Urban, FR 2/2020, 61 (66); FG Niedersachsen,
DStRE 2012, 7 (12).

80 FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 (12); Urban, FR 2/2020, 61 (66).

81 R 8.1 Abs. 9 Nr. 2 S. 6 LStR 2023.

82 BFH, DStR 2008, 1373; Schober (Fn. 48), § 6 Rn. 836.

8 Nolte in: Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zum Einkommen- und
Korperschaftsteuergesetz, Bd. 3 (a.F.), 220. EL, § 6 Rn. 1202d.

8 FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 (12).

8 FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 (12); vgl. Urban (Fn. 1), S. 257 f.
8 BFH, DStR 2013, 456 (457); FG Niedersachsen, DStRE 2012, 7 (8 f.).
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klare Regelungen der Rechtsfolgen beinhalte, konne ohne-
hin offenbleiben. Denn der Grundregelungsgehalt der Norm
sei spétestens nach Anwendung der Auslegungstechniken
ausreichend verstdandlich und tiberschreite somit nicht die
Grenzen des Gebots der Normenklarheit.®®

4. Entscheidung der Gerichte

Das FG Niedersachsen und der BFH haben bestitigt, dass
die in § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG erfolgte pauschale 1%-
Methode mit Ansatz des Bruttolistenpreises als Bemes-
sungsgrundlage durchaus eine recht grobe Typisierung dar-
stellt. Trotzdem bestiinden entsprechend der bisherigen
Rechtsprechung keine durchgreifenden verfassungsrechtli-
chen Bedenken.? Diese Ansicht wird mittlerweile als herr-
schende Meinung akzeptiert; danach ist die 1%-Regelung
trotz moglicher Bedenken als verfassungsmifBig zu be-
trachten.” Etwaige Verfassungsbeschwerden hat das Bun-
desverfassungsgericht bisher nicht zur Entscheidung ange-
nommen.

IV. Rechtsentwicklung zum Anscheinsbeweis

Stellt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer unentgeltlich oder
verbilligt einen Firmenwagen zur privaten Nutzung zur
Verfiigung, fiihrt dies beim Arbeitnehmer auch dann zu ei-
nem steuerpflichtigen Vorteil, wenn er das Fahrzeug tat-
siichlich gar nicht privat nutzt.* Die Uberlassung eines Fir-
menwagens zur Privatnutzung fiihrt nach aktueller Recht-
sprechung des BFH bei Uberschusseinkiinften grundsitz-
lich immer zu Arbeitslohn — auf die tatsdchlichen Um-
stinde komme es nicht an.®

Damit hat der BFH seine bisherige Rechtsprechung, nach
welcher bei der Uberlassung eines Firmenwagens zur Pri-
vatnutzung grundsétzlich der Beweis des ersten Anscheins
galt, aufgegeben und korrigiert.! Von einer privaten Nut-
zung des Fahrzeugs wurde bis dahin ausgegangen, bis der
Steuerpflichtige diesen Anscheinsbeweis unter Vorlage ei-
nes atypischen Sachverhalts widerlegte.”? Der Beweis des
ersten Anscheins beruht auf allgemeiner Lebenserfah-
rung — Erkenntnissen aus serienméfig typisch verlaufenden
Sachverhalten, die erfahrungsgemaf die gleichen Folgen
auslésen.® Der Anscheinsbeweis kommt auch im finanzge-
richtlichen Verfahren in Betracht und spricht dafiir, dass
dem Arbeitnehmer iiberlassene Firmenwagen erfahrungs-
gemiB auch zu privaten Zwecken genutzt werden.”* So

8 U.a. Schober (Fn.48), § 6 Rn.795; Ehmcke/Krumm (Fn.43), § 6
Rn. 1013i; Seer (Fn. 37), § 8 Rn. 39.

8 Ehmcke/Krumm (Fn. 43), § 6 Rn. 1013i.

8 BFH, DStR 2013, 1421 (1422); unter Verweis auf dieses Urteil s. auch
H 8.1 (9-10) Stichwort ,,Anscheinsbeweis* LStR 2023.

% BFH, DStR 2013, 1421; bzgl. der Begrenzung auf Uberschusseinkiinfte
Kratzsch (Fn. 66), § 8 Rn. 154c.

! Alte Rspr. unter anderem in BFH, DStRE 2004, 1218.

2 Wirfler (Fn. 6), Stichwort ,,Firmenwagen®, Rn. 5.

% BFH, NVwZ 1990, 303.

4 BFH, DStR 1999, 1309; Schiefer/Buse, DB 2017, 2097 (2101).
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konnte bisher der Anscheinsbeweis beispielsweise dadurch
entkréftet werden, dass sich im Privatvermogen des Steuer-
pflichtigen ein, dem {iberlassenen Firmenwagen vergleich-
bares, eigenes Fahrzeug befand.”

Diese Erschiitterungsméglichkeit gibt es nun nicht mehr.%
Der BFH begriindet seinen Kurswechsel damit, dass der
Arbeitnehmer sich — selbst, wenn er das Fahrzeug tatsich-
lich nicht privat nutze — zumindest die nutzungsunabhéngi-
gen Kosten fiir das Vorhalten eines betriebsbereiten Kz er-
spare.”” Mit der bloBen Moglichkeit zur Nutzung, also der
Inbesitznahme des Firmenwagens, lige demnach bereits
der lohnsteuerliche Vorteil vor. Lediglich ein ausdriickli-
ches Nutzungsverbot kann die automatische Anwendung
des § 8 Abs. 2 S. 2 EStG entkriften.”® Diese Argumentation
wird indes fiir ihre systematischen Unstimmigkeiten kriti-
siert. Fiir die Annahme von Arbeitslohn fehle schon der Zu-
fluss eines geldwerten Vorteils (also einer Vermdgensmeh-
rung), wenn der Arbeitnehmer das Kfz iiberhaupt nicht pri-
vat nutze, so Ettlich.”® Bestitigt wird dies zudem durch den
Wortlautder § 8 Abs. 2 S. 2und § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG,
die beide eine ,,private Nutzung® des Kfz und nicht etwa
eine ,,Nutzungsmoglichkeit* voraussetzen.!%

