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Geleitwort des Vize-Priasidenten fiir Forschung
der Carl von Ossietzky Universitiit Oldenburg

Die Herausgeber und Autoren dieses mittlerweile sechsten Bandes des Ol-
denburger Forschungsnetzwerks Wirtschaft | Recht | Bildung haben ein im
besten Sinne des Wortes diszipliniibergreifendes Thema angepackt. Die Fra-
ge, wie und unter welchen Rahmenbedingungen Entscheidungen in Staat und
Wirtschaft getroffen werden, ist ebenso grundsétzlich wie aktuell und muss
aus vielerlei Blickwinkeln beleuchtet werden. Damit entspricht dieser Band
der gut gepflegten Oldenburger Tradition, vernetzt und iiber die Grenzen des
eigenen Fachgebietes hinaus zu arbeiten. Im neu gegriindeten Department
fiir Wirtschafts- und Rechtswissenschaften der Fakultdt II der Universitat
Oldenburg haben sich die Bereiche Betriebs- und Volkswirtschaft, Wirt-
schaftspiddagogik und Rechtswissenschaft zu einem engen organisatorischen
Zusammenschluss verbunden. Eine solche Zusammenarbeit darf nicht mit
organisatorischen Fragen ihr Bewenden haben, sondern sie will mit Leben
erfiillt werden.

Die in diesem Band aus vielerlei Sichtweisen behandelte Thematik ,,Gover-
nance® stellt einen weiteren Baustein in der Ausgestaltung der inhaltlichen
Zusammenarbeit der unterschiedlichen Disziplinen dar, die zum Teil seit
vielen Jahren inhaltlich kooperieren, so beispielsweise bei der Ausbildung
von Betriebswirten mit juristischem Schwerpunkt sowie in zahlreichen wis-
senschaftlichen Forschungsprojekten. Der vorliegende Band mag vielleicht
auch ein Zeichen dafiir sein, dass es an vielen Stellen gilt, ein Denken in
tradierten Disziplinen zu liberwinden, da die ,,Welt von Morgen* umfassende
Konzepte erwartet, die nicht nur geographisch, sondern auch inhaltlich Gren-
zen uberwinden. Es ist mir eine besondere Freude, dass dieser Band mit sei-
nem ,,Ubermorgenthema* in dem Jahr erscheint, in dem der Stadt Oldenburg
der Titel ,,Stadt der Wissenschaft“ verlichen wurde und sie das Jahr unter das
Motto ,.die Ubermorgenstadt* gestellt hat.

Prof. Dr. Dr. h.c. H.-Jiirgen Appelrath

Vizeprésident fiir Forschung
Carl von Ossietzky Universitit Oldenburg
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Vorwort der Herausgeber

Behandle die Menschen so,

als wdren sie, was sie sein sollten,
und du hilfst ihnen zu werden,
was sie sein konnen.

Johann Wolfgang von Goethe

Das Oldenburger Forschungsnetzwerk Wirtschaft | Recht | Bildung an der
Carl von Ossietzky Universitét prasentiert in diesem Jahr den sechsten Band
der im Jahre 2003 gestarteten Forschungsreihe und kann somit auf eine nun-
mehr langjihrige Tradition zuriickblicken. Zielsetzung des Forschungsnetz-
werkes ist es, den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Mittelbaus der Wirt-
schafts- und Rechtswissenschaften der Carl von Ossietzky Universitét eine
Moglichkeit zu bieten, ihre vielféltigen Forschungsaktivititen, Erkenntnisse
und Meinungen zu einem aus dem Mittelbau gewéhlten Thema zu présentie-
ren.

Erstmals in diesem Jahr ist der Band an Stelle eines Begriffstrias einem
Schlagwort unterstellt, zu dem Betrachtungsweisen aus den verschiedenen
Fachdisziplinen zusammengefiihrt werden. In insgesamt 16 Beitrdgen wird
das Thema ,,Governance — Entscheidungsfindung und -umsetzung innerhalb
staatlicher und wirtschaftlicher Strukturen® diskutiert. Dabei meint der Be-
griff der Governance sdmtliche intendierten Steuerungshandlungen und Ko-
ordinierungsaktivititen aller beteiligten Mitglieder in netzwerkartigen Struk-
turen und umfasst ebenfalls Einschrankungen und Moglichkeiten, Wirkungs-
weisen sowie Verdnderungsprozesse in den institutionellen Regelungsstruk-
turen. Im Zuge dieser Definition wird deutlich, dass Governance im Sinne
der Corporate Governance sich nicht ausschlieBlich auf das Principal-Agent-
Problem in &konomischen Handlungsfeldern beschriankt, sondern auch im
bildungs- und umweltpolitischen Bereich sowie auf nationaler und europii-
scher Betrachtungsebene eine zunehmende Relevanz besitzt.

Lars Haneberg diskutiert in seinem Beitrag unter dem Titel ,,Unternechmens-
wertorientierte Entlohnungssysteme und Corporate Governance™ die ver-
schiedenen Mdglichkeiten der Entlohnung, die mit dem iibergeordneten Ziel,
der Steigerung des Unternehmenswerts und damit einhergehend regelmiBig
auch der Steigerung des Aktienkurses kompatibel sind und somit Mdglich-
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keiten bieten, dem Principal-Agent-Problem zu begegnen. Michael Schuricht
vertieft in seinem Beitrag ,,Partnerwahl im Rahmen sequentieller Venture-
Capital-Syndizierung® die Betrachtungen zur Problematik der adverse selec-
tion und asymmetrischen Informationen insbesondere bei sequentiellen In-
vestitionen und entwickelt ein Modell der sequentiellen Syndizierung, wel-
ches einen Beitrag zur Kliarung der Fragen, unter welchen Bedingungen Syn-
dizierung auftritt, wann ein Gleichgewicht existiert und zu welchen Verdnde-
rungen die Verfiigbarkeit externer Informationen fiihrt, liefert. AnschlieBend
erortert Bernhard Vollmar in seinem Beitrag ,,Organisation und Macht — ein
handlungstheoretischer Orientierungsdiskurs einer 6konomischen Denkkate-
gorie“ das ambivalente Konstrukt Macht hinsichtlich seiner Governance-
funktion bei der Konstitution von Ordnung sowie hinsichtlich seines Einflus-
ses auf kollektive Handlungen und Handlungsbedingungen.

Im Rahmen seines Beitrages befasst sich Bernd Schmidt mit den Anforderun-
gen an die Einfithrung von Whistleblowing-Systemen, durch die Mitarbeiter
innerbetriebliche Missstdnde melden konnen. Solche Systeme kdnnen einen
wertvollen Beitrag zur Information des Managements leisten und dabei z.B.
die Gewdhrleistung von Compliance unterstiitzen. Christian Jakob setzt sich
mit arbeitsrechtlichen Fragen bei der Meldung innerbetrieblicher Missstande
durch Mitarbeiter auseinander. Es wird gefragt, wie Mitarbeiter wirksam zum
Whistleblowing verpflichtet werden kénnen und welche Rolle der Betriebsrat
hierbei spielt. Andererseits wird die Meldung eines Arbeitnehmers hiufig als
»Denunziantentum® empfunden und gebrandmarkt, was den Blick auf mogli-
che Konsequenzen und damit Probleme des Kiindigungsschutzes, der Haf-
tung und der Strafbarkeit lenkt.

Andreas Eiselt befasst sich mit der Nachhaltigkeitsberichterstattung als ein
Instrument der Corporate Governance. Der Beitrag beschreibt einerseits die
gestiegene Bedeutung der Nachhaltigkeitsberichterstattung, kritisiert anderer-
seits aber auch fehlende Standardisierung in Bezug auf die Erstellung von
Nachhaltigkeitsberichten. Der Autor verdeutlicht, inwiefern Informations-
asymmetrien durch eine Nachhaltigkeitsberichterstattung verringert werden
konnen. Jan Kiihling gelingt es in seinem Beitrag ,,Klimaschutz — Entschei-
dungsfindung zwischen Volkswille und Wachstumszwang am Beispiel des
Kyoto-Protokolls*, den Einfluss der Einstellungen in den Bevdlkerungen
gegeniiber dem Kyoto Protokoll als politischen Faktor empirisch nachzuwei-
sen. In dem Beitrag wird aufgezeigt, dass die Entscheidungsfindung im Kon-



text von Global Governance demokratischen Prinzipien folgt, und dass die
Beitritte zum Kyoto-Protokoll durch den Volkswillen legitimiert sind.

Ulrich Meyerholt befasst sich mit einem Bereich der Governanceforschung,
der bislang noch wenig Beachtung gefunden hat. Environmental Governance
legt bislang eher den Schwerpunkt auf europidische Rechtsentwicklungen.
Der Blick in das deutsche Umweltrecht nach dem Scheitern des Umweltge-
setzbuchs zeigt aber erneut die Innovationskraft des Umweltverwaltungs-
rechts in Form von neuen Instrumenten und Rechtsschutzformen. In ihrem
Beitrag ,,Wirtschaftssystemwandel in der Bundesrepublik Deutschland* wirft
Sylke Behrends zu néchst einen Blick auf den Terminus der Sozialen Markt-
wirtschaft und entfaltet die Aufgaben des Staates in dieser Wirtschafts- und
Gesellschaftsordnung, die verschiedenen Interpretationsmoglichkeiten des
Systems, die Verdnderungsprozesse von einer wettbewerbsgesteuerten, iiber
eine globalgesteuerte hin zu einer verteilungsgesteuerten sozialen Markt-
wirtschaft sowie die dringend notwendig gewordenen MaBinahmen zur Redu-
zierung der eher wohlfahrtstaatlich, deutlich ordnungsinkonform betriebenen
Wirtschaftspolitik. Der Beitrag von Thomas Heinicke behandelt vertragliche
Beziehungen zwischen Unternehmern und dem Staat in sog. Public-Private-
Partnerships. Diese Handlungsform steht symptomatisch fiir den Wandlungs-
prozess des Staates vom Obrigkeitsstaat hin zum Kooperationspartner und
wirft zahlreiche mitunter grundsétzliche Rechtsfragen auf, die der Verfasser
behandelt.

Jane Porath und Wiebke Schroder setzen sich in ihrem Artikel kritisch mit
der Rolle von externen Schulinspektoren und ihrem Beitrag zu Qualitétsstei-
gerungen an niedersidchsischen Schulen auseinander. Auch wenn der Inspek-
tionszyklus erst im Jahre 2012 beendet ist und umfassend evaluiert werden
kann, zeigen die Verfasser bereits Optimierungspotentiale dieses Verfahrens
auf. Vor dem Hintergrund der aktuellen Finanzkrise beschreiben Dirk Ehnts
und Ronny Mazzocchi die historische Entwicklung, Aufgaben und insbeson-
dere Versdumnisse von Zentralbanken. Darauf aufbauend entwickeln die
Autoren Reformvorschlige fiir das internationale Finanzwesen. Guntram
Brandt zeichnet in seinem Beitrag zur Européischen Staatsbiirgerschaft die
Entwicklung vom Marktbiirger zum Unionsbiirger nach und zeigt auf, auf
welcher Grundlage die Unionsbiirgerschaft besteht und welche Rechte mit ihr
einhergehen. Diese Thematik steht symbolisch fiir den grundlegenden Wan-
del des Verhéltnisses zwischen Europa und seinen Biirgern in den letzten
Jahrzehnten und perspektivisch in einem Europa der Biirger. Tim Torsten
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Schwithal befasst sich in seinem Beitrag mit einer Thematik aus dem europi-
ischen Medienrecht. Er stellt die verdnderten Moglichkeiten der Einfluss-
nahme moderner Massenmedien dar und stellt die Frage nach den Moglich-
keiten ihrer Regulierung, wobei er die bestehende europdische Rechtslage in
die Untersuchung einbezieht. Victoria Chege befasst sich in Threm Aufsatz
mit einer Thematik aus dem Bereich des européischen Antidiskriminierungs-
rechts. Sie behandelt das Phanomen der ,,structural intersectionality als Teil
des neuen Konzepts der Intersektionalitit und geht der Frage nach, welche
Antworten die europdische Beschéiftigungsstrategie fiir diese Herausforde-
rung bereithélt. Christina Bick untersucht die Rolle des EuGH bei der Ent-
wicklung eines origindr europdischen Governancebegriffs und zeigt die Ko-
ordinaten eines solchen Modells auf. Hierbei geht Sie vertieft auf die Beson-
derheiten ein, die Governance im européischen Mehrebenensystem mit sich
bringt.

Wir bedanken uns bei der Fakultit II, Department fiir Wirtschafts- und
Rechtswissenschaften der Carl von Ossietzky Universitit Oldenburg fiir die
finanzielle Unterstiitzung, ohne die das Erscheinen des Sammelbandes und
somit die Fortfithrung der Publikationsreihe des Oldenburger Forschungs-
netzwerkes Wirtschaft | Recht | Bildung nicht moglich gewesen wire.

Die Herausgeber danken ebenfalls allen Autorinnen und Autoren fiir die
zahlreiche Beteiligung an diesem Sammelband und die vielseitige und inten-
sive Diskussion zum Thema Governance.

Wir hoffen, dass dieser fachiibergreifende Diskurs auch im néchsten Jahr
unter dem Thema Wissen und Wissensmanagement so erfolgreich fortgesetzt
wird.

Oldenburg, im Sommer 2009
Lars Haneberg, Thomas Heinicke, Roman Miilchen und Jane Porath

http://www.uni-oldenburg.de/forschungsnetzwerk
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Lars Haneberg

Unternehmenswertorientierte Entlohnungssysteme
und Corporate Governance

1 Einleitung

Die bei Kapitalgesellschaften tibliche Trennung von Management und Eigen-
kapital kann aufgrund von unterschiedlichen finanziellen, wie auch nicht
finanziellen Zielen von Managern und Anteilseignern zu Anreizproblemen
fiihren und ist oftmals durch Principal-Agent-Konflikte gekennzeichnet.!
Typisches Merkmal einer Agency-Beziehung sind Informationsasymmetrien
zwischen den Eigentlimern eines Unternehmens (Prinzipale) und Manage-
ment (Agenten), die dazu fithren kdnnen, dass Mitglieder der Unternehmens-
fithrung ihren Informationsvorsprung zur Maximierung ihres privaten Nut-
zens missbrauchen, statt das Unternehmen im Interesse der Eigentiimer zu
fithren.

Seit der Formulierung der Berle-und-Means-Theorie im Jahr 1932, die die
Trennung von Unternehmenseigentum und Fithrung durch das Management
analysierte, wurde nach einer Losung gesucht, um diese Separation zu iiber-
briicken - indem man Manager leistungsorientiert beurteilt und vergiitet.

Da davon auszugehen ist, dass das primére Interesse der Anleger die Steige-
rung des Unternehmenswerts gemessen am Aktienkurs ist haben sich in den
letzten Jahren aktienorientierte Vergiitungssysteme nach US-amerikanischem
Vorbild auch in Deutschland verbeitet. Ziel einer (teilweisen) Vergiitung
durch unternehmenswertorientierte Entlohnungssysteme ist es, dem Manage-
ment durch einen Interessenausgleich mit den Aktiondren einen Anreiz zu
gewihren, den Unternehmenswert zu steigern und gleichzeitig das Problem
des moral hazard zu mildern.

Inwiefern unternehmenswertorientierte Entlohnungssysteme einen Beitrag
zur Verminderung von moral hazard leisten konnen, hingt davon ab, ob es
gelingt das Vergiitungssystem anreizkompatibel auszugestalten. Hierzu be-
darf es einer dem Vergiitungssystem zu Grunde liegende Zielgrofie, die kom-

1 Vgl. Dietz, Aktienoptionsprogramme und Corporate Governance, 2004, S. 221.



patibel mit dem iibergeordneten Ziel der Steigerung des Unternehmenswerts
ist. Dieses Ziel ist i.d.R. die Steigerung des Aktienkurses.

2 Anreizkompatible Gestaltung von
Entlohnungssystemen
2.1 Zielsetzung anreizkompatibler Entlohnungsmodelle

Anreizsysteme sind Bestandteil jeder Managementkonzeption und dienen als
deren Teilelement zur Erreichung der betrieblichen Ziele. Sie sollen die Mit-
arbeiter direkt oder indirekt motivieren, zielgerichtetes und unternehmeri-
sches Verhalten zu entwickeln. Somit setzen Sie die Rahmenbedingungen zur
Motivation der Mitarbeiter.?

Inwiefern eine variable Vergiitung die Motivation und die Leistung der Mit-
arbeiter tatsidchlich erhoht, ist jedoch nicht unumstritten. Sowohl der Zusam-
menhang zwischen materiellen Anreizen und Motivationssteigerung als auch
die Verbindung zwischen gesteigerter Motivation und steigender Produktivi-
tit werden von den Wissenschaftlern unterschiedlich betrachtet.3

Der Einsatz von Anreizsystemen beruht auf der Annahme, durch gezielte
Ansprache von Bediirfnissen des Anreizempfangers diesen zu einem vom
Anreizgeber gewiinschten Verhalten zu veranlassen.* Entlohnungsysteme
sind also essentieller Bestandteil des betrieblichen Anreizsystems und hono-
rieren die erbrachte Arbeit durch eine monetére oder quasi monetire Gegen-
leistung. Normalerweise spaltet sich die Vergiitung in einen fixen und einen
variablen Teil. Letzterer stellt eine Funktion der vereinbarten Leistung dar.
Durch eine entsprechende Ausformung der leistungsbezogenen Vergiitungs-
komponente lésst sich das Leistungsverhalten des Anreizempfangers steuern.

2 Vgl. Harth, Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertorientier-
ten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Prii-
fungswesen, 2003, S. 21.

3 Einige Autoren argumentieren, dass eine variable Vergiitung durch ihren Anreiz zu besseren
Leistungen motiviert. Andere Wissenschaftler begriinden, dass finanzielle Anreizsysteme
kontraproduktiv wirken konnen, wenn dadurch z.B. intrinsische Motivation verdrangt wird
oder eine Misstrauenskultur im Unternehmen aufgebaut wird. Dritte behaupten, dass eine
variable Vergiitung demotivierend wirkt. Vgl. Knebel, Mythos Leistungslohn, in: Personal —
Zeitschrift fiir Human Resource Management, 58. Jg., H. 12, 2006, S. 18.

4 Vgl allgemein zu Anreizsystemen Pirchegger, Entlohnungssysteme, 2001; Laux, Unter-
nehmensrechnung, 1999.



Unter Agency-theoretischen Gesichtspunkten gelten Entlohnungssysteme als
anreizkompatibel, sofern sie eine Angleichung der Interessen des Manage-
ments (Anreizempfanger) an diejenigen der Anteilseigener (Anreizgeber)
bewirken und damit zur Reduzierung des Agency-Konflikts beitragen. Eine
solche Harmonisierung wird erreicht ,,wenn bei asymmetrischer Informati-
onsstruktur und opportunistischem Verhalten das Management seine Vergii-
tung nur im Zuge der Erhéhung des Unternehmenswertes verbessern kann‘>.
Die Umsetzung dieser Zielsetzung obliegt der als unternehmenswertorientiert
ausgestalteten variablen, leistungsbezogenen Vergiitungskomponente.

Im Allgemeinen soll das Verhalten von Managern vor dem Hintergrund des
Shareholder-Value-Ansatzes durch die Gewdhrung finanzieller Anreize ver-
starkt am iibergeordneten Ziel der Unternehmenswertsteigerung ausgerichtet
werden. Unter anderen hat H. J. Stern in empirischen Studien nachgewiesen,
dass Motivationswirkung bei richtig ausgestalteter Vergiitungssysteme mog-
lich ist.

2.2 Ausgestaltung anreizkompatibler Entlohnungsmodelle

Ein wertorientiertes Verhalten von Entscheidungstrigern in Unternehmen
lisst sich kaum ohne die Gewihrung finanzieller Anreize realisieren.” Insbe-
sondere auf den obersten Hierachieebenen eines Unternehmens sind positive
Leistungsanreize aufgrund eingeschrankter Kontrollmoglichkeiten von
grundlegender Bedeutung.®

Zur Vermeidung von Fehlsteuerungen und den damit letztlich verbundenen
negativen Konsequenzen fiir alle Stakeholder wurde immer wieder gefordert,
die Vergiitungspolitik addquat mit der Wertschaffung zu verkniipfen: Durch
das Vergiitungssystem sollen Manager nur dann finanzielle Vorteile erzielen,
wenn sich gleichzeitig die Anteilseigener finanziell verbessern.

Diese Forderung ist in der theoretischen Literatur seit langem als Bedingung
der Anreizkompatibilitit bekannt.” Ein anreizkompatibles Vergiitungssystem

5 Vgl. z. B. Laux, Unternehmensrechnung, 1999, S. 31.

6 Vgl. Stern, Vermdgenshebel steigern den Aktienkurs, in: Sonderdruck aus der Neuen Ziiri-
cher Zeitung vom 10.05.2007, Nr. 107.

7  Vgl. Laux, Unternehmensrechnung, 1999, S. 42.

8  Vgl. Laux, Unternehmensrechnung, ,1999, S. 42.

9  Vgl. Bicking/Wesner, Value Reporting und Corporate Governance in: WPg Sonderheft
2004, S. 100.



fiihrt zu einer Harmonisierung der finanziellen Interessen von Managern und
Anteilseignern und impliziert dadurch ein marktwertsteigerndes und in die-
sem Sinne langfristig orientiertes Verhalten.

Um die Bedingungen der Anreizkompatibilitit zu erfiillen, miissen sowohl
die Bemessungsgrundlage flir Entlohnungen als auch Entlohnungsfunktion,
d.h., der funktionale Zusammenhang zwischen Bemessungsgrundlage und
Entlohnung, anreizkompatibel ausgestaltet sein.10

Verletzt wird diese Bedingung beispielsweise, wenn sich Manager beispiels-
weise durch einen Verlustausschluss den negativen Konsequenzen ihrer Ent-
scheidung entziehen konnen.

Dem Management erdffnen sich dadurch nicht nur Bereicherungs-
moglichkeiten zu Lasten der Anteilseigener. Dariiberhinaus kann auch die
Gefahr von Unter- bzw. Uberinvestitionsproblemen bestehen, d.h. wertgene-
rierende Projekte werden nicht realisiert bzw. wertvernichtende umgesetzt.
Dariiber hinaus kann fehlende Anreizkompatibilitiat kurzfristiges Verhalten
zu Lasten von langfristig orientiertem Handeln fordern. Das Ziel der Unter-
nehmenswertsteigerung wiirde dann tendenziell verfehlt.

Hinsichtlich der Ausgestaltung von variablen Vergiitungsprogrammen emp-
fiehlt der Deutsche Corporate Governance Kodex (DCGK), dass diese Pro-
gramme einmalige sowie jdhrlich wiederkehrende, an den geschéftlichen
Erfolg gebundene Komponenten und auch solche mit langfristiger Anreiz-
wirkung und Risikocharakter enthalten.!!

3 Bemessungsgrundlagen erfolgsbezogener
Entlohnungsmodelle

Zentrales Element eines jeden erfolgsbezogenen Entlohnungsmodells ist die
Wahl der Bemessungsgrundlage. Sie bildet die Grundlage fiir die Ermittlung
der Entlohnungshohe und gibt somit den Handelnden ihr Ziel vor, sofern
diese eine Erhohung ihres Gehalts beabsichtigen. Um als anreizkompatibel
im obigen Sinne zu gelten, muss die Bemessungsgrundlage die Entwicklung
des Unternehmenswerts widerspiegeln. Nur unter dieser Voraussetzung sind
eine Zielkongruenz zwischen Management und Anteilseignern und damit
eine optimale Anreizvermittlung erreichbar. Zugleich sollte sie zuverlissig,

10 Vgl. Velthuis, Z{B 2003, S. 114-120.
11 Vgl. DCGK, 2008, Abschnitt 4.2.3.



verstiindlich, praktikabel sowie resistent gegen Manipulationen sein.!2 Zur
Bemessung der leistungsbezogenen Vergiitung greifen Entlohnungsverein-
barungen regelmiBig auf den Aktienkurs, externe Rechnungslegungsgroien
oder wertorientierte Steuerungskennzahlen zuriick. Strategische Erfolgs-
faktoren, die in der Literatur ebenfalls als MaBlgroBen fiir Anreizsysteme
diskutiert werden, besitzen einen vergleichsweise geringen Stellenwert. 13

In der Praxis haben sich verschiedene unternechmenswertorientierte Ver-
giitungsmodelle etabliert. Eine vereinfachte Klassifizierung kann anhand der
ihnen zugrunde liegenden Bezugsgrofien fiir den Unternehmenswert erfolgen:

Wertorientierte
Vergltungsmodelle

Interne Externe
Bemessungsgrundlagen Bemessungsgrundlagen
(Kennzahlenbasiert) (Anteilsbasiert)
1 1
1 | 1 1
Virtuelle
Echte EK—Inslrlur:eme (z.B
Stichtagsorientiert Zukunftsorientiert EK-Instrumente (z.B. Stock Appre at'olnl
CK Clatl
(z.B.EVA; CFROI) (z.B.DCF) Belegschaftsaktien; pp

Rights; Phantom

Stock Options) crockel

Abb. 1: Arten wertorientierter VergdtungsmodelleM

Grundlegend ldsst sich zwischen einer Messung des Unternehmenswertes
durch unternehmensinterne Kennzahlen sowie eine Messung durch den Ak-
tienkurs differenzieren.!> Die Verwendung interner Kennzahlen als Bezugs-
grofe fiir unternehmenswertorientierte Entlohnungssysteme erfolgt unter der
Annahme, dass eine Steigerung des okonomischen Wertes langfristig mit
einer Steigerung des Aktienkurses einhergeht und damit zu einer Vermeh-

12 Die Anforderungen sind nicht nur fiir die leistungsabhingige Vergiitung, sondern fiir das
Entlohnungssystem insgesamt zu erheben. Vgl. bspw. Becker, Anreizsysteme, 1990, S. 18-
32.

13 Vgl. Harth, Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertorientier-
ten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Prii-
fungswesen, 2003, S. 23.

14 1In Anlehnung an Achleitner/Wichels, Entlohnungssysteme, 2002, S. 12.

15 Vgl. Bassen, Aktionirsrecht, 2002, S. 378.



rung des Eigentiimerwertes fiihrt. Dementsprechend kann den internen Kenn-
zahlen eine hohe Korrelation zur Entwicklung des Unternehmenswerts und
letztendlich des Borsenkurses unterstellt werden. Als Bestandteil eines Ver-
giitungssystems dienen interne Kennzahlen als Messinstrument fiir die im
Rahmen eines Vergiitungsplans festgelegten Ziele. In der Regel ist an die
Entwicklung der KenngroBe die Zahlung der Leistungspramie gekoppelt,
wobei die Hohe der Pramie vom Grad der Zielerreichung der Planvorgaben
beinflusst wird. !0

3.1 Externe Rechungslegungsgrofien

Aus dem externen Rechnungswesen abgeleitete Erfolgs- oder Rentabilitéts-
kennzahlen werden als Bemessungsgrundlage fiir die Festlegung des variab-
len Teils der Entlohnung in der Praxis am hiufigsten verwendet,!” bedingt
durch ihre einfache Ermittlung oder weitgehend automatische Bereitstel-
lung,!® d.h., neben den fiir die vorgeschriebene Buchhaltung ohnehin entste-
henden Aufwendungen fillt kein zusitzlicher Aufwand an. Fiir buchhalteri-
sche ErfolgsmaBstibe sprechen auBlerdem deren Transparenz sowie eine
allgemeine Akzeptanz. Zudem erlaubt die schnelle Verfiigbarkeit eine zeit-
nahe Verkniipfung zwischen Leistung und Entlohnung.!®

Als nachteilig zu werten ist, dass aus dem externen Rechungswesen entnom-
mene Performancemale lediglich sehr eingeschrinkt Informationen iiber die
Veranderung des Unternehmenswerts geben. Sie vernachlédssigen die unter-
schiedlichen Risiken verschiedener Projekte und Strategien, die verdnderli-
chen Kapitalkosten sowie Investitionserfordernisse.2? Da die bilanzielle Er-

16 In der Praxis hat sich statt der jéhrlichen Zahlungen einer Leistungsprdmie eine Variante
dieses Vergiitungsmodells entwickelt, das oft als Bonusbank bezeichnet wird. Hierbei wer-
den die Leistungspramien iiber mehrere Perioden auf einem Bonuskonto angesammelt und
mit potenziellen spiteren Verlusten verrechnet, so dass eine Glittung der Bonuszahlungen
iiber die gesamte Laufzeit eines Vergiitungsplans erreicht wird. Dariiber hinaus dient die
Einrichtung einer Bonusbank dem Ziel einer langfristigen Ausrichtung des Vergiitungsplans.
Vgl. Pellens/Crasselt/Rockholtz, Entlohnungssysteme, 1998, S. 18-19.

17 Vgl. Harth, Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertorientier-
ten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Prii-
fungswesen, 2003, S. 23.

18 Kaplan/Atkinson, Accounting, 1998, S. 680.

19 Kaplan/Atkinson, Accounting, 1998, S. 682.

20 Vgl. Harth, Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertorientier-
ten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Prii-
fungswesen, 2003, S. 24.



folgsermittlung die laufende Geschaftstitigkeit ,,mit der Riicksichtslosigkeit
einer Guillotine* zerschneidet, verleitet eine Leistungsmessung anhand von
buchhalterischen GréB3en obendrein zu einem Denken in Abrechungsperioden
und steht der Absicht entgegen, die Anreizempfianger zu einer langfristigen,
strategischen Denkweise anzuhalten.2! In Anbetracht der Forderungen nach
Zielidentitit vermitteln sie falsche oder suboptimale Anreize und begiinstigen
Fehlentscheidungen des Managements. Die im Bilanzrecht kodifizierten
Gestaltungs- und Bewertungsspielrdiume gestatten es dem Anreizempfinger,
buchhalterische GroBlen im bestimmten Umfang i.S. eines creative accoun-
ting oder window dressing einzusetzen.?2 Buchhalterische Leistungsmafe
verletzen somit das Gebot der Manipulationsfreiheit.2? Die Begrenztheit
dieser PerformancemafBle in Bezug auf die Leistungsmessung hat Wissen-
schaft und Praxis veranlasst, langfristige Anreizsysteme zu entwerfen, die auf
anderen Leistungsindikatoren basieren.

3.2 Aktienkurs

Aktienkursorientierte Entlohnungsmodelle sehen eine tempordre Kapitalbe-
teiligung der Mitarbeiter als Teil der Gesamtvergiitung vor. Hierbei kann
zwischen echten und virtuellen Kapitalbeteiligungen der Mitarbeiter unter-
schieden werden. Die Bezeichnung ,,echte Eigenkapitalinstrumente* ergibt
sich aus der Tatsache, dass eine Vergiitung mit derartigen Instrumenten
Auswirkungen auf die Kapital- bzw. Gesellschafterstruktur des Unterneh-
mens hat.24 Zu den echten Eigenkapitalinstrumenten zihlen vor allem Beleg-
schaftsaktien. Bei dieser Entlohnungsform werden Mitarbeitern Aktien des
sie beschiftigenden Unternehmens zu giinstigen Konditionen gewéhrt, wobei
die Verwendung der Aktien i.d.R. Einschriinkungen unterliegt.2> Aktienopti-
onen als weitere echte Eigenkapitalinstrumente gewéhren dem Begiinstigten

21 Der kurzfristige Zeithorizont zéhlt zu den héufigsten Kritikpunkten an den buchhalterischen
Erfolgs- und Rentabilititskennzahlen; vgl. u.a. bereits Rappaport, Incentives, 1978, S. 81-
88.

22 Vgl. Harth, Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertorientier-
ten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Prii-
fungswesen, 2003, S. 27.

23 Vgl. Harth, Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternechmenswertorientier-
ten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Prii-
fungswesen, 2003, S. 25.

24 Feddersen/Pohl, Die Praxis der Mitarbeiterbeteiligung seit Einfiihrung des KonTraG, in:
AG, 46.Jg., 2001, S. 26-33.

25 Vgl. Pellens/Crasselt/Rockholtz, Entlohnungssysteme, 1998, S. 12.



das Recht, in der Zukunft Aktien des Unternechmens zu einem vorher festge-
legten Preis zu kaufen. Je hoher der Aktienkurs im Ausiibungszeitpunkt,
desto grofer ist der Vorteil, den die Begiinstigten durch die Ausiibung erlan-
gen konnen. Durch Aktienoptionen werden die Begiinstigten an einer positi-
ven Aktienkursentwicklung des Unternehmens beteiligt und erhalten somit
den Anreiz, ihr Handeln am Unternehmenswert auszurichten, der grundsétz-
lich in einer Steigerung des Borsenkurses zum Ausdruck kommt.26

Im Gegensatz zu echten bilden virtuelle Kapitalbeteiligungen die finanziellen
Auswirkungen echter Eigenkapitalinstrumente lediglich nach.2’ Dem Mitar-
beiter werden also keine Aktionirsrechte (Stimmrechte) eingerdumt.?8 Stock
Appreation Rights als virtuelles Pendant zu Aktienoptionen gewéhren dem
Begilinstigten bis zu einem bestimmten Zeitpunkt den Anspruch auf eine
Zahlung in Hohe der Differenz zwischen dem dann geltenden Aktienkurs und
einem vorher festgelegten, niedrigeren Basispreis.2? Im Wesentlichen ent-
spricht der aus diesem Vergiitungsmodell resultierende Zahlungsstrom genau
dem Zahlungsstrom aus einer Kaufoption auf Aktien, bei der die im Ausii-
bungszeitpunkt erhaltenen Aktien sofort wieder verkauft werden.3? Bei einer
Entlohnung durch Phantom Stocks als virtuelles Gegenstiick zu Belegschafts-
aktien werden dem Mitarbeiter fiktive Anteile gutgeschrieben, deren Wert-
entwicklung an die Performance einer tatsdchlichen Aktie gekoppelt ist, die
jedoch nicht zu einer Gesellschafterstellung oder einem realen Anteil am
Eigenkapital fithren.3! Zu einem bestimmten Stichtag wird dem Begiinstigten
der Gegenwert der Bucheinheiten sowie inzwischen angefallenen Dividenden
ausbezahlt.32 Je nach Ausgestaltung hat der Begiinstigte auch inzwischen
eingetretene Kursverluste zu tragen.33

Der Kopplung der Entlohnung an den Aktienkurs liegt die einfache Annahme
zu Grunde, dass das Management alles versuchen wird, den am Boérsenkurs
gemessenen Wert des von ihm gefiihrten Unternehmens langfristig zu erho-
hen. Eine Kurssteigerung liegt sowohl im Interesse der Anteilseigner, deren
Vermogen zunimmt, als auch in dem des Managements, die iiber das aktien-

26 Vgl. Pellens/Crasselt, Bilanzierung, 1998, S. 217.

27 Vgl. Pellens/Crasselt/Rockholtz, Entlohnungssysteme, 1998, S. 13.

28 Vgl. Dietz, Aktienoptionsprogramme und Corporate Governance, 2004, S. 35.
29 Vgl. Pellens/Crasselt/Rockholtz, Entlohnungssysteme, 1998, S. 13.

30 Vgl. Achleitner/Wichels, Entlohnungssysteme, 2002, S. 14.

31 Vgl. Feddersen, Aktienoptionsprogramme, in: ZHR, 161 Jg., 1997, S. 285.
32 Vgl. Pellens/Crasselt/Rockholtz, Entlohnungssysteme, 1998, S. 13.

33 Vgl. Feddersen, Aktienoptionsprogramme, in: ZHR, 161 Jg., 1997, S. 285.



kursorientierte Entlohnungsmodell an den Wertsteigerungen partizipieren.
Die Konzeption der aktienkursorientierten Leistungsmessung ist jedoch nicht
ohne Kritik geblieben.

Die Gegner bemingeln v. a. den geringen Kausalzusammenhang zwischen
Kursentwicklung und Leistung des Managements. Da eine Vielzahl von exo-
genen Faktoren den Aktienkurs beeinflusst, bildet dieser nur unzureichend
die Leistung der Unternehmensfithrung ab. Eine Hausse konne selbst einem
schlechten Management ungerechtfertigte (windfall profits) bescheren und
umgekehrt konne eine Baisse auch erfolgreiche Fiihrungskrifte bestrafen.34
Oftmals bezweifeln die Kritiker, ob der Aktienkurs iberhaupt ein zutreffen-
des MaB fiir die Unternehmensperformance darstellt. Zudem beschrénkt sich
die Anwendbarkeit von aktienkursorientierten Anreizsystemen lediglich auf
borsennotierte Gesellschaften. Dariiber hinaus wird kritisiert, fithre eine zu
enge Verkniipfung der Entlohnung mit dem Wohl der Anteilseigener zu einer
Zunahme eines risikoaversen Verhaltens der Fiihrungskrifte. Diese hétten
bereits ihr Humankapital génzlich in das Unternehmen investiert und besif3en
im Gegensatz zu den Anteilseignern keine Moglichkeit, ihr Risiko zu diversi-
fizieren.33

Anhénger von aktienkursorientierten Anreizsystemen halten dem entgegen,
dass der Aktienkurs mittelfristig durchaus den Unternehmenswert zutreffend
widerspiegelt3® und auf exogene Einfliisse zuriickzufiihrende Kursbewegun-
gen liefen sich durch eine relative Performancemessung weitgehend elimi-
nieren.37 Insbesondere vor dem Hintergrund der haussierenden Borsen der

34 Politische Entwicklungen, Zinsverdnderungen, Gesetzesinderungen oder die allgemeine
Wirtschaftslage konnen zu Kursbewegungen in beide Richtungen fiihren, ohne mit der Ent-
scheidungen oder der Geschéftspolitik des Managements in Zusammenhang zu stehen: vgl.
Feddersen, Aktienoptionsprogramme, in: ZHR, 161 Jg., 1997, S. 271-278.

35 Vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertori-
entierten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und
Priifungswesen, 2003, S. 26.

36 Inwieweit der Borsenkurs der Summe samtlicher zukiinftiger erwarteter Dividenden ent-
spricht und damit den 6konomischen Wert des Unternehmens représentiert, ist empirisch
nicht zu belegen; vgl. Marsh, P., Performance, 1999, S. 67-72. Fiir Zwecke der Verhaltens-
steuerung ist dies allerdings keine notwendige Bedingung. Es ist ausreichend, wenn der Ak-
tienkurs alle extern verfiigbaren Informationen einschlielich des Verhaltens des Manage-
ments reflektiert; vgl. Weiss, D. M., Aktienoptionspléne, 1999, S. 74.

37 Hierbei ist zwischen einer implizierten und explizierten relativen Erfolgsmessung zu unter-
scheiden. Eine implizierte Erfolgsmessung erfolgt, wenn die Anzahl der zugewandten Ver-
giitungsanspriiche mit der Leistung schwankt. Eine explizierte Leistungsmessung liegt vor,
wenn deren Wert an einen LeistungsmafBstab gekoppelt ist. Vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzie-



90er Jahre wurde mehrheitlich gefordert, die Entlohnung nicht allein von der
Aktienkursentwicklung des Unternehmens, sondern von der relativen Ent-
wicklung im Vergleich zu einem Gesamtmarkt- oder Branchenindex abhén-
gig zu machen. Die Forderung nach einer relativen Performancemessung ist
jedoch in der Literatur umstritten.38

Die zu Entlohnenden werden durch das Ausbleiben der nicht von ihnen be-
einflussbaren Faktoren mittels einer Indexierung vor gesamtwirtschaftlichen
oder branchenspezifischen Unwiégbarkeiten geschiitzt. Die relative Perfor-
mancemessung erfiillt somit eine fundamentale Anforderung an Vergiitungs-
systeme, die Entlohnung von nur solchen Effekten abhingig zu machen, die
die Einzelnen beeinflussen kénnen.3 Da allein die relative und nicht die
absolute Kursentwicklung von Bedeutung ist, wird durch das Anbinden an
einen Indexwéhrend eines (steigenden) Bullenmarkts die Vergiitung von
Zufallsgewinnen verhindert und in Zeiten eines (fallenden) Bérenmarktes
dem Aufkommen von demotivierenden Einfliissen entgegen gewirkt.

Um die einer Indexierung zugeschrieben Wirkung zu erreichen, muss der
gewihlte Index die allgemeinen Faktoren moglichst exakt ausblenden®. Bei
diversifizierten oder global agierenden Unternehmen besteht oftmals das
Problem, einen geeigneten Referenzindex zu finden.! Gleiches gilt fiir Un-
ternehmen aus innovativen Branchen. Die Wahl des passenden Index stellt
nicht die einzige Herausforderung der Indexierung dar, denn die Konsequen-
zen auf die Anreizwirkung sind vielschichtig. Mittels einer Indexierung las-
sen sich die viel kritisierten windfall profits und die demotivierenden Effekte
in einem schlechten Borsenumfeld vermindern. Gleichzeitig senkt eine Inde-

rung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertorientierten Entlohnungsmodellen
nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Priifungswesen, 2003, S. 26.

38 Die Idee der Indexierung propagierte M. Ubelhart bereits im Jahr 1981, vgl. Johnson/Tian,
Options, 2000, S. 36. Die Literatur spricht sich dabei mehrheitlich fiir eine explizierte relati-
ve Performancemessung aus; Vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzierung von Aktienoptionen und
anderen unternehmenswertorientierten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in:
Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Priifungswesen, 2003, S. 26-27.

39 Auch die Bundesregierung empfahl beim Erlass des KonTraG ebenfalls eine Indexierung;
vgl. Ernst/Seibert/Stuckert, KonTraG 1998, S. 82.

40 Grundsitzlich ist zu unterscheiden, ob es sich um einen Performanceindex oder einen Kurs-
index handelt. Bei einem Performanceindex ist nicht der Aktienkurs und der Index mitei-
nander zu vergleichen, sondern der total shareholder return; vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzie-
rung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertorientierten Entlohnungsmodellen
nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und Priifungswesen, 2003, S. 26-27.

41 Vgl. Baums, T. Aktienoptionen, 1997, S.13; Rappaport, A., Shareholder Value, 1999,
S. 137.

10



xierung aber auch die Entlohnungswahrscheinlichkeit. Die Berechtigten mes-
sen indexierten aktienkursbasierten Vergilitungsinstrumenten einen geringe-
ren Wert als unindexierten bei. Dies wiederum verringert deren Anreizwir-
kung.42 Um die Attraktivitit und damit die Akzeptanz zu erhohen, reicht es
nicht aus, diesen Effekt durch eine entsprechend gestaltete Vergilitungsver-
einbarung zu kompensieren; tiberdurchschnittliche Leistung muss vielmehr
hoher entlohnt werden als zuvor.*3

In manchen Situationen kann eine branchenbezogene relative Leistungsmes-
sung sogar zu Fehlanreizen fiihren. Handelt es sich insgesamt um eine sich
erfolgreich entwickelnde Branche, wiirden gute Leistungen durch das Mana-
gement kaum honoriert werden. Die geringe Erfolgschance wiirde nicht nur
einen geringen Anreiz zur Leistungssteigerung schaffen, sondern in der Folge
auch zum Fortgang kompetenter Manager fiihren.#4 Gleiches gilt fiir Bran-
chen, in denen die Unternehmen nicht die Kapitalkosten erwirtschaften. Eine
relativ gute Leistung wiirde den Anreiz vermitteln, weiter zu investieren und
damit den Marktwert zu vernichten.4> Ein Gesamtmarktindex konnte dieses
Defizit vermeiden, allerdings auf Kosten eines schwicheren Bezugs zum
jeweiligen Unternehmen. Teilweise wird deshalb empfohlen, einen Teil an
einen Branchenindex zu binden.*¢ Unternehmensspezifische Faktoren, die in
keinem Zusammenhang mit der Managementleistung stehen, sind nicht mit-
tels Indexierung zu eliminieren. Dabei ist beispielsweise an Ubernahmeange-
bote oder staatliche Eingriffe zu denken.’ Eine Indexierung kann somit
bestimmte Schwichen einer aktienkursbasierten Vergiitung beheben, stellt
aber ,,kein Allheilmittel*48 dar.

42 Vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternechmenswertori-
entierten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und
Priifungswesen, 2003, S. 29.

43 In Bezug auf Aktienoptionen schldgt Rappaport vor, die doppelte Anzahl an Optionen zu
gewihren. Dadurch wiirde das Wertverhiltnis zwischen unindexierten und indexierten Opti-
onen ausgeglichen. Zusitzlich empfiehlt er, den anfénglichen Bezugspries etwas unterhalb
des Borsenkurses festzulegen, da dies den Begiinstigten erlaubt, auch bei einer geringfiigig
unterdurchschnittlichen Leistung von den Optionen zu profitieren; vgl. Rappaport, A.,
Thinking, 1999, S. 95-112.

44 Vgl. Winter, S., Gestaltung,1996, S. 156.

45 Vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternechmenswertori-
entierten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und
Priifungswesen, 2003, S. 30.

46 Vgl. Winter, S., Gestaltung,1996, S. 156.

47 Vgl. Baums, T., Aktienoptionen, 1997, S. 12.

48 Vgl. Baums, T., Aktienoptionen, 1997, S. 13.
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Im Vergleich zu anreizkompatiblen Entlohnungsvertrdgen, deren Hauptbe-
standteil die Zahlung von Boni oder Tantiemen ist, deren Hohe an unterneh-
mensinterne Kennzahlen gekniipft sind, haben Aktienoptionen den Vorteil,
durch eine Kopplung an den Aktienkurs unmittelbar von der ZielgroB3e abzu-
hiingen, die entscheidungsrelevant fiir den Anteilseigener ist.4%

Unbestreitbare Vorteile des Aktienkurses als Bemessungsgrundlage sind
auflerdem seine einfache Handhabbarkeit, Transparenz und Manipulationsre-
sistenz. Verschiedentlich wird Letzteres jedoch unter Hinweis auf den zu
beobachtenden kurssteigernden Effekt von Aktienriickkdufen angezweifelt.
Die positiven Kursbewegungen werden mit Informationsasymmetrien auf
dem Kapitalmarkt begriindet, da bei dem ,,richtigen* Kaufpreis das Anwach-
sen der Beteiligung bei den verbleibenden Anteilseignern den gleichzeitigen
Mittelabfluss bei dem Unternehmen kompensieren wiirde.>0

Sicherlich nicht unbegriindet ist die Besorgnis, die Ausschiittungspolitik
konnte als Instrument zur Beeinflussung des Aktienkurses missbraucht wer-
den:’! Die Aktienkursentwicklung spiegelt die erreichte Marktwertentwick-
lung des Unternehmens nur dann zutreffend wieder, wenn zwischenzeitlich
keine Eigenkapitaltransaktionen zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern
vorgenommen werden. Da Ausschiittungen an Anteilseigener den Unterneh-
menswert und damit den Aktienkurs vermindern, besteht der Anreiz — so
zumindest die Befiirchtung — verteilungsfiahige Gewinne zu thesaurieren. Um
dem entgegenzuwirken, wird vorgeschlagen die Kurseffekte von Dividen-
denzahlungen bei der Ausformulierung des Entlohnungssystems zu beriick-
sichtigen.52

Nicht ausgeschlossen werden kann betriigerisches Verhalten der Berechtigten
mit dem Ziel, den Aktienkurs zu steigern,>> oder ein bewusstes Verzdgern
der Bekanntmachung negativer Informationen, um Aktien (noch) zu einem
giinstigeren Kurs verkaufen zu konnen.

49 Vgl. Dietz, S., Aktienoptionsprogramme und Corporate Governance, 2004, S. 36.

50 Vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertori-
entierten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und
Priifungswesen, 2003, S. 31-32.

51 Vgl. Baums, T., Aktienoptionen, 1997, S. 14.

52 Vgl. Baums, T., Aktienoptionen, 1997, S. 101-109.

53 Vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertori-
entierten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und
Priifungswesen, 2003, S. 31-32.
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33 Wertorientierte Steuerungsgrofien

Die mit einer aktienkursorientierten Entlohnung verbundenen Schwichen
sollen Anreizsysteme iiberwinden, die auf interne wertorientierte Steuerungs-
groBen zuriickgreifen. In ihrer Funktionsweise &hneln sie einer Entlohnung
anhand von Erfolgs- oder Rentabilitidtskennzahlen, die aus dem externen
Rechnungswesen abgeleitet werden.5* Die internen Steuerungskennzahlen
ersetzen diese traditionellen Kennzahlen. In der Literatur und in der Unter-
nehmenspraxis findet sich eine Vielzahl von unterschiedlichen wertorientier-
ten Steuerungskennzahlen. Zu den bekanntesten Vertretern zdhlen DCF,
CFROI, EVA oder CVA.

Als unternehmensinterne Bezugsgrofien kommen sowohl stichtagsbezogene
als auch zukunftsorientierte Kennzahlen in Betracht. Als stichtagsbezogene
Kennzahlen kdmen theoretisch auch klassische Bilanzkennzahlen wie der
Umsatz, Gewinngroflen oder Renditekennzahlen in Frage. Vor dem Hinter-
grund einer wertorientierten Unternehmenspolitik unterliegen diese Kennzah-
len jedoch einigen Schwiéchen: Da sie auf Groflen des externen Rechnungs-
wesens basieren, sind sie manipulierbar. Dariiber hinaus bezichen sich die
Renditekennzahlen auf periodenbezogene Buchwerte und nicht auf Zah-
lungsstrome, vernachldssigen Zeit- und Risikopréferenzen und sind primér
vergangenheitsorientiert.

Beispiele fiir stichtagsbezogene Kennzahlen sind der Economic Value Added
(EVA), der den betrieblichen Ubergewinn einer Periode nach Abzug der
Kapitalkosten misst, sowie der Cash Flow Return on Investment (CFROI),
der die durchschnittliche Verzinsung auf das eingesetzte Kapital ermittelt.
Aufgrund ihrer Zukunftsorientierung werden jedoch oftmals Discounted
Cash Flow-GroBlen dem EVA und dem CFROI vorgezogen, die beide als
stichtagsorientierte Groflen Wachstumstrends und Renditeverdanderungen in
der Zukunft nicht beriicksichtigen.>® An allen internen Kennzahlen lisst sich
jedoch ihre Manipulationsfahigkeit kritisieren, da sie teilweise auf Daten des
externen Rechungswesens zuriickgreifen und zur Berechnung zukunftsorien-
tierter KenngroBen Schitzungen notwendig sind.

54 Vgl. Pellens/Crasselt/Rockholtz, Entlohnungssysteme, 1998, S. 13.

55 Fiir eine detaillierte Kritik an klassischen Kennzahlen als Messinstrument fiir den Unter-
nehmenswert vgl. Rappaport, A., Shareholder Value, 1999, S. 15-38.

56 Vgl. Pellens/Crasselt/Rockholtz, Entlohnungssysteme, 1998, S. 18.
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Werden zukunftsorientierte Kennzahlen oder Kapitalwertgrolen wie DCF
zur Bemessung der Vergiitung herangezogen, muss auf Plandaten und Schit-
zungen zuriickgegriffen werden. Die damit verbundene Prognoseunsicherheit
birgt gleichzeitig auch die Gefahr einer Verstidrkung des Hockeyschlageref-
fekts in sich. Hiermit wird die in der Praxis bei Planungen héufig zu beobach-
tende Neigung bezeichnet, stets von einer Besserung der gegenwirtigen Situ-
ation auszugehen.’” Da es fiir Planungsverantwortliche relativ einfach ist,
Zukunftseinschédtzungen zu beeinflussen, und eine Plausibilititspriifung die-
ser Prognose durch nicht mit dem Geschift vertraute AuBlenstehende kaum
moglich ist, sind diese Verfahren besonders anfillig fiir Manipulationen
durch die Anreizempféanger und eréffnen die Moglichkeit einer ungerechtfer-
tigten Bereicherung.58

Vergleichsweise gering ist das Manipulationspotenzial bei Kennzahlen wie
EVA oder CFROI, die sich nur auf eine Periode beziehen. Da es sich aller-
dings um periodenbezogene MaligroBBen handelt, haftet ihnen ebenso wie den
aus dem externen Rechnungswesen entnommenen GréB3en der Makel an, ein
kurzfristiges Denken zu unterstiitzen und dadurch den Aufbau langfristiger
Erfolgspotenziale zu vernachlissigen.’® Um derartigen Fehlanreizen vorzu-
beugen, kénnen mehrperiodige Zielvorgaben festgelegt werden.%0 Manipula-
tionsmoglichkeiten bestehen aber bei der Berechnung der Kennzahlen, wenn
deren Definition Interpretationsspielrdume er6ffnen oder durch Sachverhalts-
gestaltungen beeinflussbar sind. Die im Vergleich zu den aktienkursorientier-
ten Anreizsystemen geringere Transparenz aufgrund oftmals umfangreicher
Berechnungsverahren ist auch negativ zu vermerken.6!

In bestimmten Abschnitten der Unternehmensentwicklung kann sich eine an
internen Performancemafstiben orientierende Entlohnung als wenig prakti-
kabel erweisen. Eine sich nach internen Steuerungskennzahlen bemessende
Vergiitung setzt regelméBig die Vorgabe von Erfolgszielen voraus. In dyna-
mischen Wachstumsphasen oder in Sanierungs- und Krisenphasen lassen sich
konkrete Leistungsvorgaben oftmals jedoch nur unscharf formulieren.62

57 Vgl. Dietz, S., Aktienoptionsprogramme und Corporate Governance, 2004, S. 34-35.

58 Vgl. Dietz, S., Aktienoptionsprogramme und Corporate Governance, 2004, S. 35.

59 Vgl. Harth, H.-J., Die Bilanzierung von Aktienoptionen und anderen unternehmenswertori-
entierten Entlohnungsmodellen nach US-GAAP, in: Kiiting/Weber (Hrsg.), Rechnungs- und
Priifungswesen, 2003, S. 34.

60 Vgl. Kaplan/Atkinson, Accounting, 1998, S. 685.

61 Vgl. Pellens/Crasselt/Rockholtz, Entlohnungssysteme, 1998, S. 19.

62 Vgl. Weiss, D. M., Aktienoptionspléne, 1999, S. 74.
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4 Fazit und Ausblick

Nach Achleitner/Wichels wird sich ,,eine erfolgreiche Implementierung und
Realisierung einer [...] wertorientierten Unternehmensfiihrung [...] erst dann
einstellen, wenn die Wertsteigerung auch zur Orientierungsgrofle betriebli-
cher Entlohnungsysteme wird. Zur Losung oder zumindest zur Entschérfung
dieses Problems werden in fremdgefiihrten Unternehmen Corporate Gover-
nance Strukturen implementiert.