D. Nebenaspekte der Privatnutzung
I. Kostenbeteiligungen des Arbeitnehmers

Zahlt der Arbeitnehmer an den Arbeitgeber fiir die auBler-
dienstliche Nutzung eines betrieblichen Kfz ein Nutzungs-
entgelt, mindert dies gemiB R 8.1 Abs. 9 Nr. 4 LStR 2023
den Nutzungswert. In Hohe dieses Nutzungsentgelts liegt
beim zahlenden Arbeitnehmer keine von § 8 Abs. 1 EStG
i1.V.m. §19 Abs.1 EStG vorausgesetzte Bereicherung
vor.!%! Dies gilt unabhiingig von der Ermittlungsmethode,
fiir die sich der Steuerpflichtige entschieden hat.!®? Nut-
zungsentgelt kann in Form von arbeitsvertraglich verein-
barten nutzungsunabhéngigen pauschalen Betrdgen oder ei-
ner Kilometerpauschale entrichtet werden.!®® Auch ein-
zelne, vom Arbeitnehmer getragene nutzungsabhingige
Kosten des Firmenwagens wie etwa Kraftstoffkosten, sind
vorteilsmindernd zu beriicksichtigen.!® Fiir eine unter-
schiedliche Behandlung von Nutzungsentgelten und einzel-
nen Kfz-Kosten, wie sie zeitweise praktiziert wurde, gibt es
auch beziiglich der zwei Ermittlungsmethoden keinen sach-
lichen Grund.'®

% BFH, DStR 2013, 243 (245).

% Kister (Fn. 41), § 8 Rn. 86.

7 BFH, DStR 2013, 1421 (1422).

% BMF, BStBI. 12022, S. 232 Rn. 19.

9 Eqtlich (Fn. 20), § 8 Rn. 96.

190 Ettlich (Fn. 20), § 8 Rn. 96; Kister (Fn. 41), § 8 Rn. 86; Grép/ (Fn. 7),
§ 8 Rn. C 26.

19! BFH, DStR 2017, 371 (372).

102 BMF, BStBI. 12022, S. 232 Rn. 53.

103 BMF, BStBI. 12022, S. 232 Rn. 53.

Einmalige Zuzahlungen zu den Anschaffungskosten des Fir-
menwagens durch den Arbeitgeber sind gemidfl R 8.1
Abs. 9 Nr. 4a LStR 2023 bei der Bemessung des geldwer-
ten Vorteils auf den vereinbarten Nutzungszeitraum gleich-
méBig zu verteilen und vorteilsmindernd zu beriicksichti-
gen.

Ein negativer geldwerter Vorteil (geldwerter Nachteil)
kann fiir den Arbeitnehmer in keinem Fall entstehen, selbst
wenn das vom Arbeitnehmer zu zahlende Nutzungsentgelt
den Wert der Privatnutzung des Firmenwagens iibersteigt.!%

I1. Nutzungswertbesteuerung bei Leasing-Vertrigen

Voraussetzung fiir die Nutzungsentnahme ist die Zugeho-
rigkeit des Fahrzeugs zum Betriebsvermogen. Der Firmen-
wagen muss dem Arbeitgeber, bzw. dem Betriebsinhaber
zivilrechtlich oder wirtschaftlich zurechenbar sein.!?” Dies
gilt auch fiir von ihm geleaste Fahrzeuge. Denn fiir die Be-
wertung des geldwerten Vorteils seitens des Steuerpflichti-
gen durch die Privatnutzung des Firmenwagens kann es
nicht darauf ankommen, ob das Fahrzeug zum Betriebsver-
mogen des Arbeitgebers gehort.!® Least der Arbeitgeber
ein Fahrzeug, um es dem Arbeitnehmer auch zur Privatnut-
zung zu iiberlassen, ist die Nutzungsiiberlassung daher re-
gulidr nach § 8 Abs. 2 S. 2-5 EStG zu bewerten.!? Eine ein-
malig durch den zu Privatfahrten nutzungsberechtigten Ar-
beitnehmer geleistete Leasing-Sonderzahlung ist bei der
Ermittlung des geldwerten Vorteils auf die Laufzeit des
Leasing-Vertrages zu verteilen und vorteilsmindernd zu be-
riicksichtigen.!!? Davon abgesehen gibt es beim geleasten
Firmenwagen keine weiteren beachtlichen Differenzen
zum reguldr angeschafften Firmenwagen.

E. Weitere Fahrtarten

Neben der reinen Privatnutzung des Firmenwagens geméf
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG und dem Rechtsfolgenverweis
auf diese Norm in § 8 Abs. 2 S. 2 EStG kennt das Gesetz
noch zwei weitere Fahrtarten: Die Fahrten zwischen Woh-
nung und erster Tétigkeitsstitte sowie Familienheimfahrten
bei doppelter Haushaltsfiihrung. Beide Fahrtarten unterlie-
gen der Nutzungswertbesteuerung. Allerdings wirkt sich
der Dualismus der Einkunftsarten, wie er unter Abschnitt
(C.) (1) dargestellt wurde, hier deutlicher aus als bei den
Regelungen zur reinen Privatnutzung. So ist in § 6 EStG
weder eine Erwdhnung noch ein Rechtsfolgenverweis zu

194 Mit der Einschrinkung, dass die vom Arbeitnehmer getragenen Kraft-
fahrzeugkosten nur Gesamtkosten i.S.d. § 8 Abs. 2 S. 4 EStG sein kon-
nen: BFH, DStR 2017, 371 (374); Markgraf (Fn. 14), S. 219.