Lediglich durch dieses Bindeglied kann die Verbreitung des Shareholder
Value als Handlungsmaxime im Unternehmen gewihrleistet werden.“63
Unternehmenswertorientierte Entlohnungssysteme stellen somit eine Ver-
kniipfung des Shareholder Value-Gedankens mit dem im Rahmen der Agency
Theorie entwickelten Losungsmechanismus ,,anreizkompatibeler Entloh-
nung zur Vermeidung von moral hazard dar, denn Ziel unternehmenswert-
orientierter Vergiitungsmodelle ist es, einen Interessenausgleich zwischen
dem Manager als Agent und dem Aktionir als Prinzipal durch eine Kopplung
der Vergiitung der Manager an die Entwicklung des Unternehmenswerts
herzustellen.

Ein wertorientierter Bonusplan stellt sicher, dass Entscheidungen im Unter-
nehmen zur langfristigen Wertsteigerung beitragen. Der Leistungslohn sollte
so ausgelegt sein, dass er immer diejenigen Leistungen honoriert, die zum
Wertwachstum beitragen, unabhéngig von verbindlichen Vorgaben fiir das
tagliche Geschéft.

Kurzfristige Gewinnoptimierung ist nicht im Sinne des Investors. Mit einer
langfristigen Orientierung werden Manager ambitidser in der Zielsetzung und
bereitwilliger, ihre Budgets realitétsnah, d. h. im Bereich des Moglichen und
nicht im Bereich des erwiinschten Bonus anzusiedeln. Dafiir muss dem Ma-
nagement schon heute bekannt sein, welcher Bonus morgen unter welchen
Bedingungen erzielbar ist, so dass er die Entscheidungen zwischen sofortigen
und langfristigen Gewinnen richtig treffen kann. Mit einem Bonusplan-
Design, welches auf Langfristigkeit ausgerichtet ist, 10st sich der Konflikt
zwischen heute und spéter realisierten Gewinnen auf.

Eine einzige, aber umfassende finanzielle Kennzahl, welche mit der moder-
nen Bewertungstheorie kompatibel ist, ist fiir die Bonusberechnung ausrei-
chend. Somit kann auch das mehr oder weniger willkiirlich gewéhlte Neben-

63 Achleitner/Wichels, in: Achleitner/Wollmert (Hrsg.), Stock Options, 2002 S. 2.
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einander aller moglichen Kennzahlen umgangen werden. Der Auswahl der
finanziellen Kennzahl, welche fiir die Bestimmung des Bonus verwendet
wird, kommt eine groBe Bedeutung zu. Eine moglicherweise gewichtete
Kombination traditioneller Kennzahlen kann diese Wertorientierung nicht
vollstindig abbilden und sollte im Sinne der Wertorientierung nicht als zu
maximierende Grofe(n) im Bonusplan verwendet werden.

Damit jedoch fiir das Management keine ,,unbegrenzte Option auf gute Zei-
ten” geschaffen wird, sollte die Bonusfunktion zur Harmonisierung der Inter-
esen zwischen Investoren und Managern auch nach unten gedffnet werden,
d. h., Manager konnen sowohl einen Bonus als auch einen Malus erhalten.
Das Management erhélt somit einen verstdrkten Anreiz, die Leistung auf der
gesamten Performance-Linie zu verbessern — und nicht nur zwischen den
cap- und floor-Grenzen.

Die Einfithrung einer Bonusbank® erméglicht den Umgang mit derartigen
negativen Boni: Die Bonusbank ist ein fiir jeden Planteilnehmer etabliertes
individuelles Konto, das sich mit den erzielten Leistungen verdndert. Der
berechnete Bonus wird zunichst nicht ausgezahlt, sondern auf die Bonusbank
gebucht. Falls der Saldo aus Anfangsbestand und der Bonusbank und aktuel-
lem Bonus positiv ist, wird ein Teil davon anhand eines vorher festgelegten
Schemas ausgezahlt. Der Restbetrag wird auf das néchste Jahr fortgeschrie-
ben. Dieses Vorgehen erlaubt, dass bei schlechter Leistung auch negative
Boni deklariert werden konnen, welche dann mit einem moglichen positiven
Anfangssaldo verrechnet werden.

Mit der Einfithrung einer Bonusbank sollten die Performanceziele der fol-
genden Perioden verbindlich vorgegeben werden. Nur so kann sich ein Ma-
nager auf ein langfristig orientiertes Handeln einstellen. Es stellt fiir ihn dann
auch kein Problem dar, wenn er Ausgaben oder Investitionen titigt, die kurz-
fristig seinen Erfolgsanteil reduzieren, denn langfristig kann er mit einem
héheren Bonus rechnen. Mehrjahresziele konnten dementsprechend direkt
aus dem Marktwert abgeleitet und beispielsweise in Form eines Value Added
Zieles ausgedriickt werden.

64 So hat beispielsweise die in der Schweiz im Mittelpunkt der 6ffentlichen Kritik stehende
Bank UBS Ende 2008 beschlossen, seine Ausschiittungen iiber mehrere Jahre zu strecken
und einen Teil der Boni einzubehalten, falls aus den Gewinnen der Banker spiter Verluste
werden.
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Michael Schuricht

Partnerwahl im Rahmen sequentieller
Venture-Capital-Syndizierung

1 Einleitung

Venture Capital (VC) ldsst sich inzwischen als eine der bedeutendsten Finan-
zierungsformen fiir hoch innovative, junge Unternehmen charakterisieren. Es
ist deshalb nicht verwunderlich, dass die Diskussion um die Rahmenbedin-
gungen fiir Finanzierungen durch Venture Capital oder Private Equity ver-
stirkt in den Fokus des akademischen und privatwirtschaftlichen Interesses
gertickt ist.

Die Hauptaufgabe von VC-Gebern wurde im Rahmen dieser Diskussion klar
charakterisiert.! Sie stellen Kapital fiir junge Unternchmen mit einem hohen
Risikoprofil zur Verfiigung und tragen dariiber hinaus mit ihrer Expertise und
ihrem Branchen-Know-How zum Erfolg des Ventures bei. Das damit ver-
bundene Risiko soll iiber eine Rendite oberhalb des Marktniveaus abgegolten
werden. Der VC-Geber ist dabei meist Intermediédr zwischen einem Investor
und dem Entrepreneur. Thm stehen begrenzte Mittel zur Verfiigung, die er in
eine begrenzte Anzahl von jungen Unternehmen investiert.

VC-Geber wirken bei der Bereitstellung von Wagniskapital oft nicht allein.
Vielmehr ist der Zusammenschluss mehrerer VC-Geber zu VC-Syndikaten
im amerikanischen und europiischen Raum weit verbreitet. Laut OECD? sind
sie, im Venture Capital und Private Equity Bereich, sogar die hdufigste Koo-
perationsform.

In der Literatur wird Syndizierung meist aus der traditionellen Finanzper-
spektive oder der Ressourcenperspektive begriindet. Im Rahmen der klassi-
schen Finanzperspektive wird Syndizierung als ein Mittel zur Bildung eines
gut diversifizierten Portfolios gesehen, in dem sich so das inhdrente Risiko
bei gegebenen Renditeparametern minimieren ldsst.> Die Ressourcenperspek-

1 Vgl. zB. Schefczyk, Erfolgsstrategien deutscher Venture Capital-Gesellschaften, 2000,
S. 28 ff.

2 Vgl. OECD, Financial Market Trends, 1996, S. 15 (37 {f.).

3 Vgl. Manigart/Lockett/Meuleman/Wright/Landstrém/Bruining et al., Financial Market
Trends, 2006, S. 131 (137 ff.).
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tive differenziert zwischen den Phasen vor und nach der Investitionsentschei-
dung und sieht den Markt fiir Venture Capital als einen Pool von verschiede-
nen Ressourcen, indem sich ein VC-Geber mittels einer Syndizierung einer
neuen Ressource zur Beurteilung der Qualitét und zur Steigerung der Markt-
chancen des Investments bedienen kann.# Die Chance zur Risikominimierung
und zur Bereitstellung neuer Ressourcen ist jedoch auch mit Kosten verbun-
den. Neben dem offensichtlichen Zwang Gewinne zu teilen, sind vor allem —
durch asymmetrische Informationsverteilung verursachte — Moral Hazard
und Adverse Selection Probleme zu beachten.?

Als Erweiterung zu anderen Arbeiten auf diesem Gebiet, sollen in dieser
Arbeit sequentielle Investments betrachtet werden. Im Gegensatz zu simulta-
nen Investments® ist die Erstinvestition der Syndizierungspartner dort auf
verschiedene Zeitpunkte verteilt.” Das Problem der Adverse Selection tritt
hier besonders hervor. Unsicherheit iiber die Qualitit des ersten Investors8
filhrt zu einer mittleren Bewertung einer Syndizierungsmdglichkeit und
zwingt gute Investoren frithzeitig aus dem Markt fiir Syndizierungen auszu-
scheiden. Das erste Ziel dieser Arbeit ist es deshalb ein Grundmodell fiir die
agencytheoretische Analyse sequentieller VC-Investments zu entwickeln, das
dazu beitrdgt nachzuweisen, dass ein Screening-Mechanismus existiert, der
zwischen guten und schlechten Seed-Investoren separiert und diesen Auf-
l6sungstendenzen entgegen steht. Gleichzeitig sind die Bedingungen fiir die
Existenz eines solchen Mechanismus herauszuarbeiten und zu diskutieren.

In einer weitergehenden Betrachtung ist dann der Effekt 6ffentlicher Infor-
mationen herauszustellen. Nach Abschluss einer Investition wird die Qualitét
des Seed-Investors zwar nicht direkt, aber indirekt iiber den Erfolg des In-
vestments 6ffentlich bekannt. Diese Informationen kdnnen durch einen unbe-
teiligten Follow-Up-Investor? genutzt werden, was gleichzeitig zu geringeren
Anforderungen an den Screening-Mechanismus fiihrt. Als zweites Ziel der

4 Vgl. Brander/Amit/Antweiler, Journal of Economics & Management Strategy, 2002, S. 422
(440 ff.).

5 Vgl. Filatotchev/Wright/Arberk, Small Business Economics, 2006, S. 337 (338 ff.).

6  Das Problem simultaner Investments beschreibt z. B. Lerner, FM: The Journal of the Finan-
cial Management Association, 1994, S. 16 (16 f.).

7 Vgl. Admati/Pfleiderer, Journal of Finance, 1994, S. 371 (373 ff.).

8 Im Folgenden auch Seed-Investor genannt.

9  Der Begriff Follow-Up-Investor bezeichnet im Folgenden die Inverstoren, die ihr Erstin-
vestment nach dem Seed-Investor vornehmen.
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Arbeit ist deshalb ein Nachweis der Vorteilhaftigkeit der Wahl eines erfahre-
nen Partners zu sehen.!0

Die Arbeit ist im Weiteren wie folgt strukturiert: In Abschnitt 2 wird das
Theoriekonstrukt entwickelt, Parameter und Strukturen werden erkldrt. Ab-
schnitt 3 ist das zentrale Element der Arbeit. Hier wird untersucht, unter
welchen Bedingungen Syndizierung auftritt, wann ein Gleichgewicht existiert
und zu welchen Verinderungen die Verfligbarkeit externer Informationen
fiihrt. In diesem Abschnitt werden ebenfalls Elemente der komparativ-
statischen Analyse présentiert. In Abschnitt 4 werden die Ergebnisse zusam-
mengefasst und es werden Implikationen fiir weitere Arbeiten formuliert.

2 Formierung des Modells

In dieser Arbeit wird ein theoretisches Modell fiir eine sequentielle Syndizie-
rung eingefiihrt. Dieses Modell basiert auf drei wesentlichen Charakteristika
sequentieller VC-Investments:!!

1. Seed-Investoren treffen Investitionsentscheidungen auf Basis einer ei-
genstidndigen Analyse der Situation, der Rahmenbedingungen und der
Qualitét des Startups (Deal-Selection). Nach einer positiven Investitions-
entscheidung sind VC-Investoren aktiv in die Weiterentwicklung eines
Startups involviert (Value-Adding).

2. Erfolg oder Misserfolg eines Investments wird durch fondsspezifische
Veroffentlichungspflichten bekannt und ist somit fiir potenzielle Syndi-
zierungspartner beobachtbar. Informationen iiber Vertragsstrukturen in
Syndizierungspartnerschaften sind privat und somit nur den beteiligten
Partnern bekannt.

3. Follow-Up-Investoren kénnen im Rahmen der Deal-Selection auf die
offentliche und private Investitionshistorie eines Startups zuriick greifen.
Thre Investitionsentscheidung findet auf Basis einer Qualitdtsbeurteilung
bereits investierter VC-Geber statt. Auch sie sind, nach Investment, aktiv
in die Weiterentwicklung des Startups involviert.

Die Einbindung dieser Charakteristika in das Modell wird im Folgenden
erklért.

10 Diesen Nachweis wurde z.B. durch Casamatta/Haritchabalet, CEPR Discussion Paper
2003, den Fall eines simultanen Investments bereist erbracht.
11 Vgl u. a. Admati/Pfleiderer, Journal of Finance, 1994, S. 371 (373 ff.).
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2.1 Adverse Selection im Grundmodell einer typischen
sequentiellen Syndizierung

Der grundlegende Konflikt im Rahmen einer sequentiellen VC-Syndizierung
lasst sich anhand der zeitlichen Struktur eines typischen sequentiellen In-
vestments erldutern. Wie die folgende Abbildung zeigt, werden drei Zeit-
punkte unterschieden. In t=0 fiihrt der Seed-Investor (VC®F), auf Basis seiner
Investitionsbeurteilung, eine erste Finanzierungsrunde allein durch. Bei einer
positiven Syndizierungsentscheidung folgt ihm der Follow-Up-Investor
(VC™) in t=1 nach. Jeder Investor leistet im Rahmen seines Erstinvestments
einen finanziellen Beitrag, eine Nachschusspflicht besteht nicht. Der finanzi-
elle Beitrag bemisst sich an der Bewertung des Investitionsprojektes durch
VC, dieser bietet VC** Finanzmittel gegen eine Beteiligung am Unterneh-
men an. Die Anteile des Seed-Investors werden verwéssert. In t=2 wird ein
gemeinsamer Exit organisiert, der Output wird realisiert und die Anteile
werden verteilt.

Value-Adding VC** Value-Adding VC™ & vC**
t=0 t=1 t=2

L | | »
I T T v

Erstinvestment VC™* Syndizierungsentscheidung VC*  Exit
ggf. Partnerwahl Output realisiert / verteilt
ggf. Erstinvestment vc™

Abb. 2: zeitliche Struktur eines sequentiellen Investments

Das Problem der Adverse Selection, wie erstmals bei (Akerlof, 1970) be-
schrieben, tritt in diesem Szenario besonders hervor.!2 Nur der Seed-Investor
wird bei seiner Investitionsentscheidung nicht durch die Syndizierungspart-
ner beeinflusst, denn er wihlt das Investitionsobjekt vollig eigenstéindig aus.
Abhingig von seinen Fahigkeiten, die nur ihm selbst bekannt sind, ist diese
Auswahl gut oder schlecht. Ebenso sind nur gute Investoren in der Lage,
wihrend der Investitionszeit zur Wertsteigerung des Investments beizutragen.
Der Follow-Up-Investor kann die Qualitdt des Seed-Investors, und somit die
Qualitit der Auswahlentscheidung und Wertsteigerung, nicht direkt beobach-
ten. Folglich bietet er dem Seed-Investor nur eine mittlere Finanzmittel-/Be-

12 Vgl. Akerlof, The Quarterly Journal of Economics, 1970, S. 488 (488 ff.).
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teiligungskombination an. Uberdurchschnittlich gute Seed-Investoren werden
ihre Anteile hdher bewerten. Sie haben somit keinen weiteren Anreiz an einer
Syndizierung teilzunechmen und werden aus dem Markt ausscheiden. Fiir
unterdurchschnittliche Seed-Investoren bleibt eine Syndizierung solange
attraktiv, bis der Follow-Up-Investor seine Erwartungen anpasst und sein
Angebot weiter senkt.

2.1.1  Screening-Modell

Im Folgenden wird, in Anlehnung an (Rothschild/Stiglitz, 1976), angenom-
men, dass die uninformierten Investoren versuchen, die zuvor beschriebene
Informationsasymmetrie abzubauen, indem sie einen Vertrag in Form einer
Beteiligungs-/Investitionsrelation anbieten, der gute von schlechten Investo-
ren separiert.!3

2.1.2  Struktur des Modells

Das Modell befindet sich in einem Szenario mit mindestens zwei Investoren
und einem Projekt, das zu zwei Zeitpunkten eine externe Finanzierung beno-
tigt. In dem Investitionsprojekt gibt es einen Seed-Investor (VCF) und einen
Follow-Up-Investor (VC™).

Es gibt zwei Typen risikoneutraler Seed-Investoren: H und L. Ein Typ H
Investor ist ein sehr guter Investor, er zeichnet sich durch seine heraus-
ragenden Fahigkeiten in der Deal-Selection aus. Die Wahrscheinlichkeit, dass
er in ein erfolgreiches Projekt investiert ist py. Ein Typ H Investor kann ei-
nem Startup weiterhin wertvolle Hilfestellungen bei der Weiterentwicklung
des Unternehmens geben, pro Periode steigert er die Erfolgswahrscheinlich-
keit eines Projektes um €. Ein Typ L Investor ist hingegen ein Neuling in der
Branche. Er hat kaum Erfahrungen im VC-Geschift und kann deshalb die
Erfolgswahrscheinlichkeit eines Projektes nicht steigern. Die Wahrschein-
lichkeit, dass er ein erfolgreiches Projekt auswéhlt ist p.. Es gilt:

pu~ pr (D
Zur Vereinfachung des Modells gibt es nur einen Typ Follow-Up-Investor,
dieser entspricht dem Typ H. Pro Periode steigert sein Engagement die Er-
folgswahrscheinlichkeit eines Projektes ebenfalls um €. Seine Investitions-
entscheidung trifft er auf Basis seiner Erwartungen bzgl. des Projekterfolges,

13 Vgl. Rothschild/Stiglitz, The Quarterly Journal of Economics, 1976, S. 630 (630 ff.).
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diese passt er als Outside-Investor seinen Erwartungen bzgl. der Qualitét des
Inside-Investors (hier des Seed-Investors) an.!4

Value-Adding VC®* Value-Adding VC™ & vC**
t=0 =1 t=2
| | | )
I T T v
VCE wihlt Projekt |,  Syndizierungsentscheidung |, abgeschlossen
VC* investiert k, durch VCS& Output realisiert / verteilt
Analyse o6ffentlicher Informationen
durch VG™

Vertragsangebot durch VC™

Bewertung des Angebotes
durch VCE

Investment von k;

ADD. 3: zeitliche Struktur des Screening-Modells

Wie Abbildung 3 zeigt, wird das Modell analog zum Grundmodell konstru-
iert.

In t=0 wihlt VC" ein Projekt aus und investiert k. Nach dem Investment
kann er zur Wertsteigerung des Projektes beitragen. In t=1 ist eine weitere
Finanzierungsrunde notwendig. Es wird angenommen, dass der Seed-In-
vestor finanziellen Beschrinkungen unterliegt.!> Ein Alleininvestment ist fiir
ihn nicht moglich, er entscheidet deshalb ausschlieBlich zwischen Syndizie-
rung und Projektverkauf. Im Falle der Syndizierung bietet der Follow-Up-
Investor, nach einer Analyse offentlich verfiigbarer Informationen, einen
Anteil a in Gegenleistung fiir ein Investment von k; an. Diesen Screening-
Vertrag gleicht VCF mit seinen Erwartungen ab.!® Bei positiver Bewertung
nimmt er das Angebot an. Nach erfolgreicher Syndizierung schlieen beide
Investoren das Projekt I; in t=2 ab. Der Output des Projektes wird realisiert
und unter den Investoren verteilt.

14 Vgl. Admati/Pfleiderer, Journal of Finance, 1994, S. 371 (379 f.).

15 Vgl. Lockett/Wright, Omega, 2001, S. 375 (383).

16 Dieses Vorgehen ist analog zu Rothschild/Stiglitz, The Quarterly Journal of Economics,
1976, S. 630 (630 f.).
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2.1.3  Anpassung des Beliefs

Je nach Investitionshistorie und o6ffentlich verfiigbaren Informationen iiber
einen Seed-Investor hat ein Follow-Up-Investor verschiedene Annahmen
iiber die Qualitdt des Seed-Investors. Diese Annahmen werden auch Beliefs
genannt.

O = 6L, =05=106, 2

Ein Follow-Up-Investor kann einen guten Seed-Investor ex ante (ohne Exis-
tenz eines Gleichgewichts) nicht von einem schlechten unterscheiden. In
seinen Augen sind die Wahrscheinlichkeiten 6 fiir das Syndizieren mit einem
bestimmten Typ Investor gleich. Ein zahlenmifBiges Ubergewicht einer In-
vestorenkategorie besteht annahmegemél nicht.

Pr (PE, |H)Pr(H)

Oy, = Pr(H|PE,) = Pr (PE4|H) Pr(H)+Pr(PE4|L) Pr(L)

(€)

_ (pu+2€)04 _ py+2e€
H2 — 9 ) - > 95 (4)
(pH+2€)01+pLB1  (PH+2€)+pL

Kann ein erfolgreiches Investment!7 beobachtet werden, passt ein nicht betei-
ligter Follow-Up-Investor seine Erwartungen fiir Runde 2 iiber den VC®®
nach Bayes-Logik an (vgl. Formel 3). Der angepasste Belief ist gro3er als der
Belief des VC' ohne diese Information. Dies gilt, da: py + 2€ > py, mit
€ = 0und py > p;, (Formel 4).

By = ot = e <05 5)

" (pu+26)0:+p101  (PH+26)+pL

Gleiches gilt, wenn ein nicht erfolgreiches Investment beobachtet werden
kann. Auch in diesem Fall passt der nicht beteiligte Follow-Up-Investor seine
Erwartungen bzgl. der Qualitit des VC® auf Basis der 6ffentlichen Informa-

17 Im Modell kann maximal ein externes Investment beobachtet werden. Weitere Investments
steigern den Erklarwert des Modells nicht, der beobachtete Effekt wiirde nur verstéarkt.
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tionen an. Wie Formel 5 zeigt, ist der angepasste Belief hier jedoch geringer
als der urspriingliche Belief ohne externe Information.!8

— PL _ _ pPH+2€ _ _
Oz = (PH+20)+pL 1 (pu+20)+pL 1- 6y (6)

Wie Formel 6 zeigt, ldsst sich der Belief iiber einen schlechten Seed-Investor
durch simple Umformung in eine Funktion, abhingig von den Erwartungen
iiber das Auftreten eines guten Investors, iiberfithren.

2.1.4  Allgemeine Gewinnfunktionen

In Vorbereitung auf die Gleichgewichtsanalyse ist es abschlieBend notwen-
dig, die Gewinnfunktionen beider Investoren allgemein zu definieren.

Gy =1 —a)[(py + €+ 26)R] — kg @)

Ein Typ H Seed-Investor erzielt bei Syndizierung einen Gewinn gemil3 For-
mel 7. Einer Investitionssumme von k; stehen Erlose in Form von Erwartun-
gen iiber die Rendite R des Investitionsobjektes gegentiber. Ein Seed-Investor
erhilt bei Syndizierung einen Anteil (1-a)) am Gesamtoutput. Ein guter VC3®
kann einen Projekterfolg mit der Wahrscheinlichkeit py erwarten. Er trigt zur
Wertsteigerung mit 2e bei. Der VC'V steigert den Wert um ein €.

G, =1 —-a)[(p, + )R] — kg )

Ein Typ L Seed-Investor erzielt bei Syndizierung einen Gewinn geméiB For-
mel 8. Er hat identische Investitionskosten wie Typ H, allerdings geringere
Erwartungen bzgl. der Erfolgswahrscheinlichkeit seines Investitionsprojek-
tes. Einen Beitrag zur Wertsteigerung leistet er nicht. Ein Vergleich der bei-
den Funktionen zeigt, dass der erwartete Gewinn von Typ H groBer ist als
von Typ L.19

Gry = al(Oypy + (1 — 0y)p, + €+ 204€)R] — ky )

18 Der Beweis ist analog zu (4).
19 Dies folgt logisch aus der Annahme py > py.
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Die Gewinnfunktion von Follow-Up-Investoren in der Syndizierung folgt der
Formel 9. Einem Investment von k; steht ein Anteil am Gesamtoutput von o
gegeniiber. Abhingig von VC'Us Belief iiber die Qualitit von VC** wird ein
Projekterfolg mit py bzw. p. erwartet. Der Follow-Up-Investor trégt € zur
Wertsteigerung des Projektes bei. Mit einer Wahrscheinlichkeit von 8 wer-
den weitere 2e durch den VC* geleistet.

3 Gleichgewicht

Im Folgenden wird ein separierendes Gleichgewicht konstruiert. Damit ein
solches Gleichgewicht existiert, sind vier Bedingungen zu erfiillen:

(1 —a)[(py +39)R] — ko = (0,5p, + 0,5p, + 0,5¢)R—k,  (10)
(1 = ) [(p + ©R] — kg < (0,5py + 0,5p, + 0,5€)R — Kk, (11)

Die ersten beiden Bedingungen spiegeln die Anreizstruktur der Seed-Inves-
toren wider. Fiir einen Typ H Investor (Bedingung 10) ist eine Syndizierung
im Gleichgewicht vorteilhaft. Sein erwarteter Gewinn {ibersteigt den Erlds
eines Projektverkaufs zu einem fairen Durchschnittspreis. Fiir einen Typ L
Investor (Formel 11) ist eine Syndizierung hingegen nicht vorteilhaft, daher
entscheidet er sich im Gleichgewicht fiir den Verkauf.

(1= )[(pu +36)R] —ko = (1 — ) [(Bupy + (1 — Oy)p, + €+ 204€)R] — kg
bzw. (py + 3€)R = (Oypy + (1 — 0)p, + €+ 204€)R (12)

Bedingung (12) zeigt, welches Vertragsangebot ein Follow-Up-Investor im
Zustand mit und ohne Gleichgewicht unterbreitet. Das Angebot ist im
Gleichgewicht, aufgrund der Sicherheit iiber die Qualitit des VC** (8, = 1),
hoher als im Fall ohne Separation. Das Angebot leitet sich aus der Erlosfunk-
tion, dem linken Teil der Gewinnfunktion, des VC'V ab. Diese Bedingung ist
fiir alle 8y erfiillt, die Differenz ist jedoch Grundlage der Betrachtung der
Werthaltigkeit externer Informationen im nichsten Schritt.

a[(py +3€)R] —k; =0 (13)
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Analog zu (Rothschild/Stiglitz, 1976) wird fiir den VC™ Nichtnegativitit
unterstellt.29 Kompatibel mit den Voraussetzungen aus Bedingung (12) wird
die Differenz aus dem Anteil am erwarteten Output des Projektes (im
Gleichgewicht) und der Investitionssumme k; groBer gleich Null gesetzt.

3.1 Losung ohne externe Informationen

Im Gleichgewicht sind die Bedingungen (10) — (13) gleichzeitig zu erfiillen.
Beide Investoren streben Maximalgewinn an. Fiir den Seed-Investor ist es
vorteilhaft, ein moglichst kleines o zu realisieren, wohingegen der Follow-
Up-Investor auf ein mdglichst groes o drangt. Die jeweilige Realisation von
o héngt von der Verhandlungsstirke beider Parteien im Gleichgewicht ab.
Fiir die folgenden Ausfithrungen erscheint es sinnvoll das Intervall der mog-
lichen Realisationen zu interpretieren.