15 BFH, DStR 2017, 371 (373); entgegen der ehem. Rspr. nach BFH,
DStR 2007, 2318.

106 BMF, BStBI. 12022, S. 232 Rn. 56, 65 f.; Schiefer, DB 36/2017, 2097
(2103); Erlich (Fn. 20), § 8 Rn. 102.

197 Driien (Fn. 35), § 4 Rn. 454; Ettlich (Fn. 20), § 8 Rn. 95; s. oben, Ab-
schnitt (B.) (I.)

198 BFH, DStR 2002, 581 (582).

199 BMF, BStBI. 12022, S. 232 Rn. 49.

"0 Wirfler (Fn. 6), Stichwort ,,Firmenwagen®, Rn. 9.
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diesen Fahrtarten zu finden — wohingegen in § 8 Abs. 2
S.3-5 EStG ausfiihrlich die Bewertungsmethoden fiir
beide Fahrtarten normiert werden. Das bedeutet allerdings
nicht, dass Fahrten zwischen Wohnung und erster Tétig-
keitsstiitte sowie Familienheimfahrten nur bei den Uber-
schusseinkiinften besteuert werden.

I. Regelungstechnik fiir Gewinneinkunftsarten

Nutzt der Selbststdndige seinen Firmenwagen fiir Fahrten
zwischen Wohnung und Betriebsstitte sowie Familien-
heimfahrten, zdhlen diese Fahrten nicht zur Privatnutzung
und sind aufgrund ihrer betrieblichen Veranlassung nach
der allgemeinen Regel des § 4 Abs. 4 EStG grundsétzlich
als Betriebsausgaben zu werten.!!! Trotzdem diirfen sie den
Gewinn durch die Ausnahmeregelung des § 4 Abs. 5 S. 1
Nr. 6 EStG nicht mindern. Als , Betriebsstétte” in diesem
Sinne ist der Ort zu verstehen, an dem oder von dem aus
die beruflichen oder gewerblichen Leistungen erbracht
werden.!'? Unter ,,Familienheimfahrt* fillt entsprechend
§ 9 Abs. 1 S.3 Nr. 5 S. 5 EStG die Fahrt vom Beschéfti-
gungsort zum Ort des eigenen Hausstands.!!?

Wird der Firmenwagen neben den Privatfahrten auch fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstétte verwendet,
kommt zusétzlich zur 1%-Methode eine weitere Pauschale
zum Nutzungswert hinzu. Dieser zusétzliche Nutzungsvor-
teil ergibt sich aus dem positiven Unterschiedsbetrag zwi-
schen 0,03 % vom Bruttolistenpreis des Fahrzeugs fiir je-
den Entfernungskilometer pro Kalendermonat und dem da-
von abzuziehenden Betrag der gemdB3 § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 4
und Abs.2 EStG errechneten Entfernungspauschale.!!'*
Nutzt der Steuerpflichtige den Firmenwagen zudem fiir Fa-
milienheimfahrten, ist noch eine weitere Pauschale hinzu-
zurechnen. Diese ergibt sich wiederum aus dem positiven
Unterschiedsbetrag zwischen 0,002 % des Bruttolistenprei-
ses fiir jeden Entfernungskilometer und dem Betrag der
Entfernungspauschale. Ermittelt der Steuerpflichtige seine
private Nutzung des Firmenwagens nach der individuellen
Nutzungswertmethode (Fahrtenbuchmethode), wird der
entsprechende Betrag fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Betriebsstitte und fiir Familienheimfahrten ebenfalls nach
der Fahrtenbuchmethode ermittelt.!'

" Ehmcke/Krumm (Fn. 43), § 6 Rn. 1013k.

12 BFH, DStRE 2014, 386 (387); zu mehreren Betriebsstitten s. Schober
(Fn. 48), § 4 Rn. 1366.

13 Schober (Fn. 48), § 4 Rn. 1366.

1148 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 6 EStG; Schober (Fn. 48), § 4 Rn. 1372.

11564 Abs. 5S. I Nr. 6 S. 3 Hs. 2 EStG.

116 Kremer (Fn. 17), Stichwort , Kraftfahrzeug, Privatnutzung®, Rn. 6.

"7 Grépl (Fn. 7), § 8 Rn. C 48; vgl. Dorn/Hauf/Schmitt, NWB-Beilage
52/2018, 5 (11).

"8 Priemer, APuZ 43/2019, 27.
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Durch dieses Verfahren soll gewéhrleistet werden, dass
Steuerpflichtige mit Gewinneinkiinften hinsichtlich der
Aufwendungen fir Wege zwischen Wohnung und Be-
triebsstitte mit Arbeitnehmern gleichgestellt werden, die
fiir ihre Wege zur Arbeit die Entfernungspauschale als
Werbungskosten geltend machen konnen.!!6

II. Regelungstechnik fiir Uberschusseinkunftsarten

Fiir die Uberschusseinkiinfte gilt gemiB § 8 Abs.2 S.3
EStG Folgendes: Sollte der Firmenwagen vom nichtselbst-
standigen Arbeitnehmer neben rein privaten Fahrten auch
fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstétte genutzt
werden, erhoht sich der mittels 1%-Methode ermittelte
Nutzungsvorteil in jedem Kalendermonat um 0,03 % des
Listenpreises fiir jeden Kilometer der Entfernung zwischen
Wohnung und Betriebsstitte. Wird das Kfz fiir Familien-
heimfahrten genutzt, erhoht sich gemdf § 8 Abs.2 S.5
EStG dieser Wert in der Regel nochmals um 0,002 % des
Listenpreises nach derselben Berechnung.!'” Ermittelt der
Steuerpflichtige seine private Nutzung des Firmenwagens
nach der Fahrtenbuchmethode, wird der entsprechende Be-
trag fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstitte und
Familienheimfahrten gemdl3 § 8 Abs. 2 S. 4, 5 EStG eben-
falls nach der Fahrtenbuchmethode ermittelt.

F. Elektromobilitit

Schon seit einigen Jahren entwickelt sich ein Trend in der
Automobilindustrie in Richtung Elektrifizierung.!!® Spites-
tens mit der im April 2019 verabschiedeten EU-Verord-
nung VO (EU) 2019/631, nach welcher der durchschnittli-
che COz-Aussto3 der gesamten Neuwagenflotte nicht {iber
95 Gramm COz pro Kilometer liegen darf, sind die Auto-
hersteller bemiiht, den Anteil elektrisch angetriebener
Fahrzeuge in ihrer Flotte zu erhohen.!' Auch die jiingst
durch die Verkehrsminister der EU erfolgte Anderung die-
ser Verordnung zur Verschérfung der CO2-Emissionsnor-
men fiir neue Fahrzeuge steuert den Verkehrssektor weiter
auf eine Elektromobilitdtswende zu: Gemil Art. 1 Abs. 5a
der VO (EU) 2019/631 sollen in der Europdischen Union
ab dem 1.1.2035 keine Neuwagen mehr verkauft werden
diirfen, die mit Benzin oder Diesel betrieben werden.'?° Die
verschirften Anforderungen an die Minderung der COz-
Emissionen sollen laut Gesetzesbegriindung dazu anregen,
den Anteil emissionsfreier und emissionsarmer Fahrzeuge

9 Vgl. BMUV, Das System der CO>-Flottengrenzwerte fiir Pkw und
leichte Nutzfahrzeuge, https://www.bmuv.de/gesetz/die-eu-verordnunge
n-zur-verminderung-der-co2-emissionen-von-strassenfahrzeugen, zuletzt
abgerufen am 12.4.2023; Priemer, APuZ 2019, 27.

120 Verordnung EU 2021/0197 (COD) v. 22.3.2023 zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) 2019/631 im Hinblick auf eine Verschirfung der CO2-
Emissionsnormen fiir neue Personenkraftwagen und fiir neue leichte
Nutzfahrzeuge im Einklang mit den ehrgeizigeren Klimazielen der Union,
PE-CONS 66/22, S. 26; vgl. Paulsen, Verbrenner-Verbot: Ab 2035 keine
neuen Diesel und Benziner mehr, https://www.adac.de/news/aus-fuer-
verbrenner-ab-2035/, zuletzt abgerufen am 29.9.2023.
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auf dem Markt zu erhohen.!?! Gerade der Verkehrssektor
konne zur Erreichung der Klimaneutralitit in der EU eine
groBe Rolle spielen.!??

Diese Entwicklung blieb vom deutschen Steuergesetzgeber
nicht unbeachtet. Da bei der Anschaffung von Elektro-
bzw. Hybridelektrofahrzeugen vergleichsweise sehr hohe
Anschaffungskosten anfallen, kann sich dies aufgrund der
hoheren Werte nachteilig auf die Ermittlung des geldwer-
ten Vorteils auswirken.!?* Um diesen Wettbewerbsnachteil
zu nivellieren und gleichzeitig einen Anreiz fiir emissions-
drmere Fahrzeuge zur Firmenwageniiberlassung zu schaf-
fen, wurden als sogenannter Nachteilsausgleich schon im
Jahr 2013 Sonderregelungen fiir Elektrofahrzeuge und
Hybridelektrofahrzeuge erlassen.!**

I. Nachteilsausgleich bei Anwendung der 1%-Methode

§ 6 Abs. 1 Nr. 4 S.2 Hs. 2 EStG sieht fiir die pauschale
Nutzungswertermittlung eine Vielzahl an Beglinstigungen
vor, welche sich je nach Art der Antriebsmaschine, der rein
elektrischen Reichweite, der Kohlendioxid-Emission, dem
Bruttolistenpreis und dem Tag der Anschaffung des Fahr-
zeugs voneinander unterscheiden. Es gilt unter anderem:
Fiir bestimmte Elektrofahrzeuge und Hybridfahrzeuge, die
in den Jahren 2019 bis 2021 angeschafft wurden, ist die Pri-
vatnutzung nur zur Hilfie anzusetzen.'? Das heift, dass fiir
die Berechnung nach der 1%-Methode nur der halbe Brut-
tolistenpreis herangezogen wird. Hybridfahrzeuge miissen
allerdings, betreffend ihre elektrische Reichweite und ihre
Kohlendioxid-Emissionen, strenge Voraussetzungen erfiil-
len, um unter diese Begiinstigung zu fallen.!?® Bei Elektro-
fahrzeugen ohne CO2-Aussto3 wird sogar nur ein Viertel
des Bruttolistenpreises angesetzt, wenn sie in den Jahren
2019 bis 2030 angeschafft werden und einen bestimmten
Bruttolistenpreis nicht tiberschreiten.!?’

12 Verordnung EU 2021/0197, PE-CONS 66/22, S. 9.

122 Verordnung EU 2021/0197, PE-CONS 66/22, S. 6.

'3 Markgraf (Fn. 14), S. 232.

124 Ehmcke/Krumm (Fn. 43), § 6 Rn. 9, Rn. 10131.

125§ 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 Hs. 2 Nr. 2 EStG.

126 Unter diese Regelung fallen nur noch PHEV (extern aufladbare ,,Plug-
In*“ Hybridfahrzeuge), die den Anforderungen des § 3 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2
des Elektromobilititsgesetzes geniigen miissen.

1276 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 Hs. 2 Nr. 3 EStG.

128 Umweltbundesamt, Kohlendioxid-Emissionen, https://www.umwelt-
bundesamt.de/daten/klima/treibhausgas-emissionen-in-deutschland/koh-
lendioxid-emissionen#tkohlendioxid-emissionen-2022, zuletzt abgerufen
am 29.9.2023.