0,5py—0,5p+2,5€

(14)

a =
max PH*3€

Aus Bedingung (10) folgt Gleichung (14). Diese zeigt den maximalen Anteil
a, den ein Seed-Investor vom Typ H bereit ist, im Rahmen der Syndizierung,
abzugeben.

0,5p1,—0,5py+0,5€
Xmin1 = (15)

pLt€E

Unter gleichen Bedingungen folgt auch Gleichung (15). Dies ist der Mindest-
anteil a, der gefordert werden muss, damit ein Seed-Investor vom Typ L im
Gleichgewicht nicht syndiziert. Es gilt: @pin1 < @max-

Beweis:

Um zu zeigen, dass d,in1 < Amax Zutrifft, wird gezeigt, dass
Amin1 = Xmax z0 einem Widerspruch fiihrt.

®Tmin1 = Xmax

20 Vgl. Rothschild/Stiglitz, The Quarterly Journal of Economics, 1976, S. 630 (634 f.).
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0,5p;, — 0,5py + 0,5¢ - 0,5py — 0,5p;, + 2,5€¢
pLte - py + 3€

0 > —0,5p? + 0,5ep, + €2 + 0,5p3 + 1,5py€ g

Da py > pp gilt, ist die rechte Seite der Gleichung groBer Null. Dies fiihrt zu
einem Wiederspruch, @,,,, ist somit immer groBer als @,

k1 1

22— >
R 0,5py+0,5pp+2€

(16)

aminz

Gleichung (16) folgt aus Bedingung (12) und (13). Diese ist der minimale
Anteil o, fiir den der Follow-Up-Investor bereit ist einen Screening-Vertrag
anzubieten. Durch einfache Umformung konnen folgende Aussagen getroffen
werden:

k1 > (0,5pL—0,5py+0,5€)(0,5py+0,5pL +2€)

Amint < Upine gilt, wenn 72 - (17)
. k 0,5PH—0,5p+2,5€)(0,5py+0,5p,+2€
Uiy < U, gilt, wenn 2 < ©EPHZ05PLT2SOOPHTOIPLT2) 14y
2 1 R pH+3€

Gleichung (18) ist eine notwendige Bedingung fiir das Gleichgewicht. Sie
zeigt, dass eine Obergrenze fiir die Relation % existiert. Ist k; im Verhaltnis

zu R zu groB, ist der Follow-Up-Investor nicht mehr bereit, das Risiko einer
Syndizierung einzugehen. Die Nichtnegativititsbedingung der Erwartungen
wird verletzt. Gleichung (17) ist eine hinreichende Bedingung fiir das
Gleichgewicht. Sie zeigt jedoch, dass der Screening-Vertrag, bei zu geringem
k,, fiir VC** an Bedeutung verliert. Ein Typ H Seed-Investor wird sich dann
starker auf die Separation von einem TYP L Investor konzentrieren.

29



ADb. 4: Vergleich der Auspriagungen des Anteils a im Gleichgewicht

Das Ergebnis der Gleichgewichtsbetrachtung im Fall ohne externe Informa-
tionen wird in Abbildung 4 nochmals zusammengefasst. Fiir den Anteil o
existieren zwei Minima und ein Maximum. Im Gleichgewicht wird eine Be-
teiligung zwischen dem groBten a,,;, und ., realisiert. Ein Screening
Gleichgewicht existiert, wenn das groflere a,,;, groB3er als Null ist und wenn
Qmax Techts von a,;, liegt. Da gemil Gleichung (12) a2 > 0 ist die erste
Bedingung unproblematisch erfiillt. Bzgl. der zweiten Bedingung gilt: a,,;in1
ist immer kleiner als a,,,,,, wohingegen die Lage von a,,,;,, von der Relation

% abhéngig ist. Das Screening-Gleichgewicht ist somit unter Bedingung (18)

immer existent.

3.2 Losung mit externen Informationen

Das Modell aus Abschnitt 3.1 wird nun durch externe Informationen ergénzt.
Die Resultate flir @i, und @pe.bleiben von dieser Anderung unberiihrt.
Fiir @i, werden die Ergebnisse in Abhédngigkeit des Beliefs 0y dargestellt.

k1 1
R Oypy+(1-6y)pL+€e+20ye

(19)

aminz 2

Gleichung (19) folgt wiederum aus Bedingung (12) und (13). Durch einfache
Umformung kénnen folgende Aussagen getroffen werden:
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Xmin1 < Amin2

. k 0,5p;—0,5py+0,5€)(0 +(1-6 +e+20he
gilt, wenn ?12 (0,5p,—0,5pH )( pl-il’:—lz (1-6m)pL HE) (20)

aminz < amaxl

. k 0,5py—0,5p1+2,5€)(0 +(1-6 +e+20he
gilt, wenn ;15 (0,5pg—0,5pL )(Oupy+(1-01)pL HE) Q1)
pPH*3€

Ist die Investitionshistorie des Seed-Investors positiv, gilt der Belief aus
Gleichung (4). Der Follow-Up-Investor geht mit groBBerer Sicherheit, als im
Fall ohne externe Informationen, von einer hohen Qualitit des VCF aus. Sein
Vertragsangebot baut auf der Erwartung {iber eine geringere Erlosdifferenz
(vgl. Gleichung (12) auf. Ist die Investitionshistorie des Seed-Investors hin-
gegen negativ, gilt der Belief aus Gleichung (5). Eine grofere Erlosdifferenz
wird antizipiert. Bedingungen (20) und (21) werden in beiden Féllen analog
zu Abschnitt 3.1 als hinreichende bzw. notwendige Bedingung interpretiert.

33 Vergleichende Statik

Um die Vorteilhaftigkeit der Verwendung externer Informationen zu priifen,
sind die im Gleichgewicht moglichen Realisationen des Anteils a fiir die
beiden Informationstypen und den Fall ohne externe Informationen gegen-
liberzustellen und miteinander zu vergleichen. Da g, SOWi€ @iy, lber
alle drei Typen konstant bleibt, wird in folgender Tabelle nur ay,;;,, aufge-
fiihrt und nur dessen Veranderung interpretiert.
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Tab. 1: Vergleich der a,i,, im Fall mit und ohne externe Informationen

Qinz IM Gleichgewicht Vergleich
keine externen Uin, = o Y mittleres @pin,
. 2 =
Informationen R 0.5pp+0,5pL+2e
By =0,5)
positive externe Umin, = L2} 1 kleinstes
. 2 = _
Informationen R Oupn+(1-On)pL+e+20ue
aminz
(g > 0,5)
negative externe Cmin, = f1 1 groBites
. 2 = —
Informationen R Oupn+(1-6n)pL+e+20ne
aminz
(g <0,5)

Der Term % ist in allen drei Fillen konstant, der Vergleich ist demzufolge

auf den Nenner der Briiche zu konzentrieren. Die Auflistung in Tabelle 1
zeigt, dass die GroBe des Nenners wiederum aus der Verdnderung von 6y
abgeleitet werden kann. Existieren keine externen Informationen, ist der
Belief 0,5, ein mittleres a,,;,, wird realisiert. Positive externe Informationen
fithren zu einem Belief groBer als 0,5, der Nenner des Bruches wird grofer,
Qmine Sinkt. Negative externe Informationen fiithren zu einem Belief kleiner
als 0,5, der Nenner des Bruches wird kleiner, @,,;,, steigt.

Im Fall positiver externer Informationen wird demzufolge das kleinste &,y
und somit das grofite Intervall zwischen a,,;, und a,, ., realisiert. Die Sum-
me der Screeningkosten ist fiir beide Parteien deshalb gering. Partnerschaf-
ten, in denen positive externe Informationen iiber den Seed-Investor existier-
ten, werden folglich bevorzugt.
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Tab. 2: notwendige Bedingungen im Fall mit und ohne externe Informationen

notwendige Bedingung fiir % Vergleich

keine externen a(0,5py + 0,5p,, + 2¢€) mittleres %
Informationen
6y =0,5)

positive externe a(®upy + (1 — 0y)p,, + € + 20y€) grofBites %
Informationen
(6 > 0,5

negative externe a(®upy + (1 — 0y)p, + € + 26,4€) kleinstes %
Informationen
By < 0,5

Fiir alle drei Fille lassen sich verschiedene notwendige Bedingungen formu-
lieren. In Tabelle 2 sind diese nochmals zusammenfassend dargestellt, kon-
stante Terme wurden durch a bzw. b substituiert. Auch hier wird eine Abhén-
gigkeit von 0y festgestellt. Die Relation % ist im Fall positiver externer In-
formationen am groBten, im Fall negativer externer Informationen hat sie ihr
Minimum erreicht.

Auch hier wird die Dominanz der Existenz positiver externer Informationen
deutlich. Das Gleichgewicht existiert, im Vergleich zu den anderen beiden
Féllen, auch bei geringem Unterschied zwischen k; und R. Durch den Fol-
low-Up-Investor werden geringere Anspriiche an die zu erwartende Rendite
gestellt.

4 Zusammenfassung und Implikationen
fiir weitere Arbeiten

Wie in vielen Segmenten des Finanzmarktes, ist auch im Venture-Capital-
Bereich Syndizierung ein hiufig zu beobachtendes Phanomen. In der Praxis
sind Syndikatsstrukturen jedoch nicht immer gleich. Investoren verschiedener
Groflen und Qualititsstufen investieren unterschiedlichste Summen, zu glei-
chen oder verschiedenen Bewertungen, simultan oder sequentiell.
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Die Bedeutung sequentieller Investments wird in der Literatur hdufig be-
legt.2! In einer ersten Anniherung scheint dies verwunderlich, da im Rahmen
sequentieller Investments Adverse Selection ein groBes Problem darstellt.
Wie im Grundmodell dargelegt, kann Unsicherheit iiber die Qualitit des
Seed-Investors zu Marktversagen fithren. In Abschnitt 3 dieser Arbeit wurde
jedoch gezeigt, dass ein Screening-Mechanismus existiert, der diesen Auflo-
sungstendenzen entgegen steht. Die Bedingungen fiir die Existenz eines sol-
chen Mechanismus sind klar definiert und in der Praxis oft unproblematisch
erfullt. So darf die Investitions-/Renditerelation %, die in Tabelle 2 zusam-

mengefassten Obergrenzen nicht iiberschreiten. Der vom Follow-Up-Investor
erbrachte Investitionsbeitrag muss in angemessener Relation zu der erwarte-
ten Rendite stehen.

Im Rahmen der Arbeit wurden auch externe Informationen eingefiihrt. Fol-
low-Up-Investoren und Kaufer haben nicht nur die Moglichkeit das Verhal-
ten der Seed-Investoren im Gleichgewicht zu antizipieren, sie konnen auch
auf dessen Investmenthistorie zuriick greifen. Dabei kann zwischen zwei
moglichen Informationstypen unterschieden werden. Hat der Seed-Investor
ein fritheres Investment bereits erfolgreich abgeschlossen, wirkt sich das
positiv auf den Belief des VC™ aus. Er konstruiert einen Vertrag, der gerin-
gere Anforderungen an die Zahlungsbereitschaft (@;,;,,2) des Seed-Investors
stellt. Er selbst kann auch von der gestiegenen Sicherheit profitieren, seine
Anforderungen an die Investitions-/Renditerelation werden gesenkt.

Generell ldsst sich festhalten, dass Screening die Informationsasymmetrie
zwischen den beiden Investoren auflost. Follow-Up-Investoren sind angehal-
ten aktiv nach externen Informationen zu suchen und diese in ihre Investiti-
onsentscheidung mit einzubeziehen. Sind externe Informationen vorhanden,
werden Investoren mit einer positiven Investitionshistorie bevorzugt. Investo-
ren mit einer negativen Investitionshistorie werden bei Syndizierung stark
bestraft. Aufbauend auf diese Erkenntnisse, bietet sich, analog zu (Tykvova,
2007), eine Erweiterung des hier entwickelten Grundmodells auf mehrere
Perioden fiir spitere Arbeiten an.2

21 So zeigt z. B. Lerner, FM: The Journal of the Financial Management Association, 1994,
S. 16 (20), dass die Anzahl der VC-Investoren zwischen der ersten und zweiten Finanzie-
rungsrunde um den Faktor 1,5 steigt. Von der zweiten zur dritten Runde steigt die Anzahl
wiederum mit dem Faktor 1,3.

22 Vgl. Tykvova, Review of Financial Economics, 2007, S. 5 (5 ff.).
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Einfach zu erkennen ist, dass ein erfolgreiches Screening in der ersten Perio-
de zu weiteren Informationsvorteilen in einer zweiten oder dritten Periode
fiihrt. Ohne Einbezichung von externen Informationen wird der Typ des
Investors, auch im Einperiodenmodell, erkannt. Ein Seed-Investor, der im
Grundmodell den separierenden Vertrag wihlt, ist mit Sicherheit vom Typ H.
Ein Screening ist danach nicht mehr notwendig. Follow-Up-Investoren han-
deln unter Sicherheit, Screeningkosten entfallen ganz. Nicht ganz so klar ist,
wie sich diese Tatsache auf einen Typ L auswirkt. Unter Umstéinden wird fiir
diesen ein Anreiz zur Liige kreiert. Die Sicherheit in Periode zwei wiirde fiir
ihn neue Finanzierungsmdglichkeiten erdffnen und Kosten senken. Dies
konnte er wiederum antizipieren und in Periode eins einen Vertrag mit nega-
tivem Payoff akzeptieren. Zu priifen bleibt, wie sich dies auf die Existenz
eines Gleichgewichts auswirkt und welche Implikationen diese Situation fiir
Mehrfachsyndizierungen hat.

Unter Einbeziehung externer Informationen ergibt sich ein @hnliches Bild.
Ein Seed-Investor vom Typ H sieht sich bei einer negativen Investitions-
historie hohen Screeningkosten gegeniiber. Diese ist er nur in Abhéngigkeit
zu der erwarteten Rendite bereit zu akzeptieren. In Abschnitt 3 wird gezeigt,
dass er weniger oft syndiziert, als in den anderen beiden Fillen. Ein Zwei-
periodenmodell kdnnte auch fiir ihn Vorteile bieten. Ahnlich wie Typ L kann
er Kosteneinsparungen aus der zweiten Periode antizipieren und trotz eines
negativen Payoffs bereits in Periode eins einem Syndikat beitreten. Zu priifen
bleibt, in welchen Féllen ihn diese Mdglichkeit besser stellt und welche Im-
plikationen fiir Mehrfachsyndizierungen unter Existenz externer Informatio-
nen abzuleiten sind.
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Bernhard H. Vollmar

Organisation und Macht — ein handlungstheoretischer
Orientierungsdiskurs einer 6konomischen Denkkategorie

1 Einfithrung und Problemstellung

GroBe Aufmerksamkeit erregen in der Offentlichkeit regelméBig Ereignisse
der 6konomischen Handlungspraxis, die auf anschauliche Weise die kontra-
produktiven Effekte von Okonomischer Macht verdeutlichen. Gerade bei
gravierenden Féllen, wie bspw. Unternehmensschieflagen, schlagen die Wel-
len der Entriistung besonders hoch. Das sich dann jeweils offenbarende Ma-
nagementversagen deutet — in Verbund mit institutionellem Versagen — auf
Probleme in der Unternehmenssteuerung, verfehlte Steuerungsprinzipen und
auch auf illegitimen Machtgebrauch der Entscheidungstriiger hin.! In jedem
Fall kommen die Fragen nach der Notwendigkeit und der Grenze von Macht
und — im Umkehrschluss — von 6konomischer Handlungsfreiheit und deren
ungewiinschter Ausnutzung zulasten anderer Akteure auf.? Aber was ist
eigentlich Macht? Im Diskussionsraum stehen Erklarungsversuche dahinge-
hend, wie vor dem Hintergrund des Zusammenspiels von Handlungsbedin-
gungen und -folgen kollektive Handlungsbindungen zustandekommen, in-
wiefern Macht hierbei Einfluss hat und welche Rolle Macht ganz grundsitz-
lich als Steuerungs- bzw. Governanceobjekt bei der Konstitution von Ord-
nung spielt. Zu iiberlegen ist u. a., ob der iiblichen negativen Konnota-tion
von Macht — gerade im Organisationskontext gegeniiber dem Management —
ein konstruktiver Beitrag entgegengesetzt werden kann und, wenn tiberhaupt,
worin er begriindet liegt. Als Ziel dieser Abhandlung gilt es, sich grundsitz-
lich mit dem ambivalenten Konstrukt der Macht eingehender auseinanderzu-
setzen. Zu fragen ist, ob Macht als prinzipielles Steuerungsprinzip in 6kono-
mischen Leistungs- und Entscheidungsprozessen eine theoretische Leerstelle
in den Wirtschaftswissenschaften einnimmt und damit handlungs- und ent-

1 Angesichts von mikro- und makrodkonomischen Krisensituationen von verheerendem
AusmaR werden Forderungen nach stirkerer Regulierung, Uberwachung und Kontrolle und
damit wiederum nach Machtausiibung auf hoherer Aktionsebene, wie bspw. vermittelt durch
den Corporate Governance Kodex, erhoben.

2 Organisationen stellen gerade pluralistische soziale Systeme dar, die von einer Vielfalt von
verfolgten Interessen und damit potentiellen Konfliktherden durchsetzt sind. Vgl. Sandner,
Macht, 1990, S. 55.
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scheidungstheoretisch iiberhaupt hinreichend aufgegriffen wird. Antworten
kann nur eine systematische handlungstheoretische Erkldrung und Veranke-
rung bieten.

2 Macht — eine 6konomische Denkkategorie?

2.1 Uberlegungen zum theoretischen Status quo: prinzipielles
Steuerungsprinzip in 6konomischen Leistungsprozessen oder
weitgehend theoretische Leerstelle?

Trotz der immer wieder aufkommenden Thematisierung, die auf eine allge-
genwirtige Relevanz fiir die 6konomische Handlungspraxis hinweisen kann,
ist Macht, das ist vorauszuschicken, als theoretisches Konstrukt mit Sicher-
heit keine feste GroBBe im 6konomischen Theoriegebdude. Gerade weil nur
eine iiberschaubare thematische Aufbereitung vorliegt, kann in einem ersten
Zugriff von einer theorieseitigen Zuriickhaltung bis hin zur bewussten Aus-
blendung ausgegangen werden. Als eine 6konomische Denkkategorie kann
sie an sich nicht gelten, sind doch, um es deutlich zu machen, Machtphéno-
mene bis heute weitgehend ein Desiderat 6konomischer Forschung geblieben
und aus der dkonomischen Theoriebildung bisher weitgehend verdringt.3
Okonomische Theorien sind weitgehend machtneutral bzw. -blind konstru-
iert. Das dominierende 6konomische Menschenbild eines autonomen Indivi-
duums, wonach ,,die” sozio-0konomische Wirklichkeit allein auf individuel-
les Handeln baut, hat diese entscheidende Denkrichtung und -position befor-
dert.4 Die Berechtigung der These von der Irrelevanz von Macht ist selbst
weitgehend unhinterfragt geblieben, handelt es sich doch bei Macht und
6konomischer Handlungspraxis um eine unpopulédre Verhéltnisbestimmung,
die sehr schnell in den Bereich des Politischen abzudriften droht — einem
Terrain, das disziplinspezifisch gesehen sehr deutlich ein ideologisches Tabu
beschreibt.> Auch die semantische Unschirfe und damit die unerwiinschte

3 Vgl. Mdnnel, Sprache, 2002, S. 53, 56. Diese Einschétzung gilt ganz grundsétzlich fiir die
Wirtschaftswissenschaften. Zur Theoriediagnose bei der Teildisziplin Volkswirtschaftslehre
siehe u. a. Berger/Nutzinger, Gesetz, 2008; Held/Kubon-Gilke/Sturn, Okonomie, 2008.

4 Jenes tief verfestigte Leitbild macht es nachhaltig schwer, Macht zu integrieren, da Akteure
als autonome, quasi ,,a-soziale” Wesen agieren und gar nicht zur Machtausiibung in der La-
ge seien. Vgl. Kesting, Diskurs, 1999; Mdnnel, Sprache, 2002, S. 56. Aus dieser Sicht leiste
Macht keine Erkldrungskraft fiir die Verhaltensbindung im Zuge kollektiver Handlungsab-
laufe und ist nicht als prinzipielles Steuerungsprinzip anerkannt.

5 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 43.

38



Vagheit und Konfusion, die aufgrund der Vielfalt an kursierenden Begriffs-
verstdndnissen entsteht, sorgt dafiir, dass Macht nicht greifbar und schwer
operationalisierbar wird.® Macht bildet schlechthin eine Irritation fiir die
theoretischen Grundfesten, weil sie per se zu interdisziplindrem Arbeiten
verpflichtet.”

2.2 Grundziige des theoretischen Machtdiskurses: von der
machtvollen Vermeidung bis zum beschrinkten Zugang

Machttheoretische Ausfithrungen haben in der Betriebswirtschaftslehre im-
mer ein gewisses Schattendasein gefiihrt.® Wenn man so will, wurde eine
Theorieintegration — pointiert ausgedriickt — machtvoll verhindert. Dies ist
insofern duferst verwunder- und bedauerlich, als das Phianomen ,,Macht* im
Kontext von 6konomischem Handeln allgegenwirtig beherrschend ist, gerade
wenn davon auszugehen ist, dass die Durchsetzung von Eigeninteressen der
okonomischen Akteure nicht nur konfliktfrei abliuft.® Die Disziplin ist lange
Zeit von der Idee der Entwicklung werturteilsfreier Aussagensysteme be-
herrscht worden, in denen es darum gehen sollte, simtliche Gestaltungsfra-
gen unter dem Aspekt vorgegebener Ziele einer rationalistischen Analyse zu
unterzichen. Wesentliches Argument fiir die Vernachldssigung von Macht
und die zuriickhaltende Zuwendung in der Theorie der Betriebswirtschafts-
lehre ist gerade diese Rationalititsvorstellung, wenngleich diese im Rahmen
der Organisationstheorie selbst mittlerweile griindlich erschiittert worden
ist.10

In den Management- bzw. Organisationswissenschaften stellen im Detail-
blick Organisation bzw. Management und Macht immer noch ein Verhéltnis

6  Vgl. Boudon/Bourricaud, Stichworte, 1992, S. 302.

7  Dariiber hinaus signalisiert diese Theoriediagnose zumindest, dass es sich um ein komplexes
Konzept handeln muss, das nicht mit einfachen Erklarungsmustern handhabbar wird.

8  Vgl. Sandner, Macht, 1990, der einen relativ umfassenden Uberblick iiber den machttheore-
tischen Forschungsstand in der Betriebswirtschaftslehre liefert. Siehe dazu auch Kesting,
Diskurs, 1999, S. 167.

Vgl. Wolf, Management, 2005, S. 203.

10 Vgl. Becker/Kiipper/Ortmann, in: Kiipper/Ortmann (Hrsg.), Mikropolitik, 1992; Ortmann,
Formen, 1995, S. 48. Wolf hélt die Zuriickhaltung nicht fiir gerechtfertigt und geht sogar
davon aus, dass die in den Teilbereichen (Organisations-, Management- und Unternehmens-
fiihrung) der Betriebswirtschaftslehre fallenden Entscheidungen noch viel stérker als zahl-
reiche der in anderen Teilbereichen angesiedelten durch Machtphdnomene geprigt sind.
Vgl. Wolf, Management, 2005, S. 203.
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dar, das ungern offiziell thematisiert wird.!! Im traditionellen organisations-
theoretischen Verstidndnis wurden, das wird nachhaltig deutlich, Macht und
auch Politik als unerwiinschte Rand- bzw. Nebenerscheinungen aufgefasst,
die auBerhalb der legitimen Organisation angesiedelt werden.!2 Allgemein
wird angenommen, dass mit dem Abbau formeller Strukturen und der Ver-
groBerung des organisationalen Freiraums Macht und politische Prozesse in
der Organisation zunehmen werden und postbiirokratische Organisationen
darum einer immanenten , Politisierungsgefahr ausgesetzt sind.!> Dass
Macht lange Zeit nicht auf der Agenda der Organisationsforschung stand,
liegt vermutlich auch an dem nachhaltigen Einfluss des Aufsatzes ,,The po-
wer of power“!4 von March, in dem er das Machtkonzept mit groBer Lang-
zeitwirkung fiir unfruchtbar erklért hat.!S Vergewissert man sich der Ur-
spriinge und der Geschichte der Management- und Organisationstheorie diirf-
te diese Einschitzung an sich irritieren, denn ein Riickblick zeigt, dass orga-
nisationale Prozesse stets auch machtbehaftete politische Prozesse in diesem
weiten Sinne sind.!6

Wird Macht iiberhaupt aufgegriffen und in den betriebswirtschaftlichen Er-
klarungsrahmen eingebunden, dann typischerweise in der traditionellen An-
nahme, in der sich eine spezifische Akzentuierung widerspiegelt, Macht sei

11 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 43.

12 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S.44; Schiitz, Handlungssystem, 2004, S.67. Allenfalls
tauchte Macht als Auflenwirkung der Organisation auf die Gesamtgesellschaft auf. Vgl.
Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 67.

13 Vgl. Heckscher, in: Heckscher/Donnellon (Hrsg.), Post-Bureaucraticity, 1994; Bacha-
rach/Lawler, in: Kramer/Neale (Hrsg.), Influence, 1998; Kiihl, Hierarchien, 1998, S. 83;
Baecker, System, 1999; Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 68. Gerade mit Hilfe biirokrati-
scher Strukturen sollten Macht und politische Prozesse eingeddmmt und in den Dienst der
formellen Organisation gestellt werden. ,,The art of ,leadership’ in a bureaucracy is largely a
matter of understanding these subterranean processes -, how things really work around here’
- and turn them toward support of collective goals.“ Heckscher, in: Heckscher/Donnellon
(Hrsg.), Post-Bureaucraticity, 1994, S. 22. Siehe dazu auch Schiitz, Handlungssystem, 2004,
S. 67 f.

14 Siehe dazu March, in: Easton (Hrsg.), Varieties, 1966.

15 Vgl. Ortmann, Als Ob, 2004, S. 121. Marchs Urteil lautet folgendermaBen: ,,Wenn ich die
jingsten Forschungen richtig interpretiere, ist die Kategorie von sozialen Entscheidungssitu-
ationen, in denen Macht ein signifikant brauchbares Konstrukt ist, wesentlich kleiner als ich
zu Beginn glaubte. Folglich denke ich, da8 die Behauptung ziemlich irrefiihrend ist, dafl von
dem Augenblick an, in dem die Entscheidungsfindung als einer der Brennpunkte empiri-
scher Forschungen in den Sozialwissenschaften anerkannt ist, offenkundig die Notwendig-
keit besteht, die operationale Bedeutung und die theoretischen Dimensionen des Einflusses
zu ergriinden.” March, Entscheidung und Organisation, 1990, S. 165.

16 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 43.
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primér mit der Begrenzung der Handlungsfreiheit bzw. der Beschriankung des
Freiraums anderer Akteure verkniipft, sei es durch Zwang, der wirksam von
entsprechenden (ontischen, als vorgegeben gedachten) (Regel-)Strukturen
ausgelibt wird (strukturelle Macht) oder durch die Aktivititen einzelner,
machtvoller Individuen (interaktionelle Macht).!7 Aufgrund der Beschrin-
kung des Freiraums anderer Akteure fungiert in dieser Auffassung Macht
immer als eine ,,Macht ziber* andere. Macht wird zu etwas, das dem sozialen
bzw. okonomischen Handeln duflerlich sei, aber auf das beim Handeln zu-
riickgegriffen werden konne. Hierbei stiitzt man sich — auch geprigt von der
Idee einer objektiv zugénglichen 6konomischen Wirklichkeit — nach diesem
konventionellen Muster sehr deutlich auf ein entitatives Verstindnis von
Strukturen und handelnden Individuen.!8

2.3 Resiimee mit sich aufzeigenden Theorieperspektiven

Eine deutlich ausgeprégte betriebswirtschaftliche Theorie der Macht liegt in
summa nicht vor bzw. hat sich nicht entwickelt, zumal die wenigen erkenn-
baren Ansétze mit betrichtlichen theoretischen, methodischen und methodo-
logischen Problemen behaftet sind. Meist liegt der Fokus auf der Auseinan-
dersetzung mit spezifischen Problembereichen, denen Machtbeziige zuer-
kannt werden, so die Einordnung von Sandner.!® Einer der Ausschnitte der
Machtzusammenhénge, der einen vorrangigen Schwerpunkt und Nachweis
fiir die Akzentuierung bildet, wird unter dem Schlagwort ,,Mikropolitik*
thematisiert. Macht wird relativ einseitig als bewusst wahlbares Instrument
der bereichsspezifischen Manipulation, der Eigeninteressenverfolgung und
des Beherrschungswillens verstanden. Daher wird den Barrieren bzw. Wider-
stinden organisatorischen Handelns — als Reflex von bestehenden Macht-
strukturen — nachgegangen, die vornehmlich auf die destruktive Wirkung von
Macht zuriickgefiihrt werden.20 Betriebswirtschaftliche Ansitze bieten im
Erkldrungs- und Begriindungsgeriist als offene Flanke keine Aufklirung

17 Waihrend der strukturelle Machtbegriff im Sinne von Politik als unternehmerische Aufgabe
auf Herrschaft rekurriert, wird hingegen der interaktionelle Machtbegriff bzw. eine
Macht(ausiibung) i. e. S. tangiert, wenn die personliche Interessenverfolgung im Vorder-
grund steht.

18 Vgl. Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 77.

19 Vgl. Sandner, Macht, 1990, S. 47, 54.

20 Vgl. Schanz, Organisationsgestaltung, 1994, S.31-35; Schiitz Handlungssystem, 2004,
S.72. Das Konzept Mikropolitik neigt zum Handlungsvoluntarismus, vgl. insbesondere
Bosetzky, ZfO 1977, S. 121.
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dartiber, worin denklogisch Macht besteht, wie sie entsteht und sich entwi-
ckelt. Vor allem die dort zumeist angewandte ressourcen- oder dependenzori-
entierten Erklarungwege flir Macht haben ein apriorisches Kausalmodell,
d. h. das Vorhandensein von Machtquellen oder Abhéngigkeiten wird mit
Machtausiibung selbst gleichgesetzt.2! Die Rekursivitit zwischen Struktur
und Akteur fehlt dabei, da es an einer handlungstheoretischen Begriindung
und Erklarung mangelt.

Im Zuge einer langsam eintretenden Relevanzerkennung wurde mittlerweile
die Einsicht gewonnen, man miisse wohl doch ,,die Machtstruktur der Orga-
nisationen als den letztlich entscheidenden Bestimmungsfaktor der Organisa-
tionsstruktur ansehen.“?? Dennoch liegen in der Folge, von wenigen Aus-
nahmen abgesehen, kaum betriebswirtschaftlich orientierte Untersuchungen
zur Vorstellung der Organisation als ,,negotiated order” vor, d. h. zur Vorstel-
lung, dass die interne Ordnung der Organisation von den Organisationsmit-
gliedern machtvoll ausgehandelt werde.?3 Nicht in den Blick geraten sind
Uberlegungen, wie iiber kommunikative Akte organisatorische Handlungen
beeinflussbar sind und das ,,Organisieren per se Kommunizieren bedeutet.24
Insbesondere wird nicht deutlich genug darauf eingegangen, dass Sprache als
Kommunikationsinstrument zur wechselseitigen Verhaltensbeeinflussung
und damit zur Aktivierung und zum Einsatz von Macht genutzt wird.?

21 Vgl. Kesting, Diskurs, 1999, S. 44; Schreyogg, in: Ortmann/Sydow/Tiirk (Hrsg.), Theorien
der Organisation, 2000, S. 481.

22 Kieser/Kubicek, Organisation, 1983, S. 386; Hervorh. im Orig. Siehe dazu auch Ortmann,
Formen, 1995, S. 45.

23 Vgl. Sandner, Macht, 1990, S. 65. Sandner fasst sein Verhandlungsmodell der Macht als
Pioniertat im Rahmen der Betriebswirtschaftslehre. Zu anderen Ansétzen zu einer mehr rela-
tionalen Verhandlungstheorie von Macht siehe bspw. Gergen, in: Hosking/Dachler/Gergen
(Hrsg.), Management, 1995; aber auch Crozier/Friedberg, Macht und Organisation, 1993;
Sandner/Mayer, in: Schreyogg (Hrsg.), Dramaturgie, 1994, S. 202, und die dort angegebene
Literatur.

24 Vgl. Kieser, Industrielle Beziehungen 1998, S. 45 (46f.); Luhmann, Entscheidung, 2000,
S. 59.

25 Eine Folge der Einsicht einer Nicht-Neutralitit von Sprache als gegenseitiges Beeinflus-
sungsmedium ist, dass es zu den grundlegenden Funktionsbedingungen von Sprache gehort,
dass Sprachhandeln Machtausiibung versucht. Vgl. Mdnnel, Sprache, 2002, S. 55.

42



3 Grundlegung eines Theoriekonzepts zur Begriindung
und Erklirung von Macht

3.1 Konzeptionelle Anforderungen an eine Theorie der Macht

Als Quintessenz der bisherigen Erorterungen ist sicherlich von der Annahme
auszugehen, dass 6konomische Prozesse nicht machtfrei sind und daher per
se nicht ohne Machtbezug theoretisch beobachtet werden sollten. Eine allei-
nige Beschiftigung mit der ,,dunklen Seite der Macht* ist nicht hilfreich.26
Der Michtige sorgt in der Regel fiir die Bestimmung und Festlegung der
Handlungsziele und legt mit seiner (Eigen-)Machtposition bewusst die Rich-
tung im Ereignisstrom fest. Macht impliziert jedoch nicht automatisch Kon-
flikt, sondern ja oft genug die Beforderung von kollektivem Handeln. Viel-
mehr geht es unter diesem Aspekt um einen bewertungsneutralen Ansatz, so
dass die konstruktive wie auch destruktive Wirkungsweise von Macht ver-
stindlich werden kann.27 Um Macht nicht zu marginalisieren, ist eine syste-
matische erkenntnis- und handlungstheoretische Begriindung und Erkldrung
und theoretische Verortung in Grundziigen zu entwickeln, damit ein ange-
messenes Verstindnis von der Entstehung und Stabilisierung von Macht
erarbeitet werden kann.28 Zudem ist grundsitzlich der Einsicht Rechnung zu
tragen, dass einerseits Macht als Aspekt von Handeln addquat nur unter
Riickgriff auf ein Strukturkonzept versténdlich wird und andererseits Macht-
strukturen nur unter Bezug auf einen Handlungsbegriff erkldrbar werden.
Daher ist eine konzeptionelle Verbindung von Struktur- und Handlungsele-
menten auf der Basis von Rekursivitit zu schaffen .29

26 Vgl. Bies/Tripp, in: Kramer/Neale (Hrsg.), Power, 1998.

27 Sandner bspw. unterscheidet nicht zwischen konfligierender und konsensueller Macht im
Sinne von Lukes, Power, 1974, S. 134.

28 Vgl. Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 80.

29 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 49.
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3.2 Grundziige einer non-dualistischen Erkenntnis-
und Handlungstheorie: systematisches Zusammenspiel
von Handlungsbedingungen und -folgen bei der Konstitution
zukiinftiger Wirklichkeit

Hat Macht etwas mit (Selbst- und Fremd-)Bestimmungsfahigkeit des Ver-
laufs der Welt zu tun? ,,To define the world [...] is to exercise power.*30, so
ist jedenfalls die erklarte Annahme von Burr. Wenn Macht, wie behauptet, so
etwas wie den Motor darstellen soll, der den sozialen Konstruktionsprozess
der organisationalen Wirklichkeit antreibt und konstituierend fiir die Entste-
hung von Ordnung ist, dann muss es sich um eine wesentliche Erkldrungs-
komponente handeln, die {iber die genaue Handlungsevolutorik Aufschluss
gibt. Macht wird, das ldsst die Vermutung zu, wohl damit auch zum Thema
einer Erklirung, wie Organisation zustande kommt.3! Wird Macht allerdings
als eine ,,Definitionsleistung™ aufgefasst, die soziale Wirklichkeit durch einen
definitorischen Akt schafft, dann ist zumindest in Bezug auf Wirklichkeit
Vorsicht walten zu lassen. Schon allein um epistemologischen Problemen zu
entgehen, muss mit Bedacht vorgegangen werden.3? Dies fiihrt zur Frage
nach Wirklichkeit und bewusst nicht nach ,,der Wirklichkeit oder Realitét
im Verstindnis einer metaphysischen, vorgegebenen ,,Welt an sich® zu-
riick.33 Hier wird der non-dualistischen Perspektive gefolgt, und zwar mit der
relativ neutralen Basisfestlegung, dass als Mindestepistemologie davon aus-
zugehen ist, dass Operationen geschehen.3* Dichotome Bestimmungen als
Ur-Unterscheidungen, wie u.a. zwischen Erkenntnissubjekt und -objekt,
werden somit abgeldst, um Verjenseitigungen des Denkens zu vermeiden.
Diese Theoriesetzung hat zur Folge, dass Wirklichkeit den (akteursspezifi-
schen) Stand der Operationen bildet, von dem ausgehend zukiinftige Operati-

30 Burr, Constructionism, 1995, S. 64.

31 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 42 f.

32 Gioia/Chittipeddi machen bspw. Macht als soziale Féhigkeit fiir das ,,sensegiving® im
Prozess der organisationalen Konstitution von zukiinftiger Wirklichkeit verantwortlich. Vgl.
Gioia/Chittipeddi, Sensemaking, 1991.

33 Vgl. Vollmar, Vertrauen, 2007, S. 157 ff. ,,Order-on-order vollziehen sich die (Wirklich-
keits-) Operationen von gegenwartiger Wirklichkeit zu zukiinftiger Wirklichkeit. Der modus
operandi ist geprdgt durch die Vertrauensgenese, mit der die Verhaltensbindung an die Be-
wiltigung der multiplen Kontingenz einer unsicheren Zukunft gelingen muss. Die gelingen-
de Kontingenzbearbeitung setzt die Fahigkeit voraus, wirkungsvoll und d. h. konsequenzen-
reich zu agieren.

34 Vgl. Mitterer, Philosophie, 2000; Mitterer, Beliebigkeit, 2001; Weber, Non-Dualismus,
2005. Der epistemische Prozess ergibt sich prozessual aus den Phasen der Setzung, Umset-
zung und Fort- bzw. Neusetzung. Vgl. Vollmar, Vertrauen, 2007, S. 161 f.
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onen angestrengt werden, aus denen sich wiederum rekursiv mit der bisheri-
gen Operationsbasis die zukiinftige Wirklichkeit entwickelt.

Wird auf Handeln als Typus von Operation abgestellt, erklért sich die Zeit-
dimension jeder Handlung demzufolge aus dem Tatbestand, dass heutige
Handlungen die kiinftigen eigenen Handlungsbedingungen préagen. Der ein-
zelne Akteur kann seine eigenen kiinftigen Handlungsbedingungen gestalten.
Er schafft durch sein Handeln operative Bedingungen, denen sein kiinftiges
Handeln unterliegt und auf die er rekurriert.35 Die zu treffenden, zugrunde-
liegenden Entscheidungen orientieren sich in der Regel an bestimmten Ziel-
setzungen und das sind meist spezifische Handlungsergebnisse bzw. -folgen,
die erreicht werden sollen. Das Handeln kann prinzipiell nicht-intendierte
und intendierte Folgen zeitigen. Wesentlich dabei ist, dass die Konsequenzen
heutiger Handlungen immer auch weiter reichen, indem sie unweigerlich
auch kiinftige Handlungsbedingungen bestimmen, denen das zukiinftige
Handeln unterliegt. Die erreichten Handlungsresultate bilden mit den vorhe-
rigen Erfahrungen jeweils die aktuellen Handlungsbedingungen, von denen
ausgehend neue Handlungsentwiirfe erfolgen und in Umsetzung gehen.30

33 Zur Verankerung von Macht: ein Bestimmungskonzept
mit handlungstheoretischer Konsequenz

Konstitutiv fiir den Handlungsprozess ist nun Folgendes: Der einzelne Akteur
muss in der Lage dazu sein, operative Fiktionen zu entwickeln und so umzu-
setzen, dass die erwartungskompatiblen Fakten entstehen. Dazu ist es not-
wendig, die durch die Offenheit der Zukunft sich zwangslaufig ergebenden
Handlungsspielrdume frei zu nutzen. Der Handelnde agiert stets mit einer
,nicht wegbedingbaren relativen Autonomie*37 bzw. verfiigt iiber (Entschei-
dungs- und Handlungs-)Spielraum.3® Die Verfiigbarkeit von Setzungs-, Um-
setzungs- und Neu- bzw. Fortsetzungfahigkeiten — also einem je nach Hand-

35 Handlungsbedingungen sind all das, was dem Handelnden zum Zeitpunkt der Handlung als
operative Basis erscheint, die sich jedoch im Zeitablauf verdndern kann und wird. Vgl. Hes-
se, in: Witt (Hrsg.), Evolutorische Okonomik, 1990, S. 59 f.; Koch, Wirtschaftspolitik, 1996,
S. 30 ff.

36 Jede Handlung kann, wenn man so will, in gewisser Weise qua Konstitutionierung kiinftiger
Handlungsbedingungen auch als eine Investition in die Zukunft interpretiert werden. Ent-
scheidungen sind folglich nicht nur im Hinblick auf ihre unmittelbaren Wirkungen zu tref-
fen. Vgl. Suchanek/Waldkirch, Vertrige, 2000, S. 13.

37 Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 77, Hervorh. i. O.

38 Vgl. Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 77.
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lungsphase anzusetzenden folgenreichen Vermogen — bei der Bewiltigung
multipler Kontingenz muss bestehen, damit die Konstitution zukiinftiger
Wirklichkeit gelingt.3? Verfiigt der Akteur iiber die Fahigkeit und Moglich-
keit, die Offenheit der Zukunft und damit der Ausnutzung der Handlungs-
freiheit wunschgeméal zu bewiltigen und die entsprechenden Handlungsfol-
gen entstehen zu lassen, dann ist er 'Herr der operativen Lage und des opera-
tiven Verlaufes' und somit handlungsmichtig. Er macht (sich und evtl. ande-
ren) Vorgaben und kann dem operativen Pendel den Schwung und die Rich-
tung geben. In dieser Féhigkeit, zu steuern bzw. den operativen Prozess und
die Prozessresultate seiner Bestimmung zuzufiihren und damit operative
Fiktion zu Fakten werden zu lassen, wird Macht systematisch verortet.40
Danach impliziert in diesem Begriindungs- und Erklarungsrahmen Macht die
,Fihigkeit, Konsequenzen hervorzubringen*#!, d.h. zur operativen Steue-
rung — wie weit sie auch reichen mag.? Im Riickschluss ist Macht als ,,die*
Handlungsermoglichungskompetenz nicht eine Macht iiber irgendwen oder
irgendetwas. Vielmehr handelt es sich um eine ,,Macht zu®, die etwas ge-
schehen oder nicht geschehen machen bzw. lassen kann.43

Daraus folgt die grundlegende Einsicht bzw. Erkenntnis, dass Macht bzw.
Machtausiibung primér nicht eine spezifische Form von Handeln darstellen

39 Wenn man so will, muss der einzelne Akteur in allen Phasen der ,,Handlung in der Zeit*
fahig bzw. in der Lage sein, vom bisherigen Stand der Operationen ausgehend den Gang der
Operationen in seinem Verlauf und/oder Ergebnis zu bestimmen, ansonsten biifit er seine
Handlungsautonomie ein.

40 Diese kann sich individuell unterscheiden je nach Lebenslage und -situation. Die Potentiali-
tdt der Steuerung bzw. Einwirkung schwingt mit. Wer méchtig ist, hat Moglichkeit zur Ein-
flussausiibung. Hinter Macht steht somit das Potential zur Bestimmung, das die Ausiibung
von Einfluss bzw. die Steuerungsoption ermdglicht. Vgl. Collins/Raven, in: Lindzey/
Aronson (Hrsg.), Social Psychology, 1969. Kenntnisleitend ist u. a., dass Macht nicht, wie
vielleicht zu vermuten ist, von ,,machen®, sondern von ,,vermogen* abstammt (Vgl. Neuber-
ger, in: Kieser/Reber/Wunderer (Hrsg.), Fithrung, 1995). In der Tat kommt Macht etymolo-
gisch gesehen vom Althochdeutschen ,,mugan® und dieses geht auf die indogermanische
Wurzel ,,magh* zuriick, was soviel wie ,,Koénnen* oder ,,Vermogen* bedeutet. Vgl. Becker,
Industrielle Organisation 1984, S.233. Macht ist somit mit dem Ermdglichen von etwas
verbunden, impliziert also die Moglichkeit oder Potenz, das Kénnen, etwas in Bewegung zu
setzen. Vgl. Wolf, Management, 2005, S. 205.

41 Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 75, Hervorh. i. O.

42 Vgl. Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 78.

43 Dies korrespondiert mit neueren Entwicklungen in der Machttheorie, so Schiitz, Handlungs-
system, 2004, S. 75, die sich viel versprechend auf die konzeptionellen Vorstellungen von
Lukes und Foucault beziehen. Vgl. Lukes, Radical View, 1974; Foucault, Mikrophysik,
1976; Foucault, Dispositive, 1978.
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kann, sondern ein konstitutiver Bestandteil von Handeln ist.*4 Mit der Erkla-
rungsformel, im Wirklichkeitsprozess potentiell Konsequenzen hervorzu-
bringen im Sinne einer 'licence to operate with consequences', ist bewusst ein
allgemeiner und unbestimmter verlaufs- und ergebnisneutraler Ansatz ent-
wickelt, so dass darunter alles fillt, was als Ergebnis jeder Handlung bzw.
Handlungsfolge, wie bspw. im Rahmen einer sozialen Beziehung, vorstellbar
ist.#5 Sowohl Innovation bzw. Transformation als auch Routine bzw. Konti-
nuitdt sind ,,machtvoll zu erkldren. Macht stellt keine exogene oder vorge-
gebene GroBe oder (Handlungs-)Ressource dar, sondern ist integraler Be-
standteil und Aspekt der Konstitution von zukiinftiger Wirklichkeit. In jedem
Handeln ist der Machtmechanismus eingelagert und durchléuft aufgrund der
Funktion der (Selbst- bzw. Fremd-)Bestimmung alle Handlungsphasen.
Macht steckt durchweg in der Rekursivitit des Operierens.

34 Macht als Grundkonstituens organisatorischen Handelns

Mit Blick auf die Erladuterung von Macht als Grundkonstituens organisatori-
schen Handelns darf nicht vernachldssigt werden, dass jeder 6konomische
Akteur zwar kognitiv autonom, aber auf soziale Ko-Orientierung angewiesen
ist.46 Neben der Inhalts- bzw. Sachdimension und Zeitdimension der Opera-
tion ,,Handlung® ist die Sozialdimension aufzugreifen, die auf die generelle
Eingebundenheit eines jeden Akteurs in gesellschaftliche Handlungsbereiche
abstellt, so dass er in ein soziales Interdependenzgeflecht eingebunden ist.
Vor allem verdeutlichen diese Handlungsbeziige, dass schon aus Eigeninte-
resse die Interessen anderer Akteure zur Kenntnis zu nehmen sind, weil sie
wesentlich die eigenen Handlungsmdglichkeiten und das eigene Wohlerge-
hen in der Zukunft mitbestimmen.4” Insbesondere bei sozialen Handlungs-
verldufen besteht strategische Interdependenz, die impliziert, dass kein ein-
zelner Akteur vollstindige Kontrolle hinsichtlich der Realisierung eines von
ihm gewiinschten sozialen Ergebnisses und jede individuelle Handlung Ne-
beneffekte fiir eigene und fremde Handlungen hat. Genau diese freie, nicht
determinierbare Mdoglichkeit der Gestaltung kiinftiger Handlungsbedingun-
gen erdffnet die Steuerungsoption jedes Beteiligten, weil er sich in den Hand-

44 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 50.

45 Vgl. Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 75, Fn. 78. Zu unterschiedlichen sozialen Bezie-
hungsarten siehe Vollmar, Vertrauen, 2007, S. 418 ff.

46 Vgl. Vollmar, Vertrauen, 2007, S. 269 ff.

47 Vgl. zur Vernetzung des Handelns Koch, Wirtschaftspolitik, 1996, S. 33 f.
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lungsverlauf performativ frei einbringt und in ihn mit seinem Leistungsbei-
trag eingebunden ist. Macht ist hier im obigen Sinne verankert. Denn jeder
Akteur verfiigt tiber diskretiondre Handlungsspielrdume und damit potentielle
Kontrolle, mit denen er das Ergebnis anderer Akteure bzw. den kollektiven
Handlungsprozess beeintrichtigt. Er {ibt also im Rahmen seiner Moglichkei-
ten, der performativen Autonomie, Macht aus, weil von ihm die rollengerech-
te Fahigkeit, Konsequenzen zu erzielen, erwartet wird.43

Dieser Zusammenhang gilt grundsdtzlich in sozialen Handlungsbereichen
und damit zwangslaufig auch fiir die organisationale Handlungspraxis. Orga-
nisationen als soziale operative Systeme sind auf ihre permanente Neukonsti-
tution im Handeln angewiesen. Sie reproduzieren sich durch das Handeln
hindurch und damit auch durch die rekursive Bezugnahme der Unterneh-
mensmitglieder auf die Machtstrukturen im Sinne von normativer und kogni-
tiver Ordnung bzw. Regeln als Vorstrukturierung des Handelns, auf die sich
der aktive Einsatz von Machtressourcen in der kulturellen Handlungspraxis
bezieht4® In dieser prozessualen Perspektive vereinen sich struktur- und
handlungsorientierte Aspekte von Macht in einem rekursiven Prozess. Macht
basiert keinesfalls nur auf der Kontrolle von aktivierbaren Ressourcen — auto-
ritative und allokative —, sondern driickt sich ebenso in kognitiven und nor-
mativen Ordnungen aus, vor deren Hintergrund der Handlungsablauf be-
stimmt wird.>°

48 Vgl. Mintzberg, Power, 1983, S. 4, Ortmann, Formen, 1995, S. 46, 50. Die Fahigkeit, auch
anders als erwartet handeln zu konnen, also zur Handlungsfreiheit, wird von Giddens als
Macht im Sinne einer ,,transformative capacity* definiert. Vgl. Giddens, Central Problems,
1979, S. 88.

49 Vgl. Sandner/Meyer, in: Schreyogg (Hrsg.), Dramaturgie, 1994, S. 204, und die dort ange-
gebene Literatur. Organisationsstrukturen konstituieren sich durch Kommunikation, also
Ko-Orientierung mit Konsequenzen, und konkretem Erfiillungshandeln. Folglich werden mit
ihnen der machtfordernde und -fordernde Handlungsspielraum und dessen (Aus-)Nutzung
geregelt. Sie werden stidndig durch Kommunikation intersubjektiv interpretiert, auch neu in-
terpretiert, und damit stabilisiert bzw. veréndert. Organisationsstrukturen sind als nicht tech-
nisch, sondern ohne objektive Charakteristik als sozial konstruiert aufzufassen. Vgl. Kieser,
Industrielle Beziechungen 1998, S. 45 (52). In dem Versténdnis ldsst sich auch Mikropolitik
anders konnotieren: ,,Mikropolitik — das meint gerade nicht, daf3 sich die Perspektive auf ei-
nen innerorganisationalen Kleinkrieg von Macchiavellisten a la Bosetzky richtet, sondern
daB es um eine mikroskopische Analyse der wechselseitigen Konstitutionen von organisa-
tionalem Handeln und (Organisations-)Strukturen geht. Macht wird hier zum Thema der
Analyse der Erklarung, wie Organisation zustande kommt.* Ortmann, Formen, 1995, S. 48.

50 Ortmann verweist auf Parellelen bei Giddens, bei dem die Dualitédt von Struktur u. a. bedeu-
tet, dass sich die Handelnden in ihrem Handeln auf Struktur beziehen, also auf eine kogniti-
ve und normative Ordnung sowie auf ein Muster von Ressourcenverteilung. Vgl. Ortmann,
Formen, 1995, S. 56. Die organisationalen Machtbedingungen wirken einfach auf das orga-
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In dem fiir Organisation typischen Spannungsfeld von Arbeitsteilung und
wechselseitiger Koordination entstehen Handlungsspielrdume mit Freiheits-
graden, deren Ausgestaltung, Nutzung bzw. Ausnutzen kaum kontrolliert
werden konnen, gerade weil sich die Betroffenen in den immanent entstehen-
den Ungewissheitszonen der (Fremd-)Beherrschung von Handlungsverlauf
und -folgen aussetzen miissen.’! Jeder erbringt seinen Beitrag zum kollekti-
ven Handlungsergebnis und erhélt durch die Aufgabeniibertragung zwangs-
laufig Steuerungsmoglichkeiten, die er autonom perfomativ nutzen kann. Das
wird einfach darin deutlich, dass die Unternehmensmitglieder den Leistungs-
erstellungsprozess gewdhrleisten und iiber das organisatorische Wohlergehen
und den organisatorischen Wohlverlauf mitentscheiden.52 Machtrelationen
bestehen bzw. sind aktiv, weil allgegenwirtig Akteure, die an kollektiven
Handlungen beteiligt sind, ,,gerade insofern sie freie Akteure sind, gar nicht
anders konnen als bei der Losung von Sachproblemen Macht zur Geltung zu
bringen**33, denn nur so treten die organisatorisch erwiinschten Folgen ein —
unter der Bedingung, dass Macht funktional genutzt wird. Dies unterstreicht
die ermoglichende Wirkung von Macht fiir den Erhalt und die Fortentwick-
lung von Ordnung bzw. Organisation. Besonders wichtig ist es somit, Macht-
handlungen von allen Beteiligten zu parallelisieren bzw. kompatibel zu hal-
ten. Die Ausiibung von Macht kann daher a priori keine Beschriankung der
Handlungsfahigkeit bzw. Handlungsméchtigkeit anderer Akteure vorsehen,
ist sie doch gerade auf die Handlungsfahigkeit der anderen angewiesen, um

nisationale Machtbeziehungsgeflecht ,,in Aktion* zuriick, das wiederum den zukiinftigen
operativen Machtstatus der Unternehmensmitglieder mitbestimmt.