12 Umweltbundesamt (Fn. 128).

I1. Nachteilsausgleich bei Anwendung der
Fahrtenbuchmethode

Ermittelt der Steuerpflichtige seinen Nutzungsvorteil aus
der Privatnutzung nach der Fahrtenbuchmethode, hat er zur
Berechnung gemidf § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 3 Hs. 2 EStG eine
modifizierte Gesamtkostenbasis anzuwenden. Es gelten im
iibertragenen Sinne die gleichen Begilinstigungen wie zur
1%-Methode in S.2 derselben Norm — mit dem Unter-
schied, dass bei der Fahrtenbuchmethode dafiir der Brutto-
listenpreis nur zur Hélfte bzw. zu einem Viertel herangezo-
gen wird. Fiir ein und dasselbe Fahrzeug soll dadurch mog-
lichst dieselbe Subventionsgrundlage zum Nachteilsaus-
gleich gelten — unabhéngig von der Nutzungswertmethode.

G. Firmenwagen und Klimaschutz

Seit den 1990er Jahren sind die Kohlendioxid-Emissionen
in Deutschland aufgrund der aktiven Klimaschutz-Politik
der Bundesregierung kontinuierlich zuriickgegangen.!®
Allerdings ist mit 21,5 % ein relativ grof3er Anteil der Koh-
lendioxid-Emissionen nach wie vor auf den Verkehrssektor
zuriickzufiihren.!?® Um seine Klimaziele zu erreichen, muss
Deutschland geplante Maflnahmen unter anderem im Ver-
kehrssektor nochmals verschirfen.!*? Gelegenheit fiir Ver-
besserungen bietet laut Harding auch der Firmenwagen. Je
nach steuerlicher Behandlung des Firmenwagens konne
man gezielt Anreize schaffen, um das Verhalten und die
Entscheidungen der beteiligten Parteien in eine umwelt-
freundlichere Richtung zu lenken. Auf Arbeitnehmerseite
konne man etwa beeinflussen, wie héufig mit dem Fahr-
zeug gefahren wird und auf Unternehmensseite beispiels-
weise die Anzahl der Fahrzeuge, die das Unternehmen in
seinen Fahrzeugpool aufnimmt sowie deren Eigenschaften
wie Antriebsart, Motorisierung und Kraftstoffeffizienz.!*!
Da die meisten neuen Kfz in Deutschland gewerblich zuge-
lassen werden und private Haushalte bei der Anschaffung
eher auf den Gebrauchtwagenmarkt zugreifen, konnte der
Firmenwagen langfristig gesehen auch eine Einflussmog-
lichkeit auf den privaten Verbrauchermarkt bieten.!3? Fol-
gend wird dargestellt, warum neben Harding noch weitere
Stimmen wie etwa das Umweltbundesamt eine Verdnde-
rung der Firmenwagenbesteuerung fiir nétig halten, um den
Klimaschutzzielen gerecht zu werden.

130 Expertenrat fiir Klimafragen, Priifbericht zu den Sofortprogrammen
2022 fir den Gebdude- und Verkehrssektor, https://expertenrat-
klima.de/content/uploads/2022/08/ERK2022_Pruefbericht-Sofortpro-
gramme-Gebaeude-Verkehr.pdf, zuletzt abgerufen am 29.9.2023,
Rn. 115; Agora Verkehrswende, Unternehmensmobilitdt nachhaltig ge-
stalten, https://www.compan-e.de/wp-content/uploads/2023/02/91_Com-
pan-e_unternechmensmobilitact nachhaltig gestalten.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 29.9.2023, S. 7; Transport & Environment (Fn. 5), S. 2.

3! Harding, Personal Tax Treatment of Company Cars and Commuting
Expenses — Estimating the Fiscal and Environmental Costs, 2014, S. 36 f.
132 Agora Verkehrswende, Dienstwagen auf Abwegen, https://www.com-
pan-e.de/wp-content/uploads/2022/01/20211012-dienstwagen_auf ab-
wegen_compan-e.pdf, zuletzt abgerufen am 29.9.2023, S. 5; Kraftfahrt-
Bundesamt (Fn. 4).
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I. Umweltvertriglichkeit der
Firmenwagenbesteuerung

1. Steuervergiinstigung durch die 1%-Methode

Es wird angenommen, dass durch das aktuelle Besteue-
rungsmodell ein spiirbarer Vorteil fiir die Firmenwagennut-
zung im Vergleich zum privat gehaltenen Fahrzeug ent-
steht. Wie hoch eine etwaige Vergiinstigung durch die pau-
schale Nutzungswertermittlung tatsidchlich ausfillt, kann
nicht eindeutig beantwortet werden — der individuelle Vor-
teil hdngt dafiir von zu vielen unterschiedlichen Faktoren
ab. 133

Einen Ansatz zur Berechnung dieser Divergenz bietet Har-
ding in einer Studie aus 2014 fiir die OECD.!3* Durch ihren
employee-cost-approach bewertet sie den Vorteil anhand
der Kosten, die der Steuerpflichtige fiir die gleiche Leis-
tung durch den Privatkauf des Firmenwagens auf sich neh-
men miisste.!** Dazu gehdren nach dem Opportunititskos-
tenprinzip als Fixkosten unter anderem der Neuanschaf-
fungspreis des Kfz, Versicherungskosten, jahrliche Steuer-
und Zulassungskosten sowie als variable Kosten die Kraft-
stoffkosten und die durchschnittlichen Reparatur- und War-
tungskosten pro Kilometer.!*® Nach diesem Ansatz erfolgt
die Berechnung auf Grundlage der fiir den Arbeitnehmer
optimalen Bedingungen — das heiit: vollstindige Uber-
nahme der Anschaffungs-, Kraftstoff- und sonstigen In-
standhaltungskosten des Fahrzeugs durch den Arbeitgeber.
Als Informationsgrundlage greift Harding zwar auf verein-
fachte Datensétze, Statistiken und Durchschnittswerte als
Berechnungsparameter zuriick. Einzelfallbezogene Um-
stinde sowie die Moglichkeit der individuellen Fahrten-
buchmethode in Deutschland werden jedoch auler Acht ge-
lassen, weshalb es sich bei dem Ergebnis lediglich um ein
Rechenbeispiel und nicht etwa um eine akkurate Festset-
zung des tatsidchlichen durchschnittlichen Vorteils handeln
kann.!37