51 Vgl. Schanz, Organisationsgestaltung, 1994, S. 11 f. Im organisatorischen Bezug setzt
Arbeitsteilung spezifische Investitionen voraus und impliziert wechselseitige Abhéngigkei-
ten. Infolgedessen ist sie, wie andere Formen der Zusammenarbeit zum gegenseitigen Vor-
teil stets ausbeutungsgefihrdet. Vgl. Crozier/Friedberg, Macht und Organisation, 1993; Su-
chanek/Waldkirch, Vertrage, 2000, S. 5. Die prozessuale Lenkungshoheit und der Beitrag
zum kollektiven Handlungergebnis derjenigen, die konsequenzenreich handeln sollen, sind
nicht ausgemacht, weil es nicht zu steuernde Handlungsspielrdume gibt. Hierin zeigt sich
u. a. der Unterschied zwischen formalen Vorgaben und tatsédchlich wirksam werdenden stark
informal gepriagten Aktivitéten.

52 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S.54. Koordiniertes Handeln in Unternehmen beruht ja
wohlbedacht auf Leistungszusagen der Akteure, die in kommunikativ gestiitzten Verhand-
lungsprozessen vereinbart werden, aber permanent auch faktisch unter Beweis gestellt wer-
den miissen. Vgl. Sandner/Meyer, in: Schreyogg (Hrsg.), Dramaturgie, 1994, S. 199. Orga-
nisationen gelten nicht umsonst als ,,ongoing systems of negotiation.” Maines, ARS 1977,
S. 235 (253).

53 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 46.
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die gewiinschten Konsequenzen kollektiv hervorbringen zu kénnen.* Die
Ergebnisse in jeder Phase sind riickgebunden an die kognitiven und normati-
ven Ordnungsvorstellungen, die durch den Rekurs reproduziert werden. Erst
nach dem Aktivwerden kann dariiber befunden werden, ob der geforderte
Machteinsatz funktionaler oder dysfunktionaler Natur war, weil das Ausmal3
und die Qualitit der Steuerung zwar restringierbar, aber nicht determinierbar
sind. Die organisationalen Handlungsabldufe brauchen Bestimmtheit hin-
sichtlich der Inhalte der Handlungsausrichtung, der Art und Weise der Um-
setzung und den Zielsetzungen als erwiinschte Handlungsfolgen. Insofern ist
mit ihr die Anleitung zum Handeln im vorgedachten erwiinschten Hand-
lungsrahmen verbunden. Macht muss allerdings nicht automatisch und per-
manent zum Steuerungsobjekt werden. Sie ist nicht von vornherein regelbe-
diirftig und steht nicht unter dem Verdacht der Kontraproduktivitit, sofern
die Machteinsédtze der Beteiligten in den einzelnen Handlungsphasen im
Einklang mit dem selbstauferlegten Zielsystem stehen.>>

Bei Weber heif3it es denkstilpragend fiir viele Autoren, die Macht theoretisch
aufgreifen: ,,Macht bedeutet jede Chance, innerhalb einer sozialen Beziehung
den eigenen Willen auch gegen Widerstreben durchzusetzen, gleichviel wo-
rauf diese Chance beruht.“5¢ Ortmann macht darauf aufmerksam, dass das
»auch® in der Formulierung bedeuten kann, sich nicht immer gegen Wider-
streben anderer durchzusetzen, so dass Macht durchaus mit Konsens einher-
gehen kann.>” Dennoch bildet bemerkenswerterweise damit der Regelfall die
Ausnahme. Aus der hier entwickelten Perspektive steht die denk- und hand-
lungslogisch begriindete konstruktive, also ermdglichende Wirkung von
Macht im Vordergrund. Macht sorgt fiir Fokussierung und gibt dem Handeln

54 Vgl. Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 80. Auf diese Weise wird klar, dass es nicht darum
gehen kann, dass interrelative Machtpositionen zwischen den Eingebundenen bestehen, son-
dern wie und in welchem Ausmaf} und mit welchen Handlungskonsequenzen gehandelt und
die Handlungsoptionalidt genutzt wird. Die Abstraktheit von ,,Macht* kann aufgeldst wer-
den, indem konkret der Frage nachgegangen wird, wer in welchem Umfeld, gegeniiber wem,
mit Blick auf was, in welcher Weise und mit welchen Folgen Macht in der 6konomischen
Handlungspraxis ausiibt und damit seine Handlungsautonomie ausspielt.

55 An die Ausiibung von Macht wird dennoch nicht grundlos die Bereitschaft und Fahigkeit
gebunden, gesellschaftliche bzw. unternehmerische Verantwortung zu tragen, und dies nach
den sozial legitimierten bzw. normativen Grundsitzen fiir eine akzeptable (,,gute) Unter-
nehmensfithrung, der Corporate Governance, die sich nicht nur in Krisensituationen zu be-
wihren hat. Dies macht eigentlich nur die Wirkung von Verhaltensbindung an regelkonfor-
mes Handeln, das einen Beitrag zur Geordnetheit der Abldufe darstellt, deutlich.

56 Weber, Wirtschaft, 1980, S. 28.

57 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 44.
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Struktur, da ansonsten keine Handlungsfolgen eintreten wiirden.58 Dass mit
fungierenden Machtbeziigen sich strukturelle oder interaktionelle Zwénge
etabliert haben konnen, ist zwar nicht zu negieren, doch es wird die Moglich-
keit betont, dass jeder Handelnde permanent auch die immanente Handlungs-
option hat, im Sinne einer multiplen Kontingenz anders als erwartet oder
nicht zu handeln.5 Aus den bisherigen Ausfiihrungen folgt, dass Macht und
Ko-Orientierung einander nicht ausschlieBen.?® Die gegenseitige Einfluss-
nahme und Motivierung erfolgt durch sprachliche Kommunikationsakte, mit
denen eine partiell {iberlappende gemeinsame, aber keine objektive Wirk-
lichkeit der Kommunizierenden geschaffen werden kann.®! Die organisatio-
nale Machtposition wird jeweils aktuell in der wechselseitgen Ausein-
andersetzung neu bestimmt, so dass sich in den folgenden Handlungsoperati-
onen die Machtnutzungspraxis dynamisch und ergebnisoffen, also mit Routi-
ne- und Innovationspotential, entwickelt.

4 Schlussbemerkung

Handeln ist in seinem operativen Verlauf und Vollzug durchsetzt mit Macht-
beziigen. Dies darf nicht negativ konnotiert sein. Macht sorgt fiir Bestimmt-
heit im Handeln, und zwar in all seinen Phasen. Jeder Akteur ist von sich und
anderen abhingig und hat selbst oder gewéhrt anderen Handlungsfreirdume,
die mit Eigen- bzw. Fremdmacht ausgefiillt werden. Dies kann funktionale
wie auch dysfunktionale Folgen haben. Zur Konstante sozialen und damit

58 Darauf, dass Macht, um erfolgreich zu sein, auf Diskurse und Praktiken angewiesen ist, die
in eine jeweilige bestimmte Wirklichkeitsbestimmung einbinden, hat bspw. Gergen verwie-
sen. Vgl. Gergen, Konstruierte Wirklichkeiten, 2002, S. 257 ff.

59 Vgl. Schiitz, Handlungssystem, 2004, S. 77. Keineswegs ist es der Fall, dass Machtressour-
cen gleich verteilt sind. Dennoch konnen auch hierarchieniedrigere Akteure in Organisatio-
nen durchaus in bestimmten Bereichen ihren Einfluss auf das Organisationsgeschehen emp-
findlich geltend machen. ,,Das Gegenseitig-aufeinander-Angewiesensein geht damit iiber die
vereinzelte Machtbeziehung hinaus und erweitert diese iiber die dyadische Interdependenz
auf multiple Machtrelationen, bei denen derselbe Akteur je nach Problembereich Machtiiber-
legener und dann wieder Machtunterlegener ist.“ Sandner, Macht, 1990, S.98, Her-
vorh. i. O.

60 Vgl. Ortmann, Formen, 1995, S. 51.

61 Vgl. Hesse, in: Witt (Hrsg.), Evolutorische Okonomik, 1990, S. 70; Vgl. Vollmar, Vertrau-
en, 2007, S.328 ff. Damit korrespondiert die Uberlegung, dass Machtpositionen bzw.
-salden nicht ,,objektiv" aufgrund gegebener Ressourcenverteilungen im organisationalen
Handeln bestehen, sondern intersubjektiv in den kognitiven Systemen der jeweiligen Akteu-
re dynamisch situations- und beobachterrelativ gefiihrt werden. Vgl. Mdnnel, Sprache, 2002,
S.611f.
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auch 6konomischen Handelns gehort nicht nur dem Anschein nach, dass es
stets solche kaum zu vermeidende Handlungsbereiche der Eigenmacht und
-méchtigkeit gibt, die einerseits in der 6konomischen Leistungskoordination
zu fordern sind, aber andererseits u. U. wenig im Einklang mit kollektiven
Interessen stehen — sei es die Gesellschaft oder das betroffene Unternehmen —
und nicht erwiinschte Folgen zeitigen konnen. Eine einseitige negative Ak-
zentuierung von Macht, soweit die gewonnene Einsicht, ist grundsétzlich
nicht sinnvoll. Macht ist, so wie in diesem Beitrag vorgeschlagen, ohne nor-
mativ aufgeladen zu sein, in den gedanklichen Theorierahmen der Wirt-
schaftswissenschaften, gerade mit Bezug auf das Zusammenspiel von Hand-
lungsbedingungen und -folgen, mit Bedacht systematisch einzubinden.
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Bernd Schmidt

Datenschutzrechtliche Anforderung und internationale
Rechtspflichten zum Betrieb von Whistleblowing-Systemen

1 Begriff und Bedeutung

Der Begriff des ,,Whistleblowing® kommt aus dem anglo-amerikanischen
Rechtskreis.! Wortlich iibersetzt bedeutet es ,,die Pfeife blasen® und ist im
Sinne von ,,einen Hinweis auf Missstdnde geben zu verstehen. Ein negativer
Beiklang, der einer Ubersetzung durch ,,Verpfeifen* entspriche, haftet dem
Begriff im englischen Sprachgebrauch jedoch nicht an. Whistleblowing be-
deutet das Offenbaren von internen, illegalen, unmoralischen oder illegitimen
Vorgingen durch Insider (z.B. Mitarbeiter) an Dritte.2 Unterschieden werden
kann hierbei zwischen internem und externem Whistleblowing.3

Internes Whistleblowing ist das Melden von Missstdnden innerhalb der Un-
ternehmensorganisation, meist unter Umgehung der gewohnlichen Meldewe-
ge. Ausgehend von den USA gibt es den Trend, dass Unternehmen zu diesem
Zweck einen Telefonservice einrichten, bei dem Mitarbeiter auch anonyme
Hinweise an eine zentrale ,,Whistleblowing-Stelle* im Unternehmen oder an
einen externen Dienstleister weitergeben konnen. Hierfiir ist der Begriff
,»Whistleblower-Hotline* gebrauchlich. Die Einrichtung einer solchen Hot-
line ist fiir borsennotierte Gesellschaften in den USA mit dem Sarbanes-
Oxley Act von 2002 (SOX) zur gesetzlichen Pflicht geworden. Dies gilt auch
fiir auslédndische Unternehmen und auch fiir Unternehmensteile die sich nicht
in den USA befinden.*

Unter externem Whistleblowing versteht man die Meldung von Missstédnden
an Stellen auBlerhalb der Unternehmensorganisation.

Im Rahmen der Corporate Governance Diskussion ist auch in Deutschland
dem Whistleblowing verstirkte Aufmerksamkeit gewidmet worden. Ursache
hierfiir ist die Erkenntnis, dass mit guter Corporate Governance die Gewahr-

Zur Herkunft des Begriffs siche auch: Reiter, RIW 2005, S. 168 (168 f.).
Behrendt/Kaufinann, CR 2006, S. 642; Berndt/Hoppler, BB 2005, S. 2623 (2624).
Weber-Rey, AG 2006, S. 406 (407).

Reiter, RIW 2005, S. 168 (169).

NGO S
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leistung von rechtskonformem Verhalten (Compliance)’ durch die Geschiifts-
leitung einhergehen muss. Zu diesem Zweck ist die Installation einer Comp-
liance-Organisation nach allgemeiner Auffassung, jedenfalls in groBen Kapi-
talgesellschaften, eine gesetzliche Organisationspflicht der Geschiftslei-
tungsorgane.® Bei der Umsetzung compliance-organisatorischer MaBnahmen
kommt der Informationsorganisation eine herausragende Bedeutung zu. Die
Geschiftsleitung muss ein grofes Interesse daran haben, dass Informationen
iiber Gesetzesverstofle und andere Unregelmifigkeiten sie erreichen. Neben
dem gewohnlichen Meldesystem kann die Installation einer Whistleblower-
Hotline ein niitzlicher Baustein in der Compliance-Organisation sein.

Es finden sich jedoch auch kritische Stimmen, die darauf hinweisen, dass die
Einfithrung von Whistleblowing-Systemen und insbesondere die Moglichkeit
der anonymen Mitteilung ein Missbrauchspotential berge und eine Kultur des
Denunziantentums fordere.” Dieser Einwand ist nicht von der Hand zu wei-
sen. Es gilt daher, dass die Implementierung von Whistleblowing-Systemen
mit Bedacht vorzunehmen ist und insbesondere rechtlichen Schutzvorschrif-
ten Beachtung geschenkt werden muss.

2 Whistleblowing im internationalen Kontext

Rechtliche Regelungen zum Thema Whistleblowing finden sich insbesondere
im anglo-amerikanischen Rechtskreis. Exemplarisch sei an dieser Stelle auf
den britischen Public Interest Disclosure Act von 1998 hingewiesen, der
Mitarbeiter vor Diskriminierungen infolge der Meldung von Missstédnden in
Unternehmen schiitzt, soweit diese in gutem Glauben und im 6ffentlichen
Interesse gemacht wurden.® In jiingerer Vergangenheit hat insbesondere der
Sarbanes-Oxley-Act von 2002 aus den USA (SOX)? groBe Aufmerksamkeit
erfahren und die Diskussion hierzulande am stirksten beeinflusst. Doch auch
neben SOX finden sich im US-amerikanischen Recht Regelungen zum
Whistleblowing, etwa in den US-Sentencing Guidelines, in Regelungswerken
von Selbstregulierungsorganisationen wie dem Listed Company Manual der

5 Steinau-Steinriick/Glanz, NJW-Spezial 2008/5, S. 146.

6  Biirkle, BB 2007, 1797 (1798); Scheider/Schneider, ZIP 2007, 2061; Taeger, Die Oldenbur-
gische Wirtschaft 2007 (7) S. 24.

7 Hefendehl, JZ 2006, S. 119 (120); Mahnhold, NZA 2008, S. 737.

8  Biirkle, DB 2004, S. 2158.

9  Abrufbar unter: news.findlaw.com/hdocs/docs/gwbush/sarbanesoxley072302.pdf (letzter
Abruf: 20.10.2008).
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New Yorker Borse (NYSE)!0 sowie einer Vielzahl einzelstaatlicher und
bundesstaatlicher Regelungen.!!

3 Sarbanes-Oxley-Act

SOX stellt die legislative Reaktion auf spektakuldre Unternehmenszusam-
menbriiche in den 90er Jahren im Zusammenhang mit Bilanzierungsskanda-
len etwa bei dem Stromerzeuger Enron oder dem Mobilfunkbetreiber
Worldcom in den USA dar."” Neben strengerer Regulierung von Wirtschafts-
priifern und verschiérften Corporate Governance Regeln!3 enthilt SOX Rege-
lungen zur Implementierung von Whistleblowingsystemen in Sec. 301, 406
sowie in den Ausfiihrungsbestimmungen. Ferner finden sich in Sec. 806
Regelungen zum Schutz von Whistleblowern.!4

SOX ist auf Unternehmen anwendbar, die an US Borsen gelistet sind. Fiir
Unternehmen, die ihren Sitz in einem anderen Land als den USA haben (sog.
foreign private issuers)'> gibt es Ausnahmen in der Anwendbarkeit verschie-
dener Vorschriften, jedoch nicht beziiglich der Pflicht zur Einrichtung von
Whistleblowing-Systemen. !¢ Die Pflichten des SOX sind auch auf eine nicht
borsennotierte Tochtergesellschaft iibertragen worden,!” so dass von einer
konzernweiten Pflicht auszugehen ist.!8

In Sec. 301 findet sich die Pflicht zur Einrichtung eines Audit Commitees fiir
die Uberwachung der OrdnungsmiBigkeit von Abschlusspriifung und Rech-
nungslegung'® sowie fiir die Bestellung der Wirtschaftpriifer.20 Zudem hat
das Audit Commitee Mallnahmen zu ergreifen, die sicherstellen, dass der

10 Auslidndische Unternehmen kdnnen sich von der Anwendbarkeit jedoch befreien, indem sie
durch ein Schreiben eines Rechtsberaters nachweisen, dass sie die Corporate Governance
Standards nach ihrem Heimatrecht einhalten. (vgl. Kersting, ZIP 2003, S. 2010 (2012); v.
Zimmermann, WM 2007, S. 1060 (1063) Der Listed Company Manual des NYSE hat fiir sie
daher eine untergeordnete Bedeutung.

11 Fiir eine Ubersicht siche: www.whistleblowerlaws.com/statutes (Letzter Abruf: 21.10.2008).

12 Kersting, ZIP 2003, S. 233 ; Watnick, Fordham J. Corp. & Fin. L. (12) 2007, S. 831.

13 V. Zimmermann, WM 2007, S. 1060.

14 Vgl. Jakob, in diesem Band.

15 Reiter, RIW 2005, S. 168 (169).

16 Reiter, RIW 2005, S. 168 (169).

17 In Morefield v. Exelon Services, Inc No. 2004-SOX-0002 (ALJ, Jan. 28, 2004).

18 Berndt/Hoppler, BB 2005, S. 2623 (2625).

19 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (740).

20 V. Zimmermann, WM 2007, S. 1060.
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Empfang und die Bearbeitung von Beschwerden durch Mitarbeiter und ex-
terne Wirtschaftspriifer beziiglich der Rechnungslegung und Abschlussprii-
fung gewihrleistet sind.2! Hierfiir sind MaBnahmen zur vertraulichen Entge-
gennahme von Anzeigen durch Arbeitnehmer vorzusehen. Aus Sec. 301
ergibt sich somit die Pflicht zur Einrichtung eines Whistleblowing-Systems
fiir den Bereich der Rechnungslegung.?? Es ist fiir die Ausgestaltung des
Verfahrens hervorzuheben, dass die Moglichkeit der anonymen Meldung
bestehen muss, sowie die Meldemdglichkeit auf siamtliche Mitarbeiter zu
erstrecken ist. Weitere Vorgaben fiir die Umsetzung und Ausgestaltung des
Whistleblowing Systems finden sich weder in den gesetzlichen Regelun-
gen,?3 noch in den Ausfiihrungsbestimmungen der US Securities and Ex-
change Comission (SEC). Alternativ zur Einrichtung einer Whistleblower
Helpline sind auch Maflnahmen wie die Benennung eines Mitarbeiters, der
fiir die Bearbeitung zustindig ist, oder die Einrichtung eines 'Kummerkas-
tens' zur Einreichung von Meldungen denkbar.24 Es ergibt sich auch keine
Verpflichtung fiir Unternehmen, ausdriickliche Meldepflichten fiir ihre Mit-
arbeiter zu begriinden.25

Gem. Sec. 406 SOX miissen borsennotierte Unternehmen offenlegen, ob sie
fir den semior financial officer, principle financial officer, controler,
principal accounting officer und Personen in dhnlichen Funktionen einen
code of ethics erlassen haben.2® Die Konkretisierung dieser Vorschrift findet
sich in den SEC Ausfithrungsbestimmungen, die diese Pflicht auf den
principle executive manager erstrecken. Whistleblowingsysteme finden sich
in den gesetzlichen Vorschriften nicht. Es geht jedoch aus den SEC Ausfiih-
rungsbestimmungen hervor, dass der code of ethics so gestaltet sein soll, dass
Zuwiderhandlungen gegen ihn entdeckt werden und die interne Meldung von
VerstoBen gefordert wird.2” Die Umsetzung dieser Anforderungen ist wie bei
Sec. 301 nicht im Detail vorgegeben, so ergibt sich aus der Vorschrift nicht,
dass Unternehmen eine Meldepflicht fiir ihre Angestellten vorzusehen ha-

21 Behrendt/Kaufimann, CR 2006, S. 642 (643).

22 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (740); v. Zimmermann, WM 2007, S. 1060 (1062).

23 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (740).

24 Behrendt/Kaufimann, CR 2006, S. 642 (643).

25 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (741); Zum gesetzlich vorgesehenen Schutz meldender Mitar-
beiter vgl. Jakob, S. 75-88, in diesem Band.

26 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (740).

27 Abgedruckt bei: Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (740f).
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ben.28 Anders als in Sec. 301 ergibt sich aus Sec. 406 nicht, dass auch ano-
nyme Meldungen ermoglicht werden miissen. Zudem erschopft sich Sec. 406
nicht in der Forderung Whistleblowing bei Verstolen gegen Rechnungsle-
gungsvorschriften zu ermoglichen, sondern erfasst auch Verstofe gegen den
code of ethics generell, so dass auch Gesetzesiibertretungen durch Mitarbei-
ter, sowie unethisches Verhalten von Sec. 406 erfasst werden kénnen.2%

SOX ist ein US-Bundesgesetz. Es ist daher zundchst anwendbar, wenn ein
Unternehmen zum Handel an einer US Borse zugelassen ist.30 Zudem kann
sich ein exterritorialer Anwendungsanspruch ergeben. Zur Ermittlung der
exterritorialen Anwendbarkeit einer Norm soll nach der Rechtsprechung des
U.S. Supreme Courts in Foley Bros. v. Filardo’! zum Arbeitsrecht auf den
gesetzgeberischen Willen abzustellen sein. Kommt der Wille des Gesetzge-
bers zur exterritorialen Anwendbarkeit der Norm nicht zum Ausdruck, so soll
im Interesse der Vermeidung von Anwendungskonflikten mit anderen
Rechtsordnungen nicht von einem exterritorialen Anwendungswillen auszu-
gehen sein.32 Die Anwendbarkeit dieses Prinzip fiir die kapitalmarktrechtli-
chen Vorschriften des SOX wird jedoch bezweifelt, da hier die Anwendbar-
keit von US Recht durch US-Gerichte regelmiBig nach dem effect test33
weitergefasst wird. Zudem lassen sich Argumente fiir einen exterritorialen
Anwendungswillen finden, so bezieht Sec. 301 sich generell auf ‘issuer’ und
damit auch auf Unternehmen die in den USA boérsennotiert sind, ihren Sitz
aber nicht in den USA haben (foreign private issuer').34 Dieser Gedanke
findet sich auch in den SEC Ausfiihrungsbestimmungen wieder,3> die einen
exterritorialen Anwendungswillen des Gesetzgebers voraussetzend davon
ausgehen, dass ausldndische Unternehmen Whistleblowing-Systeme nur zu
implementieren haben, soweit dies gesetzlich zulissig ist.3¢ Diese Ansicht
bringt SEC in einem Briefwechsel mit der Art. 29 Datenschutzgruppe deut-

28 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (741).

29 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (741).

30 Reiter, RIW 2005, S. 168 (169).

31 336 U.S. 281 (1949).

32 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (742).

33 Consolidated Gold Fields PLC v. Minoroco, S.A. 871 F.2d 252,(US Court of Appeal, 2nd
Cir., 1989); Psimenos v. E.F. Hutton & Co., 722 F.2d 1041, 1046 (US Court of Appeal, 2nd
Cir., 1983); Schoenbaum v. Firstbrook, 405 F2d 200 (US Court of Appeal, 2nd Cir., 1968).

34 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (742).

35 17 CFR 240.10A-3, abrufbar unter:
http://edocket.access.gpo.gov/cfr 2004/aprqtr/17¢fr240.10A-3.htm.

36 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (742).
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lich zum Ausdruck. Hier spricht sie davon, dass Whistleblowing-Systeme
auch auslindische Arbeitnehmer in Konzernunternehmen erfassen sollen.3”

Unternehmen im Anwendungsbereich von SOX sind daher gut beraten,
Whistleblowing-Systeme auch auf Unternehmens- oder Konzernteile aul3er-
halb der USA zu erstrecken.38

4 US-Sentencing-Guidelines

Im Gegensatz zum kontinental européischen Rechtsverstindnis konnen im
angelsichsischen Recht auch juristische Personen in einem Strafverfahren zur
Rechenschaft gezogen werden.3? Fiir die Strafzumessung im Prozess finden
die US-Sentencing-Guidelines?? Anwendung. Fiir Strafverfahren gegen Un-
ternehmen sind dies die Organisational Sentencing Guidelines. Strafmildernd
wird hiernach gem. § 8B 2.1.4! beriicksichtigt, wenn im Unternehmen effek-
tive Compliance- und Ethikprogramme umgesetzt sind, die eine Kultur ethi-
schen Verhaltes fordern und die Rechtsbeachtung unterstiitzen. Whistle-
blowing-Programme sind in diesem Zusammenhang ausdriicklich in § 8B
2.1. (5) (C) erwidhnt. Diese sollen Mechanismen enthalten, die Angestellten
die Moglichkeit zur anonymen Meldung und zur vertraulichen Behandlung
der Meldung bieten sowie diese vor Vergeltung schiitzen. Wie in Sec. 301
und 406 SOX finden sich jedoch keine detaillierten Vorschriften fiir die Um-
setzung der MaBinahmen, auch ergeben sich kein Anhaltspunkt fiir die Ver-
pflichtung von Mitarbeitern zur Nutzung des Whistleblowing-Systems.*2

5 Whistleblowing im deutschen Recht

Das deutsche Recht kennt keine Vorschriften aus denen sich ausdriicklich
eine Pflicht zur Einrichtung von Whistleblowing-Systemen ergibt.43 Denkbar
ist in der Aktiengesellschaft jedoch, Whistleblowing Systeme auf Grundlage
von §§ 76 Abs. 1, 91 Abs. 2 AktG sowie den entsprechenden Ziffern 4.1.3
und 4.1.4 des Deutschen Corporate Governance Codex (DCGK) einzufiih-

37 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (742).

38 Zur exterritorialen Geltung von SOX vgl. Jakob, in diesem Band.
39 Schneider, EuZW 2007, S. 553.

40 18 U.S.C.A. §§ 1 ff. abrufbar unter: http://www.ussc.gov.

41 Abrufbar unter: http://www.ussc.gov.2007guid/8b2_1.html.

42 Mahnhold, NZA 2008, S. 737 (741).

43 Behrendt/Kaufmann, CR 2006, S. 642 (644).
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ren.** Hiernach sind Vorstinde von Aktiengesellschaften verpflichtet, geeig-
nete MaBnahmen zu ergreifen und insbesondere ein Uberwachungssystem
einzurichten um bestandsgefihrdende Entwicklungen friih zu erkennen. Zu
diesem Zweck sowie zur Erfiillung der allgemeinen Compliance-Pflicht*S
kann die Einrichtung von Whistleblowing-Systemen einen Beitrag leisten.
Wie das Management seine Compliance- sowie die Risikomanagement-
Pflicht erfiillt, steht jedoch im Geschéftsleiterermessen gem. § 93 Abs. 1
AktG, das einer Uberpriifung nur auf ein Uberschreiten der Grenzen des
Ermessens zugénglich ist. Es wird bei der Nichteinfiihrung von Whistle-
blowing-Systemen jedoch regelmiBig nicht iiberschritten sein, so dass von
einer Pflicht zur Einfiihrung von Whistleblowing-Systemen nach deutschem
Recht nicht auszugehen ist.

Dennoch stellt sich die Frage nach der rechtlichen Zuléssigkeit von Whistle-
blowing-Systemen, da diese ein freiwilliger Bestandteil der Compliance-Or-
ganisation sein kann oder mit ihrer Einfilhrung einer ausldandischen Rechts-
pflicht etwa aus SOX Folge geleistet werden soll.

6 Datenschutzrechtliche Probleme des Whistleblowing

Die Meldung betrieblicher Vorkommnisse an eine Whistleblowing Stelle
sowie die Erfassung, Speicherung und Bearbeitung des Vorgangs durch die-
se, wird typischerweise unter Zuhilfenahme von Datenverarbeitungseinrich-
tungen geschehen, so dass der Anwendungsbereich des BDSG gem. § 1
Abs. 2 Nr. 3 erdffnet ist. Hierfiir geniigen schon die Nutzung von E-Mails*0
oder die computergestiitzte Datenerfassung. Ein anderes Ergebnis ergibt sich
allenfalls in kleineren Unternehmensstrukturen, in denen nicht auf Mittel
automatisierter Datenverarbeitung zuriickgegriffen wird und Informationen
handschriftlich und nicht systematisiert erfasst werden. Aus §4 Abs. 1
BDSG folgt, dass eine Datenverarbeitung unzuldssig ist, soweit sie nicht
durch eine Einwilligung oder einen gesetzlichen Erlaubnistatbestand gerecht-
fertigt ist.

44 Behrendt/Kaufimann, CR 2006, S 642 (644).

45  Hiiffer, AktG § 76, Rn. 8; Krieger/Sailer, in: Schmidt/Lutter, AktG § 93, Rn. 6; Schnei-
der/Schneider, ZIP 2007, S. 2061, (2061 ft.); Taeger, Die Oldenburgische Wirtschaft 2007,
S. 24.

46 Behrend/Kaufmann, CR 20006, S. 642 (644).
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Eine Einwilligung des Betroffenen in die Datenverarbeitung gem. § 4 Abs. 1
BDSG ist geeignet, die Datenverarbeitung zu rechtfertigen.’

Ferner kann sich die Zuldssigkeit der Datenverarbeitung aus § 28 Abs. 1
Nr. 1 BDSG ergeben, wenn die Datenverarbeitung der Zweckbestimmung
des Arbeitsvertrages dient, die Datenerhebung, -nutzung bzw. -iibermittlung
also der Vertragserfiillung oder der Durchsetzung von Rechten aus dem Ver-
tragsverhiltnis dienen, und einen klaren Bezug zum Austausch von Leistung-
und Gegenleistung im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses haben.*® Fehlen
ausdriickliche vertragliche Regelungen zur Datenverarbeitung, muss durch
Auslegung des Arbeitsvertrages ermittelt werden, ob diese vom Vertrags-
zweck erfasst sind. In Betracht kommt die Rechtfertigung der Datenverarbei-
tung insbesondere, soweit es um die Feststellung der Gefahrdung des Ver-
tragszwecks durch Nebenpflichtverletzungen geht.# Dies sind Pflichten gem.
§ 241 Abs.2 BGB, wie die arbeitsrechtliche Riicksichtnahmepflicht, Ver-
schwiegenheitspflichten, Loyalititspflichten sowie die allgemeine Schadens-
abwehrpflicht.>0 Verhaltenspflichten, wie sie durch codes of conduct nach
anglo-amerikanischem Vorbild begriindet werden, lassen sich jedoch nicht
von der Rechtfertigung gem. § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG erfassen,>! so dass
§ 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG nur in Einzelfillen geeignet ist, die Datenverarbei-
tung beim Betrieb von Whistleblowing-Systemen zu rechtfertigen.

Fiir die Mehrzahl der Félle ist daher entscheidend, ob eine Rechtfertigung
gem. § 28 Abs. 1 S.2 Nr. 2 BDGS gelingt. Hiernach ist die Datenverarbei-
tung zuléssig, soweit es zur Wahrung berechtigter Interessen der datenverar-
beitenden Stelle erforderlich ist und kein Grund zur Annahme gegeben ist,
dass liberwiegende, schutzwiirdige Interessen des Betroffenen entgegenste-
hen. Einen diesbeziiglichen Anhaltspunkt bietet die Empfehlung der Art. 29
Gruppe®? vom 1.2.2006 zur Vereinbarkeit von Whistleblowing-Systemen
nach SOX mit der Europdischen Datenschutzrichtlinie.?3 Diese kann fiir die

47 Schmidl, DuD 2006, S. 353 (355); fiir weitere Ausfiihrungen siehe Jakob, in diesem Band.

48 Barthel/Hupperz, AuA 2006, S. 204 (207).

49 Wisskirchen/Korber/Bissels, BB 2006, S. 1567 (1568).

50 Siehe hierzu: Herbert/Oberath, NZA 2005, S. 193 (194 £.).

51 Schmidl, DuD 2006, S. 353 (357 f.); v Zimmermann, RDV 2006, S. 242 (245).

52 Abrufbar unter: ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/docs/wpdocs/2006/wp117_de.pdf
(Letzter Abruf: 21.10.2008); fiir weitergehende Informationen zur Art. 29 Gruppe siehe:
http://ec.europa.eu/justice_home/fsj/privacy/workinggroup/index de.htm (Letzter ~Abruf:
21.10.2008).

53 Richtlinie 95/46/EG, abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:31995L0046:de:HTML (Letzter Abruf: 21.10.2008).
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Ermittlung des berechtigten Interesses gem. § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG heran-
gezogen werden.>* Im Zusammenhang mit der Rechtfertigung der Datenver-
arbeitung gem. Art. 7 der Datenschutzrichtlinie, die der Regelung gem. § 4
Abs. 1 und 2 BDSG entspricht, wird ausgefiihrt, dass die Datenverarbeitung
nur zuldssig ist, wenn eine Einwilligung des Betroffenen vorliegt, sie zur
Erfiillung einer rechtlichen Verpflichtung erforderlich ist (Art. 7 ¢) oder ein
berechtigtes Interesse an der Datenverarbeitung besteht (Art. 7 f). Das Beste-
hen einer Rechtspflicht kann in diesem Zusammenhang jedoch nur ange-
nommen werden, wenn es sich um eine rechtliche Verpflichtung handelt, die
von einem EU Mitglieds Staat aufgestellt wurde, da sonst eine Umgehung der
Pflichten der Richtlinie durch die auslandische Vorschrift zu leicht moglich
wire. Eine Pflicht nach SOX zur Datenverarbeitung wird daher von der
Art. 29 Gruppe im Folgenden explizit nicht als Rechtspflicht i.S.d. Art. 7
Datenschutzrichtlinie anerkannt.>> Es wird jedoch darauf hingewiesen, dass
SOX geeignet ist, die Datenverarbeitung zu rechtfertigen, wenn gem. Art. 7 f
Datenschutzrichtlinie die Verpflichtung durch SOX ein berechtigtes Interesse
an der Datenverarbeitung begriindet.’® Whistleblowing-Systeme wie sie von
SOX gefordert werden, dienen der Sicherstellung einer angemessenen orga-
nisatorischen Funktionsweise des Unternehmens und damit der Sicherstel-
lung von Transparenz und Stabilitdt der Finanzmérkte im Interesse aller Be-
troffenen. Dieser Umstand ist nach Ansicht der Art. 29 Gruppe von wichtigen
internationalen Organisationen wie der EUS7 und der OECD3% anerkannt.
Insbesondere borsennotierte Aktiengesellschaften haben daher ein rechtlich
anerkennenswertes Interesse, dass Informationen zu Fehlverhalten etwa in
der Rechnungslegung sowie beziiglich der Korruptionsbekdmpfung oder
beziiglich Insidergeschéften den Vorstand auch unter Verwendung von
Whistleblowing-Systemen erreichen.>® Dies gilt fiir die Einfiihrung von

54 Wisskirchen/Korber/Bissels, BB 2006, S. 1567 (1570).

55 So auch: Behrendt/Kaufimann, CR 2006, 642 (645); Wisskirchen/Korber/Bissels, BB 2006,
S. 1567 (1569 t.).

56 Stellungnahme der Art. 29 Gruppe, S. 7 f..

57 Vgl. Empfehlung der Kommission vom 15. Februar 2005 zu den Aufgaben von nicht ge-
schiftsfilhrenden Direktoren/Aufsichtsratsmitgliedern borsennotierter Gesellschaften sowie
zu den Ausschiissen des Verwaltungs-/Aufsichtsrats; Abrufbar unter: http://eur-
lex.europa.eu/

LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2005:052:0051:0063:DE:PDF
(Letzter Abruf 22.10.2008).

58 OECD Principles of Corporate Governance. 2004. Teil 1, Abschnitt IV; Abrufbar unter:
http://www.oecd.org/DATAOECD/32/18/31557724.pdf (Letzter Abruf 22.10.2008).

59 Stellungnahme der Art. 29 Gruppe, S. 9 f.
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Whistleblowing-Systemen aufgrund von Managemententscheidungen in glei-
chem Mal} wie fiir die Einfiihrung aufgrund einer Verpflichtung gem. SOX.

Dem Interesse der datenverarbeitenden Stelle stehen jedoch Interessen der
betroffenen Person entgegen, wie das Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung gem. Art. 2 Abs. 1, Art. 1 Abs. 1 GG. Es ist daher eine Priifung
der VerhiltnismiBigkeit anhand der Kriterien der Subsidiaritét, der Ernsthaf-
tigkeit des mutmaBlichen VerstoBes sowie unter Einbeziehung der Folgen fiir
die betroffene Person vorzunehmen.®0 Zu diesem Zweck werden detaillierte
Kriterien aufgestellt, die zur Wahrung der VerhéltnisméafBigkeit beachtet wer-
den miissen.®! So ist der Zweck der Datenerhebung unter Beachtung der
Grenzen der rechtlich Zuléssigkeit einzuschrinken und zu priifen, ob eine
Begrenzung des, zur Meldung berechtigten Personenkreises oder des Kreises
der Personen die im Rahmen des Systems gemeldet werden konnen, moglich
und sinnvoll ist. Aus den Umstidnden des Einzelfalls kann sich jedoch erge-
ben, dass eine Begrenzung des Personenkreises nicht geboten ist. Aus Art. 10
der Datenschutzrichtlinie ergibt sich zudem die Pflicht zur vollstdndigen
Information iiber das Whistleblowing-System. Dies umfasst die Existenz des
Systems, den Zweck, die Funktionsweise, den Meldungsempfénger sowie die
Auskunftsberechtigten. Ferner soll beim Betrieb des Systems darauf hinge-
wirkt werden, dass Meldungen unter Angabe der Identitdt des Meldenden
abgegeben werden. Zu diesem Zweck soll nicht auf die Moglichkeit einer
anonymen Meldung hingewiesen werden, statt dessen aber die vertrauliche
Behandlung des Vorgangs zugesichert werden. Sollten dennoch Meldungen
anonym gemacht werden, so kénnen diese in das System aufgenommen wer-
den. Hierfiir spricht nach Ansicht der Art. 29 Gruppe, dass regelmaBig die
Identitdt des Meldenden aus den Umstidnden rekonstruierbar ist, sein Schutz
jedoch besser zu organisieren sei, wenn seine Identitdt bekannt ist. Zudem
werden die Klarung von Anschlussfragen erleichtert und die Missbrauchsge-
fahr eingeschrinkt, so dass dem Entstehen eines Klimas des Misstrauens und
der Denunziation entgegengewirkt wird. Die Speicherung ist nach der Daten-
schutzrichtlinie zudem nur solange zuldssig, wie es fir den Zweck der Da-
tenverarbeitung erforderlich ist. Nach Ablauf der Speicherfrist sind die Daten
unverziiglich zu 16schen. Dies entspricht der Regelung des § 35 Abs. 2 Nr. 3
BDSG. Abschlielend sind auch die Rechte der gemeldeten Person zu wah-

60 Stellungnahme der Art. 29 Gruppe, S. 10.
61 Stellungnahme der Art.29 Gruppe, S.11-19; Darstellung auch bei Wisskirchen/
Korber/Bissels, BB 2006, S. 1567 (1569 f.).
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ren. Gem. Art. 11 der Datenschutzrichtlinie ist die betroffene Person zu in-
formieren, wenn personenbezogenen Daten iiber sie und nicht bei ihr erhoben
werden. Dies entspricht der Regelung des § 33 Abs. 1 S. 1 BDSG. Von der
Benachrichtigungspflicht umfasst sind Informationen iiber die fiir den Betrieb
des Whistleblowing-Systems zustindige Einheit, die gegen die betroffene
Person erhobene Beschuldigung, die Stellen, die von der Beschuldigung
informiert werden konnen sowie die Information iiber die Wahrnehmung der
Berichtigungsrechte. Solange jedoch die Gefahr besteht, dass die beschuldig-
te Person durch die Benachrichtigung die Moglichkeit erhélt, die Fahigkeit
des Unternehmens zur Untersuchung des Vorfalls und zur Sammlung von
Informationen einzuschrénken, kann die Benachrichtigung verzogert werden.
Dies entspricht auch der Regelung des § 33 Abs. 2 Nr. 3, 2. Alt. BDSG im
deutschen Recht. Bei zwingenden rechtlichen Griinden steht dem Betroffenen
zudem ein Widerspruchsrecht gem. Art. 14 Datenschutzrichtlinie zu.

Werden mit dem Betrieb von Whistleblowing-System externe Dienstleister
beauftragt, so sind weitere Anforderungen an den Datenschutz zu beachten.
Ist der externe Dienstleister nur mit der technischen Umsetzung und Betreu-
ung des Whistleblowingsystems etwa durch die Bereitstellung eines Callcen-
ters oder einer Internetplattform beauftragt, so ist dies als Datenerarbeitung
im Auftrag zu qualifizieren,%2 so dass gem. § 11 Abs. I BDSG der Auftrag-
geber die fiir die Einhaltung der Vorschriften des Datenschutzes verantwort-
liche Stelle bleibt. Gem. § 11 Abs. 2 BDSG ergibt sich fiir ihn die Pflicht,
den Auftragnehmer sorgfaltig auszuwéhlen und den Auftrag schriftlich zu
erteilen.

Soweit dem Dienstleister iiber die technische Umsetzung hinaus wesentliche
Befugnisse erteilt werden, wird dieser die fiir den Datenschutz verantwortli-
che Stelle, so dass die Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung der Datenver-
arbeitung gem. §§ 4 Abs. 1, 28 Abs. 1 BDSG in seiner Person erfiillt sein
miissen.®3 Dies ist problematisch, da der Dienstleister regelmiBig keine ver-
tragliche Beziehung zu dem Angestellten hat und die Datenverarbeitung nicht
gem. § 4 Abs. 1 oder § 28 Abs. 1 Nr. 1 BDSG rechtfertigen kann. Auch ein
berechtigtes Interesse zur Datenerarbeitung i.S.d. § 28 Abs. 1 Nr.2 BDSG
gegeniiber dem Arbeitnehmer hat er nicht. Es kommen somit allenfalls ein
vom Auftraggeber abgeleitetes Interesse® oder das berechtigte Interesse des

62 Breilinger/Krader, RDV 2006, S. 60 (65).
63 Breilinger/Krader, RDV 2006, S. 60 (65 f.).
64 So Breilinger/Krader, RDV 2006, S. 60 (66).
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Auftraggebers gem. § 28 Abs. 3 Nr. 1 BDSG in Betracht. Aus der Wertung
des § 28 Abs. 3, S. 2 BDSG ist jedoch der Schluss zu ziehen, dass jedenfalls
bei einer strafrechtlichen oder ordnungswidrigkeitsrechtlichen Relevanz des
mitgeteilten Sachverhalts das Interesse des Betroffenen einer Datenerhebung
durch den Dienstleister entgegensteht, so dass sich eine Rechtfertigung in
dem zum Betrieb eines Whistleblowing-Systems erforderlichen Umfang
nicht ergibt. Hinzu tritt, dass die Ubertragung der Bearbeitung von so sensib-
len Daten iiber Arbeitnehmer nur schwer mit der Fiirsorgepflicht des Arbeit-
gebers aus dem Arbeitsverhiltnis vereinbar sein diirfte.®> Eine Ubertragung
des Betriebs eines Whistleblowing-Systems iiber das Mal3 der Auftragsdaten-
verarbeitung ist daher als datenschutzrechtlich bedenklich einzustufen und
sollte nur im Rahmen der Datenverarbeitung im Auftrag erfolgen.

Wird das Whistleblowing-System etwa aufgrund internationaler Konzern-
strukturen iiber die Grenzen der EU hinaus betrieben, oder werden Dienst-
leister in Nicht-EU-Dirittstaaten in den Betrieb einbezogen, so sind die Vor-
schriften zur Dateniibermittlung gem. § 29 BDSG zu beachten. Ein Konzern-
privileg gibt es hierbei nicht.%® Gem. § 29 BDSG ist die Dateniibermittlung
unzulédssig, soweit ein schutzwiirdiges Interesse des Betroffenen dieser ent-
gegensteht, ohne dass es iiberwiegen muss.®” Nach Ansicht der Art.29
Gruppe darf eine Ubermittlung der Daten nur stattfinden, wenn dies fiir die
Untersuchung im Rahmen des Whistleblowing-Systems erforderlich ist und
die Ubermittlung unter vertraulichen und sicheren Bedingungen stattfindet.
Zudem diirfen Daten nur an Stellen weitergeleitet werden, die eine dem EU-
Datenschutz-Niveau entsprechende Behandlung der Daten garantieren.®® Die
EU-Kommission hat den Nicht-EU-Staaten Kanada und der Schweiz den
Status eines sicheren Drittlandes zuerkannt.®® Datentransfer in die USA ist
zuldssig, soweit die empfangende Stelle die Grundsitze des Safe Harbor
Abkommens angenommen hat oder ein Ubermittlungsvertrag geschlossen
wurde, der ausreichende Garantien bietet.”? Dariiber hinaus besteht zur Be-
wirkung der rechtlichen Zuldssigkeit der Dateniibermittlung nur noch die

65 Breilinger/Krader, RDV 2006, S. 60 (66).

66 Wisskirchen/Kérber/Bissels, BB 2006, S. 1567 (1570).

67 Wisskirchen/Korber/Bissels, BB 2006, S. 1567 (1570).

68 Stellungnahme der Art. 29 Gruppe, S. 17 {.

69 Rdther/Seitz, MMR 2002, S. 425, (426 f.).

70 Dies ist z.B. fiir Vertrdge der Fall, die auf den Standardvertragsklauseln der Europdischen
Kommission vom 15. Juni 2001 oder 27. Dezember 2004 beruhen.
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Moglichkeit, dass der Empfinger verbindliche Unternehmensregeln einge-
fiihrt hat, die von den zustindigen Datenschutzstellen genehmigt wurden.”!

7 Fazit

Whistleblowing-Syteme sind auch hierzulande auf dem Weg zum Standard
guter Corporate Governance zu werden. Fiir Unternehmen die an US Borsen
gelistet sind ergibt sich aus SOX eine Pflicht zum Betrieb von konzerweiten
Whistleblowing-Systemen. Aber auch in anderen Unternehmen leisten sie
einen wichtigen Beitrag zur Information der Geschiftsleitung iiber die
Rechtsbefolgung im Unternehmen und unterstiitzen diese bei der Erfiillung
ihrer Compliance-Pflicht. In jedem Fall gilt es jedoch, die datenschutzrechtli-
chen Vorgaben zu beachten. Der Betrieb von Whistleblowing-Sytemen wird
sich regelmdfBig auf die Ermédchtigung gem. § 28 Abs. 1 S.2 Nr.2 BDSG
stiitzen. Die Empfehlung der Art. 29 Gruppe bietet hier einen brauchbaren
Anhalt zu den datenschutzrechtlichen Grenzen beim Betrieb von Whistle-
blowing-Systemen. Besondere Vorsicht ist jedoch beim grenziiberschreiten-
den Betrieb von Whistleblowing-Systemen geboten. Grundsétzlich sollte die
Geschiftsleitung bestrebt sein, den Betrieb von Whistleblowing-Systemen
nur soweit auszudehnen, wie dies zur Funktionsféhigkeit des Systems erfor-
derlich ist, damit Konflikte mit datenschutzrechtlichen Vorgaben vermieden
werden. Sowohl die einschldgigen Vorschriften von SOX als auch die Vor-
schriften zum Geschiftsleitungsermessen im deutschen Recht lassen dem
Management hinreichende Freiriume in denen Whistleblowing-Systeme in
Ubereinstimmung mit den Vorschriften des Datenschutzes implementiert
werden kdnnen.
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Christian Jakob

Arbeitsrechtliche Implikationen des Whistleblowing

Erhalten Arbeitnehmer im Rahmen ihrer betrieblichen Tétigkeit Kenntnis
davon, dass durch das Unternehmen einzuhaltende Rechtspflichten durch
Kollegen oder Vorgesetzte verletzt werden, treten spezifische arbeitsrechtli-
che Probleme auf. Um das Mitarbeiterverhalten in dieser Situation in geord-
nete Bahnen zu lenken, definieren einige Unternehmen innerbetriebliche
Ethikrichtlinien. Es ist zu iiberlegen, wie solche internen Vorschriften wirk-
sam zu etablieren sind und was gilt, wenn keine derartigen Verhaltensvorga-
ben gemacht werden.

Zum einen ist zu fragen, inwieweit der Betriebsrat zu beteiligen ist, wenn fiir
die Mitarbeiter zu beachtende Ethikrichtlinien formuliert werden. Weiter
muss untersucht werden, ob und unter welchen Voraussetzungen die Mel-
dung von NormverstdBen fiir den Arbeitnehmer den Verlust seines Arbeits-
platzes durch Kiindigung bedeuten kann und darf. In diesem Zusammenhang
soll auf ein aktuelles Konzept zur Gesetzesinderung hingewiesen werden,
welches die rechtliche Stellung des Arbeitnehmers in dieser Situation kliren
und so eine Erhdhung der Rechtssicherheit bringen soll.! SchlieBlich werden
weitere rechtliche Konsequenzen fiir den Whistleblower in den Blick ge-
nommen. Namentlich ist danach zu fragen, ob sich ein Mitarbeiter, der
Pflichtverst6fe im Unternehmen meldet, nach § 17 UWG strafbar machen
kann, bzw. ob fiir ihn eine Schadensersatzpflicht droht.

1 Begriindung der Meldepflicht des Arbeitnehmers

Mochte ein Unternehmen seine Verhaltensrichtlinien durch eine Whistle-
blower-Klausel ergédnzen, muss zunichst dafiir gesorgt werden, dass diese
wirksam in das Rechtsverhéltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
eingefiihrt wird.2 Um dies in der Praxis umzusetzen, bieten sich auf der einen
Seite die Ergénzung des einzelnen Arbeitsvertrages — also eine individualver-
tragliche Regelung — und andererseits der Weg iiber eine Betriebsvereinba-

1 Angesprochen sind Bestrebungen zur Anderung von § 612a BGB mit der Anzeigerechte von
Arbeitnehmern  konkretisiert werden konnten, http://www.blog.beck.de/2008/05/16/
whistleblowing-anderung-des-%C2%A7-612a-bgb-geplant, Stand 30.1.2009.

2 Barthel/Huppertz, AuA 2006, S. 204.
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rung an. SchlieBlich kann der Arbeitgeber beziiglich spezifischer Fallgruppen
bereits iiber sein Direktionsrecht einseitig fiir den Arbeitnehmer verpflichten-
de Vorgaben formulieren.

Um den Arbeitnehmer zur Meldung von normwidrigen Verhaltensweisen im
Unternehmen zu verpflichten, kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine
entsprechende Vereinbarung schliefen. Die Effektivitdt von Verhaltensvor-
gaben im Unternehmen hingt mafigeblich davon ab, ob sie flaichendeckend
beachtet werden. Insofern ergeben sich bei der individualvertraglichen Im-
plementierung dann Probleme, wenn nicht mit allen Arbeitnehmern eine
Ergéinzung der bestehenden Vereinbarungen erreicht werden kann.> Weiter
sind die durch das AGB-Recht gesetzten Grenzen zu beachten, insbesondere
miissen die Regelungen angemessen sein und diirfen die berechtigten Interes-
sen des Arbeitnehmers nicht iiber Gebiihr beschrinken.*

Die erforderliche, umfassende Geltung von Verhaltensrichtlinien kann dage-
gen iiber eine Betriebsvereinbarung erreicht werden. Dieser zwischen Arbeit-
geber und Betriebsrat geschlossene Vertrag definiert unter anderem fiir die
Arbeitnehmer verbindliche Normen. Eine Betriebsvereinbarung wirkt gem.
§ 77 Abs. 4 BetrVG unmittelbar und zwingend, allerdings muss der Betriebs-
rat fiir die von Arbeitgeberseite gewiinschte Regelung gewonnen werden.
Kann eine Einigung mit dem Betriebsrat dahingehend erreicht werden, dass
eine ganzheitliche Regelung von mitbestimmungspflichtigen und nicht mit-
bestimmungspflichtigen Aspekten vorgenommen wird, erhoht dies flir die
formulierten Verhaltenspflichten die Akzeptanz unter den Mitarbeitern, da
diese von den Arbeitnehmervertretern mitgetragen werden.” Da eine umfas-
sende Betriebsvereinbarung in Bezug auf die nicht mitbestimmungspflichti-
gen Teile freiwillig ist und sich der Arbeitgeber insofern tiber das notwendige
MaB hinaus bindet, erkauft er sich die so erreichte, groflere Akzeptanz durch
einen Wegfall seiner eigenen Entscheidungsfreiheit.®

SchlieBlich konnte sich fiir solche Tatbestdnde, fiir die sich weder eine indi-
vidualvertragliche Regelung noch eine Losung mittels einer Betriebsverein-
barung finden lésst, die Verpflichtung des Arbeitnehmers iiber das Direkti-
onsrechts des Arbeitgebers erzielen lassen. Hinweise zu der Reichweite die-
ses Arbeitgeberrechts lassen sich in § 106 S. 1 und S. 2 GewO finden. Hier-

Barthel/Huppertz, AuA 2006, S. 204.
Wisskirchen/Jordan / Bissels, DB 2005, S. 2190.
Behrendt/Kaufmann, CR 2006, S. 642 (647).
Wisskirchen/Jordan / Bissels, DB 2005, S. 2190.
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nach kann der Arbeitnehmer vorbehaltlich bestehender individual-, kollektiv-
vertraglicher oder gesetzlicher Regelungen nach billigem Ermessen Anforde-
rungen an Ordnung und Verhalten des Arbeitnehmers im Betrieb priziser
formulieren. Da sich das Weisungsrecht des Arbeitgebers bereits aus dem mit
dem Arbeitnehmer geschlossenen Arbeitsvertrag ergibt, konnen allerdings
nur existierende Pflichten konkretisiert, dabei aber keine neuen Verpflichtun-
gen geschaffen werden.” Die Regelungskompetenz endet, wenn keine ar-
beitsvertraglichen Pflichten bertihrt sind oder der Arbeitgeber sich nicht auf
ein ausreichend schiitzenswertes Interesse zur Regelung berufen kann.8 Wei-
ter kann das Weisungsrecht durch das Mitbestimmungsrecht des Betriebsra-
tes aus § 87 Abs. 1 BetrVG beschrénkt sein.”