Der nach dem employee-cost-approach ermittelte Wert des
steuerbaren Vorteils, den der Steuerpflichtige aus der Uber-
lassung eines Firmenwagens insgesamt zieht, wird an-
schlieBend mit dem durch die 1%-Methode ermittelten pau-
schalen Nutzungsvorteil verglichen. Die Differenz dieser
beiden Werte ergibt schlieBlich die estimated tax expendi-
ture, also den Betrag der geschitzten Steuervergiinsti-

133 Bernau, ,,Was machen wir jetzt mit den Dienstwagen?“, FAZ v.
5.9.2022, https://www.faz.net/-gqe-avywo, zuletzt abgerufen am 29.9.
2023.

'34 Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD).

135 Harding (Fn. 131), S. 19.

136 Harding (Fn. 131), S. 19 f.

137 Datensitze gelistet in: Harding (Fn. 131), S. 19 ff.

138 Harding (Fn. 131), S. 22.

'3 Harding (Fn. 131), S. 22 Abbildung 6.

10 AA. Eichfelder/Neugebauer, StuW 2/2016, 134 ff., denen zufolge zu-
mindest hoherklassige Fahrzeuge unter Umsténden steuerlich weder be-
sonders begiinstigt, noch subventioniert wiirden.
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8 In ihrer Auswertung vermutet Harding fiir

gung. '3
Deutschland, dass unter Anwendung der pauschalen 1%-
Methode im Schnitt nur 40 % des wahren Vorteils ausge-
glichen werden.!* Entscheidet der Steuerpflichtige sich ge-
gen die Fahrtenbuchmethode, kdnnte er demnach durch die
Uberlassung eines Firmenwagens besser gestellt sein, als
durch das Anschaffen eines gleichwertigen Privatfahr-

zeugs.'40

Das Umweltbundesamt nimmt dies zum Anlass, die 1%-
Regelung als umweltschédliche Subvention einzustufen:
Durch die Verglinstigung werde ein Anreiz fiir die An-
schaffung und Nutzung von Firmenwagen geschaffen, was
im Endeffekt zu einem erhohten Fahrzeugbestand mit ne-
gativen Umwelteffekten fiihre.!*! Fiir die kiinftige Gesetz-
gebung schligt es vor, privat gefahrene Kilometer in die
Berechnung des geldwerten Vorteils einzubeziehen oder
den zu versteuernden geldwerten Vorteil beispielsweise auf
1,5 % des Listenpreises anzuheben. !4

2. Weitere begiinstigende Faktoren

Laut Transport & Environment ergibt sich aus den steuer-
lichen Regelungen, abgesehen von etwaigen Steuerver-
gilinstigungen, zusitzlich eine spezielle Anreizsituation fiir
die erhohte Nutzung des Firmenwagens. !

Insbesondere durch die 1%-Methode komme es de facto zu
einer ,Flatrate-Regelung™ fiir die private Nutzung eines
Fahrzeugs, die bei Beschéftigten mit einem Firmenwagen
deutlich verringerte Anreize zur Begrenzung der privaten
Fahrleistung oder zu einer verbrauchs- und emissionsarmen
Fahrweise auslose.!** Je nach Vertragsgestaltung bestehe
aufgrund der Moglichkeit zur Privatnutzung des Firmenwa-
gens auch so gut wie kein Anreiz, 6ffentliche Verkehrsmit-
tel oder andere emissionsarme Alternativen zu nutzen. Dies
werde durch sogenannte Tankkarten begiinstigt, mit denen
viele Unternehmen die Kraftstoffkosten ihrer Arbeitneh-
mer auch fiir private Fahrten iibernehmen.'#?

Auch die Wahl des Fahrzeugtyps sei durch die pauschale
1%-Methode verzerrt. Da sich der geldwerte Vorteil am
Bruttolistenpreis und nicht an den tatsdchlichen Anschaf-
fungskosten bemisst,'*® bevorteile die 1%-Methode die Be-
schaffung von Neufahrzeugen gegeniiber der Nutzung von
Gebrauchtwagen.!*’ Durch die steuerliche Absetzbarkeit

! Umweltbundesamt, Klimaschutzinstrumente im Verkehr — Dienstwa-
genbesteuerung, https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medi
en/366/dokumente/uba-kurzpapier dienstwagenbesteuerung_kliv_v2.pdf,
zuletzt abgerufen am 29.9.2023, S. 3; vor diesem Effekt warnt auch Har-
ding (Fn. 131), S. 37.

42 Umweltbundesamt (Fn. 141), S. 5 f.

143 Agora Verkehrswende (Fn. 132), S. 12.

144 Agora Verkehrswende (Fn. 132), S. 12 f.; Bernau, ,,Das perfekte Sta-
tussymbol“, FAZ v. 9.9.2022, https://www.faz.net/-gqe-awc2x, zuletzt
abgerufen am 29.9.2023.

45 Umweltbundesamt (Fn. 141), S. 5.

146'S. oben, Abschnitt (C.) (I1.) (1.)

147 Agora Verkehrswende (Fn. 132), S. 13
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der Fahrzeugkosten als Betriebsausgaben sowie dem Vor-
steuerabzug fielen Mehrkosten weniger stark ins Gewicht,
was zudem den Anreiz abddmpfe, kleinere und verbrauchs-
drmere Fahrzeuge als Firmenwagen anzuschaffen.!#®

3. Nachteilsausgleich fiir Plug-In-Hybridfahrzeuge

§ 6 Abs. 1 Nr.4 S.2 Hs. 2 Nr. 2 EStG sieht fiir die pau-
schale Nutzungswertermittlung von Plug-In-Hybridfahr-
zeugen vor, dass zur Berechnung nach der 1%-Methode nur
der halbe Bruttolistenpreis herangezogen wird.!*’ Fahr-
zeuge dieser Art kombinieren fiir den Antrieb einen extern
aufladbaren elektrischen Motor und einen Verbrennungs-
motor. Bei einem hohen elektrischen Fahranteil konnen bei
Plug-In-Hybridfahrzeugen daher auch die Emissionswerte
deutlich gesenkt werden. Da allerdings der tatséchliche
elektrische Fahranteil bei Firmenwagen mit Plug-In-Hyb-
ridmotoren durchschnittlich bei lediglich 15 % liegt, wird
die Aussetzung dieses Nachteilsausgleichs gefordert.!>
Das Umweltbundesamt fiihrt den geringen elektrischen An-
teil unter anderem darauf zuriick, dass Arbeitgeber meist
nur die Tankkosten, nicht jedoch die Kosten des Ladens am
Wohnort {ibernehmen.!*! Dies mache das Fahren mit dem
Verbrennungsmotor finanziell attraktiver fiir den Arbeit-
nehmer. Aus 6kologischer Perspektive sei die pauschale
steuerliche Begiinstigung von Plug-in-Hybrid-Firmenwa-
gen daher eher schidlich.!>?

I1. Firmenwagen im internationalen Vergleich

Fiir die Besteuerung des Vorteils, den der Steuerpflichtige
aus der Privatnutzung eines Firmenwagens zieht, wird in
verschiedenen Landern auf unterschiedliche Weise ermit-
telt. Dabei haben sich laut Harding grundlegende, beson-
ders hdufig angewandte Methoden herauskristallisiert: Als
Besteuerungsgrundlage kommen zum Beispiel der Preis
des Fahrzeugs, die damit zuriickgelegte Strecke, die unmit-
telbaren Kosten der Privatnutzung, wie Kraftstoff oder
Wartungskosten, sowie ein fester Betrag in Betracht.!** Zu-
dem konnen weitere Faktoren wie das Alter des Fahrzeugs,
der COz2-AusstoB3 oder die Motorleistung den Nutzungswert
beeinflussen. Oft gibt es Variationen innerhalb der Besteu-
erungsgrundlage. Die Auswahlmoglichkeit zwischen meh-
reren Methoden (wie in Deutschland) ist ebenfalls géngig.
Am héufigsten bemessen die Staaten den Nutzungsvorteil
anhand eines Prozentsatzes vom Kauf- oder Listenpreis des
Fahrzeugs (pauschale Nutzungswertmethode) — wobei der

148 Agora Verkehrswende (Fn. 132), S. 21; Harding (Fn. 131), S. 37.
149'S. oben, Abschnitt (F.) (I.)

150 Zur Statistik: Fraunhofer ISI/ICCT, Real-World Usage of Plug-In Hyb-
rid Vehicles in Europe, https://theicct.org/wp-content/uploads/2022/06/
real-world-phev-use-jun22-1.pdf, zuletzt abgerufen am 20.3.2023, S. 14;
Absetzungsforderungen: Umweltbundesamt (Fn. 141), S. 5; Agora Ver-
kehrswende (Fn. 132), S. 21.

15! Umweltbundesamt (Fn. 141), S. 5.

152 Transport & Environment (Fn.5), S.12; Agora Verkehrswende
(Fn. 132), 8. 21

153 Harding (Fn. 131), S. 10 f.

zu versteuernde Anteil von monatlich 1 % des Listenprei-
ses in Deutschland bis hin zu monatlich 2,5 % des Listen-
preises in Norwegen variiert.!>* Dariiber hinaus zieht der
Staat in einigen europdischen Landern fiir Fahrzeuge mit
hoher Leistung und entsprechenden Kohlendioxid-Emissi-
onen einen Zuschlag von bis zu 3 % des Listenpreises pro
Monat ein. !>

H. Fazit

Der Gesetzgeber hat fiir den Firmenwagen eine komplexe,
auf verschiedene Stellen der Steuergesetze verteilte Rege-
lungssystematik geschaffen. Die Rechtsanwendung wird
durch Lohnsteuerrichtlinien, Stellungnahmen der Finanz-
verwaltung und etliche hochstrichterliche Urteile konkreti-
siert. Gerade fiir einen téglich in millionenfacher Anwen-
dung vorkommenden Sachverhalt wie der Privatnutzung
des Firmenwagens, wére jedoch eine einheitlichere und
iibergreifend geltende Regelung angemessen.

Beispielsweise ist bei der Nutzungswertbesteuerung der
reinen Privatnutzung!>® zu sehen, dass § 8 Abs. 2 S. 2 EStG
fiir die Uberschusseinkunftsarten statt einer genauen Rege-
lung der Bewertungsmethoden kurzerhand auf die Rege-
lung in § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG verweist, welche aus-
fithrlich die pauschale Listenpreismethode fiir ebendiese
Privatfahrten reguliert. Hintergedanke des Gesetzgebers
war, durch diesen Verweis eine Vereinheitlichung und Ver-
einfachung der Nutzungswertermittlung bei Kfz herbeizu-
fiihren.!>” Das ist an dieser Stelle insoweit auch gelungen;
statt den Wortlaut des § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG Wort fiir
Wortin § 8 Abs. 2 S. 2 EStG zu rezitieren, ist ein einfacher
Verweis auf die vorangehende Norm deutlich effizienter
und iibersichtlicher. Fraglich ist allerdings, warum dies fiir
die Fahrten zwischen Wohnung und erster Tétigkeitsstétte
sowie Familienheimfahrten!'>® nicht genauso gehandhabt
wurde. Hier sucht man in § 6 EStG vergeblich nach einer
Erwdhnung oder einem Rechtsfolgenverweis zu diesen
Fahrtarten. Stattdessen finden sich die entsprechenden Re-
gelungen fiir die Gewinneinkunftsarten in § 4 Abs. 5 S. 1
Nr. 6 EStG. Fiir die Uberschusseinkunftsarten normiert
diesmal § 8 Abs.2 S.3-5 EStG ausfiihrlich die Bewer-
tungsmethoden fiir beide Fahrtarten, verweist jedoch fiir
den Nachteilsausgleich wiederum auf § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 3
Hs. 2 EStG. Nicht nur deswegen bezeichnet Urban den Zu-
stand der Nutzungswertbesteuerung hinsichtlich der Rege-

lungstechnik als vom ,,Idealzustand [...] weit entfernt*.!>

154 Grundwerte ungeachtet méglicher Besonderheiten fiir bestimmte Fahr-
zeuge. Grds. Regelung in Norwegen: The Norwegian Tax Administration,
Car-rates for company cars, www.skatteetaten.no/en/rates/car-rates---
company-cars/, zuletzt abgerufen am 29.9.2023; Regelung in Deutsch-
land: s. oben, Abschnitt (C.) (II.) (1.), § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 EStG; vgl.
Harding (Fn. 131), S. 12.

155 Becker/Uhlendorf (Fn. 3).

156'S. oben, Abschnitt (C.) (1.)

'S7 BT-Drucks. 13/1686 v. 13.6.1995, S. 8.

'58'S. oben, Abschnitt (E.)

5% Urban (Fn. 1), S. 1.
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Auch seitens der Umweltschiitzer prégt das Verlangen nach
Veranderungen das Meinungsbild zur Firmenwagenbesteu-
erung.'®® Um negative Umwelteffekte zu verhindern, wer-
den verschiedene Handlungsméglichkeiten vorgeschlagen:
Die pauschale Besteuerung konne beispielsweise an den
COz-AusstoB gekoppelt werden.'®! Durch hdhere Steuer-
sdtze bei Fahrzeugen mit Verbrennungsmotor wiirde dann
ein Anreiz fiir emissionsdrmere Fahrzeuge mit alternativen
Antrieben entstehen. Da sie einen geringen Vorteil fiir die
Umwelt bieten, solle daher auch der aktuell vorgesehene
Nachteilsausgleich fiir Plug-In-Hybridfahrzeuge ausgesetzt
werden.'®? Uberhaupt miisste der Prozentsatz fiir die pau-
schale Nutzungswertmethode hoher angesetzt werden, da
es nach der aktuellen 1%-Methode zu einer Steuervergiins-
tigung fiir die Anschaffung und Privatnutzung eines Fir-
menwagens im Vergleich zu einem privat gehaltenen Kfz
kime.!6®

Bei jeglichen Reformen sollte jedoch stets darauf geachtet
werden, die Balance zwischen den gewollten dkologischen
Effekten, den 6konomischen Auswirkungen fiir einen so
wichtigen Markt der Automobilindustrie und dem Erhe-
bungsaufwand fiir die Steuerpflichtigen und die Finanzver-
waltung beizubehalten. Die Steuernormen zum Firmenwa-
gen bieten eine gute Mdglichkeit, den Firmenwagenmarkt
(und auch auf lange Sicht den privaten Gebrauchtwagen-

160'S. oben, Abschnitt (G.)

1! Transport & Environment (Fn. 5), S. 12.
162 Agora Verkehrswende (Fn. 132), S. 21.
163 Umweltbundsamt (Fn. 141), S. 2.
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markt) in eine Richtung zu lenken, die zur Einhaltung der
Klimaschutzziele beitrdgt. Sie konnen die Umweltprob-
leme jedoch allein nicht 16sen. Weitere fiskalische Instru-
mente wie die Entfernungspauschale, die Kfz-Steuer und
Kaufpriamien fiir Fahrzeuge mit alternativen Antrieben —
aber auch vom Kfz unabhéngige abgabenrechtliche Instru-
mente — sollten kumulativ und aufeinander abgestimmt An-
reize fiir einen umweltbewussteren Umgang mit dem Fir-
menwagen bilden.!®*

Sicher ist, dass der Firmenwagen dem Gesetzgeber so eini-
ges abverlangt: Zum einen muss er fiir die verschiedenen
Fahrtarten jeweils eine moglichst gerechte Nutzungswert-
besteuerung finden, ohne dabei die Gleichbehandlung der
Einkunftsarten auszusetzen. Zum anderen muss er die steu-
erlich hochst komplexe Frage der Privatnutzung fiir die
Vielfalt an Lebenssachverhalten einheitlich und verfas-
sungsgemal 16sen, dabei mogliche ergdnzende Vereinba-
rungen zwischen Arbeitgeber und -nehmer beriicksichtigen
und dafiir sorgen, dass verschiedene moderne Antriebsarten
einen Nachteilsausgleich erhalten. Zugleich muss er dabei
seiner wachsenden Verantwortung im Lichte der Klima-
schutzziele gerecht werden. Eine duferst schwierige Auf-
gabe also, die schon ihrer Natur nach keinesfalls als abge-
schlossen deklariert werden kann.

164 Agora Verkehrswende (Fn. 132), S. 26; zur allg. Instrumentalisierung
des Steuerrechts zum Klimaschutz: Englisch in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
24. Aufl. 2021, Kap. 7 Rn. 7.113; bzgl. der aktuell ansteigenden eigen-
héndigen Lésung durch Unternehmen, ein Mobilitdtsbudget einzufiihren:
Maurus, ,,Geht die Ara der Firmenwagen bald zu Ende?“, FAZ v.
11.4.2023, https://www.faz.net/-gzl-b78p9, zuletzt abgerufen am 22.4.
2023.
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