Fraglich ist damit, welchen Regelungsspielraum der Arbeitgeber bei Whistle-
blower-Klauseln durch einseitige Ausiibung seines Direktionsrechts hat.
Ausgangspunkt der anzustellenden Uberlegung ist die dem Arbeitgeber ge-
geniiber bestehende Treuepflicht. Diese verbietet dem Arbeitnehmer zum
einen solche Handlungen, die dem Eigentum oder dem Betrieb des Arbeitge-
bers schaden; zum anderen besteht die Pflicht des Arbeitnehmers, Schiaden
vom Betrieb abzuwenden.!9 Dieser Pflicht wird in der Praxis durch Bericht-
erstattung im Rahmen der Hierarchiestruktur nachgekommen. Die Verpflich-
tung des Arbeitnehmers zur Weitergabe solcher Informationen, die auf einen
Schaden des Arbeitgebers hindeuten, muss als durch das Direktionsrecht
gedeckter Weisungsgehalt angesehen werden. Dies ist im Grundsatz auch
dann der Fall, wenn die Gefahr von Kollegen oder Dienstvorgesetzten aus-
geht, allerdings wird die Pflicht zur Anzeige durch Zumutbarkeitserwigun-
gen begrenzt.!! Es ist eine Interessenabwiigung zwischen den Belangen von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer anzustellen. Als zu beriicksichtigendes Krite-
rium ist hier mit einzubeziehen, ob dem Arbeitnehmer Nachteile durch die
Meldung erwachsen konnen. Im konkreten Einzelfall kann die Meldung eines
anderen Arbeitnehmers aus moralischen Erwégungen abzulehnen sein. Wei-
ter besteht nicht unter allen Umstédnden die Pflicht, eine Selbstanzeige des
eigenen pflichtwidrigen Verhaltens vorzunehmen.!? Die Rechtsprechung
sieht eine Pflicht zur Meldung dann als gegeben an, wenn den Mitarbeiter

Mengel/Hagemeister, BB 2007, S. 1386 (1387).
Wisskirchen/Jordan/Bissels, DB 2005, S. 2190.

9  Schuster/Darsow, NZA 2005, S. 273.

10 Mengel/Hagemeister, BB 2007, S. 1386 (1387).

11 BGH, Urteil vom 23.2.1989 — IX ZR 236/86, MDR 1989, 631.
12 Schuster/Darsow, NZA 2005, S. 273 (276).

[N

75



eine aktualisierte Uberwachungs- und Kontrollpflicht trifft. Unter einer aktu-
alisierten Uberwachungspflicht wird dabei Verpflichtung leitender Angestell-
ter verstanden, auch ohne ausdriickliche arbeitsvertragliche Regelung auf
Grundlage der arbeitsvertraglichen Treuepflicht aus gegebenem Anlass die
Titigkeiten anderer Arbeitnehmer in gebotenem Umfang zu iiberwachen.!3
In der Literatur wird in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass die
Regelung von Whistleblowing-Vorgingen im Interesse beider Arbeitsver-
tragsparteien liegt. Durch sie konnen Unsicherheiten beseitigt und eine offene
interne Risikokommunikation gewéhrleistet werden, so dass der Einzelne im
Falle einer Meldung nicht die Rolle des Denunzianten einnimmt und nach
auBen das Ansehen des Unternehmens geschiitzt werden kann.!4

Das Direktionsrecht ermdglicht damit durchaus die einseitige Konkretisie-
rung der arbeitsvertraglichen Pflichten des Arbeitnehmers in Form einer
Whistleblower-Regelung. Doch der Regelungsspielraum ist nicht unbegrenzt.
Er findet dort seine Grenzen, wo Sachverhalte auBlerhalb des Arbeitsverhélt-
nisses geregelt werden sollen, der Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit verletzt
wiirde oder Grundrechte des Arbeitnehmers, etwa das allgemeine Personlich-
keitsrecht oder die allgemeine Handlungsfreiheit beeintrichtigt wiirden.!3
Die einseitige Einfiihrung einer unbeschrinkten Meldepflicht ist danach un-
zuliissig und nicht mittels des Direktionsrechts durchsetzbar. !0

2 Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates

Wenn ein Unternehmen {iber ein Arbeitnehmervertretergremium verfiigt und
Whistleblowing-Richtlinien im Unternehmen etabliert, konnte hierin eine
nach § 87 Abs. 1 BetrVG mitbestimmungspflichtige Angelegenheit zu sehen
sein.!7 Das Mitbestimmungsrecht kdnnte sich insbesondere aus zwei Num-
mern des Normkataloges ergeben:

Einerseits konnte die Meldung von durch Mitarbeiter und Vorgesetzte be-
gangenen NormverstoB3en ,,Fragen der Ordnung des Betriebs und des Verhal-
tens der Arbeitnehmer im Betrieb* im Sinne der Nummer 1 dieser Vorschrift
beriihren. Andererseits konnte nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG in der Einrich-

13 BAG, Urteil vom 12.5.1958 —2 AZR 539/56, BAGE 6, 82.
14 Schuster/Darsow, NZA 2005, S. 273 (276).

15 Mengel/Hagemeister, BB 2007, S. 1386 (1388f).

16 Barthel/Huppertz, AuA 2006, S. 204 (205).

17 Behrendt/Kaufinann, CR 2006, S. 642 (645).
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tung von sogenannten Whistleblower-Hotlines eine ,,Einfiihrung und An-
wendung von technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt sind, das Ver-
halten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu tiberwachen®, zu sehen sein.

2.1 Mitbestimmungspflicht aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG

Es konnte also zunéchst ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats anzuneh-
men sein, wenn durch die Whistleblowing-Klausel in ihrer konkreten Aus-
formung das Ordnungsverhalten der Mitarbeiter geregelt wird.!8 In diesem
Kontext greift der Arbeitgeber in einen Bereich auflerhalb der eigentlichen
arbeitsvertraglichen Hauptpflichten ein.!® Mitbestimmungsfrei ist insofern
die Regelung des bloBen Arbeitsverhaltens des Arbeitnehmers,20 welches
durch das Direktionsrecht des Arbeitgebers gedeckt ist.2! Greift eine Rege-
lung in beide Bereiche ein, ist nach dem iiberwiegenden Regelungszweck der
Bestimmung zu fragen.2? In diesem Zusammenhang konnen zwei Ebenen
voneinander unterschieden werden.23 Zunéchst muss auf der Ebene des ,,0b*
die Frage der Einfiihrung oder Nichteinfiihrung der Whistleblowing-Klausel
entschieden werden. ,,Wie“ die Meldung regelwidrigen Verhaltens dann im
Einzelnen ausgestaltet sein soll, ist eine nachgeordnete Fragestellung.24 Ob
schon die Entscheidung dafiir, dass eine Whistleblowing-Klausel eingefiihrt
werden soll, ein Mitbestimmungsrecht ausldst, ist fraglich.25 Im Einzelfall ist
fiir die konkrete Whistleblowing-Klausel zu priifen, ob das Ordnungsverhal-
ten der Arbeitnehmer reguliert werden soll. Bereits festgestellt wurde eine
Pflicht zur Mitbestimmung, wenn den Mitarbeitern ein Verfahren zur Mel-
dung von PflichtverstoBen verbindlich auferlegt wird. Danach bestiinde kein
Mitbestimmungsrecht, wenn kein Verfahren verbindlich vorgegeben wiirde
und keine generelle Pflicht zur Meldung konstituiert wiirde.2® MaBstab ist
insoweit, ob auf das Verhalten der Mitarbeiter untereinander Einfluss ge-

18 Anhand des Honeywell-Beschlusses des BAG vom 22.7.2008, NJW 2008, S.3731, zur
Mitbestimmungspflichtigkeit von Ethikrichtlinien, Korz, NJW 2009, S. 129.

19 Breinlinger/Krader, RDV 2006, S. 60 (63).

20 Behrendt/Kaufimann, CR 2006, S. 642 (645).

21 Breinlinger/Krader, RDV 2006, S. 60 (63).

22 BAG, Beschluss vom 11.6.2002 — 1 ABR 46/01, DB 2002, 2280.

23 Mit weiteren Nennungen vgl. Wisskirchen/Jordan/Bissels, DB 2005, S. 2190 (2191).

24 BAG, Beschluss vom 8.11.1994 — 1 ARB 22/94, MDR 1995, 829.

25 Mit Hinweis auf die Entscheidung des LAG Diisseldorf, Beschluss vom 14.11.2005 — 10
TaBV 46/05, DB 2006, 162-165, Breinlinger/Krader, RDV 2006, S. 60 (63).

26 Barthel/Huppertz, AuA 2006, S. 204 (205).
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nommen wird.2” Insofern ist es nicht iiberraschend, wenn das BAG zuletzt
fiir die Mitbestimmungspflichtigkeit nicht mehr die Statuierung einer ver-
bindlichen Verhaltensregel fordert, sondern es ausreichen ldsst, wenn das
Verhalten der Arbeitnehmer durch die Regelung gesteuert oder die Ordnung
des Betriebs gewihrleistet werden sollen.28

Ob schlieBlich eine Ethik-Richtlinie, die auch eine mitbestimmungspflichtige
Whistleblowing-Klausel enthidlt, im Ganzen mitbestimmungspflichtig ist,
wurde zuletzt von den Gerichten uneinheitlich beurteilt. Nachdem das Hessi-
sche LAG?? noch davon ausging, dass eine Ethik-Klausel, die Meldepflichten
fiir normwidriges Verhalten konstituiert, in ihrer Gesamtheit der Mitbestim-
mungspflicht des Betriebsrates unterliegt, vertritt das BAG eine andere Auf-
fassung.30 Im Gegensatz zur Ansicht der Vorinstanz bestehe kein Mitbes-
timmungsrecht fiir Tatbestidnde, welche lediglich das Arbeitsverhalten betref-
fen oder sich in der Wiederholung gesetzlicher Vorschriften erschopften.
Letzteres gelte allerdings nicht fiir die Wiederholung auslindischer, nicht in
deutsches Arbeitsrecht transformierter Vorschriften. Im Ergebnis ist also
nicht davon auszugehen, dass die gesamten Ethik-Vorschriften dem Mitbes-
timmungsrecht des Betriebsrates unterfallen, wenn sie sowohl mitbestim-
mungspflichtige als auch mitbestimmungsfreie Teile enthalten.

2.2 Mitbestimmungspflicht aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Bei entsprechender Ausgestaltung der Whistleblowing-Klausel kann ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats auch auf § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
gestiitzt werden. Die Vorschrift soll das allgemeine Personlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers vor Beeintrachtigungen durch anonyme technische Kontroll-
einrichtungen bewahren.3! Dazu miisste im Kontext der Whistleblowing-
Klausel die Beachtung der Verhaltensrichtlinie unter Zuhilfenahme techni-
scher Uberwachungseinrichtungen beaufsichtigt werden oder objektiv die
Eignung hierzu bestehen. Moglicherweise ist dieser Tatbestand bei einer
Whistleblowing-Hotline, an die Normversto3e zu melden sind, erfiillt. Das
ArbG Wuppertal argumentiert dahingehend, dass technisch die Moglichkeit
bestehe, nachzuvollziehen, von welchem Anschluss sich Mitarbeiter an die

27 Barthel/Huppertz, AuA 2006, S. 204 (206).

28 BAG, Beschluss vom 22.7.2008 — 1 ABR 40/07.

29 Hessisches LAG, Beschluss vom 18.1.2007 — 5 TaBV 31/06, CCZ 2008, 73-75.

30 BAG, Beschluss vom 22.7.2008 — 1 ABR 40/07.

31 Kania, in: Dieterich/Hanau/Schaub, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 87, Rn. 48.
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Hotline gewandt hitten. Uber die betriebsinterne Teilnehmernummer oder
die private Anschlussnummer konnte dann der Name des meldenden Mitar-
beiters nachvollzogen werden.32

In diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass fiir eine technische
Kontrolleinrichtung im Sinne von § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG grundsitzlich
verlangt wird, dass eine eigenstdndige Kontrollwirkung von der Einrichtung
ausgehe.33 Es ist also im Einzelfall zu priifen, ob die eingesetzte Telefonan-
lage diese Voraussetzung erfiillt. Bei Telefonen steht zunachst die Kommu-
nikationsfunktion im Vordergrund. Ist die Whistleblowinghotline technisch
so ausgestaltet, dass eine Erfassung der Anruferkennung eingehender Anrufe
nicht erfolgt, miisste auch ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates aus
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG abgelehnt werden. Werden dagegen, moglicher-
weise automatisiert, die eingehenden Telefongespréache aufgezeichnet und die
anfallenden Telefondaten protokolliert, so dass Anrufer der Hotline identifi-
zierbar sind, ist ein entsprechendes Mitbestimmungsrecht anzunehmen.34

3 Kiindigungsschutz

Meldet ein Arbeitnehmer normwidriges Verhalten unter Umgehung der in-
nerbetrieblichen Weisungskette an eine externe Stelle, so setzt er sich regel-
miBig der Gefahr aus, arbeitsrechtliche Konsequenzen zu erleiden.3 Es ist
daher zu fragen, fiir welche Situation die Rechtsprechung in der Vergangen-
heit die Kiindigung eines meldenden Arbeitnehmers gebilligt hat und ob der
Gesetzgeber nicht de lege ferenda insofern eine Ausdehnung des gesetzlichen
Kiindigungsschutzes vornehmen miisste. Weiter ist zu untersuchen, ob durch
betriebliche Ethikrichtlinien vorgeschriebene Whistleblowingverfahren die
gefundenen Kriterien verdndert werden.

3.1 Konsequenzen des Whistleblowing

Erkennt der Arbeitgeber in der Meldung eines Missstandes durch den Arbeit-
nehmer einen Tatbestand, welcher einer arbeitsrechtlichen Reaktion bedarf,

32 ArbG Wuppertal, Beschluss vom 15.6.2005 - 5 BV 20/05, NZA-RR 2005, S. 476-481.
33 BAG, Beschluss vom 14.9.1984 — 1 ABR 23/82, DB 1984, S. 2513.

34  Wisskirchen/Jordan/Bissels, DB 2005, S. 2190 (2192).

35 Breinlinger/Krader, RDV 2006, S. 60 (63).
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stehen ihm in diesem Zusammenhang als Instrumente die ordentliche und die
auBerordentliche Kiindigung zur Verfiigung.3¢

Fiir erstere sind im Falle der Anwendbarkeit3” des Kiindigungsschutzgesetzes
die Kriterien einer verhaltensbedingten Kiindigung zu beachten. Dem Arbeit-
nehmer muss unter anderem die Verletzung einer arbeitsvertraglichen Pflicht
vorzuwerfen sein. Diese liegt im Falle des Whistleblowings in der mogli-
cherweise pflichtwidrigen Nichtbeachtung seiner Geheimhaltungspflichten,
welche aufgrund der damit einhergehenden irreversiblen Vertrauensstorung
oftmals auch eine vorherige Abmahnung entbehrlich macht.3® Die im Ar-
beitsverhéltnis bestehende Geheimhaltungspflicht ist Ausfluss der dem Ar-
beitgeber gegeniiber bestehenden Treuepflicht.3° Die Rechtsprechung hat
Kriterien formuliert, wann eine Kiindigung im Kontext von Whistleblowing
zu billigen ist und wann diese unrechtmafig ist.

Zeigt ein Arbeitnehmer seinen Vorgesetzten bei den Strafverfolgungsbehor-
den an, kann hierin ein Verhalten zu sehen sein, welches zur Begriindung
einer Kiindigung geeignet ist. Diese Beurteilung ist von weiteren Kriterien
abhingig. Der Arbeitnehmer darf nicht an der Ausiibung seiner Pflichten als
Staatsbiirger gehindert werden, indem fiir den Fall eines solchen externen
Whistleblowings die Kiindigung droht. Allerdings ist die Unzuldssigkeit
einer Kiindigung nicht fiir jeden Fall anzunehmen. Die AuBerung wissentlich
unwahrer oder leichtfertig falscher Angaben kann dazu fithren, dass eine
Kiindigung zu billigen ist.40 Dem Interesse des Arbeitnehmers, den normwid-
rigen Vorgang zu melden, ist das Interesse des Arbeitgebers, innerbetriebli-
che Vorgénge vertraulich zu behandeln, entgegenzustellen. Der Arbeitneh-
mer muss in gewissen Grenzen die ihn treffenden Riicksichtnahmepflichten
beachten und die geschéftlichen Interessen des Arbeitgebers wahren und der
Gefahr von Reputationsverlusten entgegentreten. Die Anzeige des Arbeit-
nehmers muss im Verhéltnis zu der Pflichtverletzung stehen; als Kriterium
muss etwa einbezogen werden, ob die Meldung berechtigt ist oder welche

36 Beispiel ist in diesem Zusammenhang das auf die Reputation des Unternehmens negativ
ausstrahlende externe Whistleblowing ohne vorgelagerte interne Meldung.

37 Die Anwendbarkeit ergibt sich aus den §§ 1 Abs. 1 und 23 Abs. 1 KSchG.

38 Herbert/Oberrath, NZA 2005, S. 193 (199).

39 Weber-Rey, AG 2006, S. 406 (410).

40 BVerfG, Beschluss vom 2.7.2001 — 1 BvR 2049/00, DB 2001, 1622.
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Motivation der Meldung zugrunde liegt.#! Hat der Arbeitgeber ein innerbe-
triebliches Meldesystem geschaffen, kann dieses vorrangig zu nutzen sein.42
Die Kldrung auf innerbetrieblichem Wege ist auch dann geboten, wenn das
zu beanstandende Verhalten nicht durch den Arbeitgeber, sondern einen
anderen Mitarbeiter ausgeiibt wird.*3 SchlieBlich ist eine vorrangige interne
Meldung dann entbehrlich, wenn sich der Arbeitnehmer ansonsten selbst der
Gefahr der Strafverfolgung aussetzen wiirde, schwerwiegende Straftaten im
Raum stehen oder nicht damit zu rechnen ist, dass das normwidrige Verhal-
ten auf eine innerbetriebliche Meldung hin abgestellt wird.44

Ob eine Kiindigung als Konsequenz des Whistleblowing zuldssig ist oder
nicht, hingt damit von den Gegebenheiten des Einzelfalls ab. Es sind die
entgegenstehenden Interessen zu wiirdigen und miteinander abzuwagen.

3.2 Notwendigkeit eines gesetzlichen Schutz von Whistleblowern

In Deutschland ist der Schutz von Whistleblowern durch das Gesetz unzurei-
chend. Nachdem etwa in § 17 Abs. 2 ArbSchG ein bereichsspezifisches Be-
nachteiligungsverbot vorgesehen ist, ldsst sich fiir das Melden allgemeinen
normwidrigen Verhaltens ein Schutz allenfalls aus § 612a BGB herleiten. Die
Praxisrelevanz als Schutzvorschrift ist in diesem Zusammenhang aber be-
grenzt. Zum einen geht die Normgeltung nicht mafgeblich iiber den Grund-
satz von Treu und Glauben hinaus, zum anderen wird allzu leicht in Frage
gestellt, dass die Meldung eine zuldssige Ausiibung der Rechte des Mitarbei-
ters darstellt.*

Aktuell bestehen Bestrebungen des Gesetzgebers, § 612a BGB neu zu fassen
und den Schutz fiir Whistleblower so stirker gesetzlich zu verankern. Das
konkrete Vorhaben zur Neufassung des § 612a BGB wird in der Literatur
kritisch aufgenommen. Es wird auf die Probleme mit der entsprechenden
amerikanischen Parallelnorm hingewiesen.40

41 BAG, Urteil vom 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, BAGE 107, 36-49 sowie BAG, Urteil vom
7.12.2006 — 2 AZR 400/05, DB 2007, 808-809; insbesondere zur Motivation des Meldenden
LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.7.2007 — 7 Sa 451/07.

42 Sauer, DOD 2005, S. 121 (124).

43 Herbert/Oberrath, NZA 2005, S. 193 (194).

44 Biirkle, DB 2004, S. 2158 (2159).

45 Weber-Rey, AG 20006, S. 406 (411).

46 Thiising/Leder, NZA 2008, S. 982 (985). Zuletzt wurden Meldungen laut, dass die begonne-
ne Gesetzesinitiative zumindest in der 16. Legislaturperiode nicht werterverfolgt wird,
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Im amerikanischen Rechtskreis wird das in Sec. 301 SOX*7 vorausgesetzte
Whistleblowing System durch die Regelung in Sec. 806 SOX abgesichert, die
den Hinweisgeber unter umfassenden Schutz stellt und ihn insbesondere
gegen Entlassung oder sonstige Diskriminierung schiitzt,*8 soweit er bei
seiner Meldung verniinftigerweise von einem Versto3 ausgehen konnte
(reasonable belief).*® Der Schutz gem. Sec. 806 SOX deckt neben internem
Whistleblowing auch Anzeigen bei einer Bundesbehérde oder vor Gericht
ab.50 Die Nichtbeachtung der Whistleblower-Schutzvorschriften ist gem. Sec.
1107 SOX strafbewehrt und kann mit Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu
10 Jahren geahndet werden.>! Eine Liicke in der Konzeption exterritorialer
Geltung des SOX ergibt sich jedoch fiir die Anwendung der Whistleblower-
Schutzvorschrift in Sec. 806 SOX, der US-amerikanische Gerichte bisher
noch keine exterritoriale Wirkung zugunsten von Arbeitnehmern auflerhalb
der USA zugesprochen haben.52 Mitarbeiter von Unternehmen, die nicht in
den USA beschiftigt sind, sollten sich daher bei der Meldung von innerbe-
trieblichen Vorkommnissen an Behorden nicht auf den Schutz von Sec. 806
verlassen, sondern sich am rechtlichen Schutz nach dem Recht ihres Arbeits-
ortes orientieren.

Auch die mangelhafte Harmonisierung mit dem Datenschutzrecht, dem straf-
rechtlich bewehrtem Betriebsgeheimnisschutz sowie den gesetzlichen
Schweigepflichten wird problematisiert.5> Auch wenn die Umsetzung ledig-
lich als eine Frage der Zeit erscheint, steht die explizite Ausformung zum
heutigen Zeitpunkt noch nicht sicher fest.

http://www.blog.beck.de/2009/01/27/whistleblowing-gesetzesanderung-auf-eis-gelegt/,
Stand 30.1.2009.

47 Sarbanes-Oxley Act.

48 Hartley, Internal Auditor 2008, S. 33; v. Zimmermann, WM 2007, S. 1060 (1061); kritisch
zum tatsdchlichen Schutz hingegen: Watnick, Fordham J. Corp. & Fin. L. (12), 2007, S. 831
(833 f1).

49 Reiter, RIW 2005, S. 168 (169).

50 Reiter, RIW 2005, S. 168 (169).

51 Reiter, RIW 2005, S. 168 (169); siche Reiter, RIW 2005, S. 168 (170) zu Verfahren und
Rechtsfolgen bei Verletzungen.

52 Carnero v. Boston Scientific Corp. 433 F3d 1 (US Court of Appeal, 1st Cir. 2006); hierzu
ausfiihrlich: Kndfel, RIW 2007, S. 493.

53 Sasse, NZA 2008, S. 990 (993).
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4 Strafbarkeit und Schadensersatz

Dem Arbeitnehmer konnen in seiner Funktion als externem Whistleblower
auch noch weitere einschneidende Konsequenzen drohen.

Zum einen kann der Mitarbeiter durch seine Meldung Strafvorschriften34
verletzen. Wenn durch die Meldung normwidrigen Verhaltens Geschéfts-
und Betriebsgeheimnisse verraten werden, droht eine Strafbarkeit nach § 17
UWG.3> Wenn man sich vor Augen hilt, dass § 612a BGB in seiner neuen
Fassung einen Schutz des Whistleblowers beabsichtigt, ergeben sich zu der
genannten Strafvorschrift Wertungsbriiche, die im Sinne der Einheit der
Rechtsordnung aufzuldsen sind.5¢

SchlieBlich kann auch die Geltendmachung zivilrechtlicher Schadensersatz-
anspriiche durch den Arbeitgeber drohen. Als Anspruchsgrundlagen kommen
auf vertraglicher Seite § 280 Abs. 1 BGB wegen Verletzung der Verpflich-
tung zur Verschwiegenheit zum tragen. Als deliktische Anspruchsnormen
kommen § 823 Abs.2 i.V.m. § 17 UWG als Schutzgesetz sowie, abhingig
vom Einzelfall, § 824 BGB in Betracht. Ankniipfungspunkt kann insofern
auch das pflichtwidrige Unterlassen einer zunichst internen Meldung des
normwidrigen Verhaltens sein.>” Weitere Voraussetzung fiir Schadensersatz-
anspriiche ist Verschulden im Sinne von § 276 BGB. In der Meldung des
normwidrigen Verhaltens muss also ein vorsétzliches oder fahrldssiges Han-
deln zu sehen sein. Der entsprechende Nachweis ist jedoch nicht einfach zu
fiihren. In der Regel besitzt der Arbeitnehmer nicht die Absicht, seinen Ar-
beitgeber zu schédigen, auch ist ihm seine Verschwiegenheitsverpflichtung
nicht so présent, als dass die Weitergabe von Informationen ohne weiteres als
Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt eingeordnet werden kann.
Obligatorisch ist schlieBlich noch der Nachweis des Schadens.>8

5 Zusammenfassung

Wie vorliegend nur angerissen werden konnte, ist Whistleblowing ein The-
ma, welches vielfiltige individual- und kollektivarbeitsrechtliche Fragen

54 Neben dem hier genannten § 17 UWG kommt fiir einen Syndikusanwalt etwa § 203 StGB in
Betracht.

55 Biirkle, DB 2004, S. 2158 (2159).

56 Sasse, NZA 2008, S. 990 (993).

57 Biirkle, DB 2004, S. 2158 (2159).

58 Herbert/Oberrath, NZA 2005, S. 193 (199).

83



beriihrt. Der einzelne Mitarbeiter sieht sich mit Pflichten konfrontiert, die
gegensitzliche Zielrichtungen verfolgen und ihn nicht von vorneherein tiber-
blicken lassen, wie er sich zu verhalten hat. Wenn im arbeitsvertraglichen
Kontext Pflichtverstofle im Unternehmen offenbar werden, stehen dem Mit-
arbeiter verschiedene Verhaltensoptionen offen. Die hiermit angesprochene
Bandbreite von Alternativen reicht von einer bloBen Nichtmeldung im Sinne
eines Ubergehens des Missstandes, einer Meldung im Rahmen der Wei-
sungshierarchie iiber die Umgehung der Weisungskette (internes Whistle-
blowing) bis hin zum o6ffentlichen, also externen Whistleblowing an eine
dritte Stelle.

Bei seiner Entscheidung wird der Mitarbeiter unter anderem zu beriicksichti-
gen haben, welche Konsequenzen die Meldung fiir ihn personlich haben
kann. Solange das Whistleblowing nicht in den festen Grenzen eines geregel-
ten Verfahrens abléduft, besteht die reale Gefahr von den fiir den gemeldeten
Missstand verantwortlichen, Arbeitskollegen oder Vorgesetzten zur Rechen-
schaft gezogen zu werden. Dies duBert sich dann durch belastende Mobbing-
attacken oder im Ergebnis auch durch die Kiindigung des Arbeitsverhéltnis-
ses, welche auch iiber andere Vorwénde begriindet sein mag. Andererseits ist
das Abstellen von Missstdnden auch im zentralen Interesse eines Unterneh-
mens, wenn es darum geht, dem Leitbild gelebter guter Corporate Gover-
nance ndher zu kommen. Die Einhaltung der verschiedenen gesetzlichen
Verpflichtungen ist das wesentliche Element verantwortungsvoller Unter-
nehmensfithrung. Gesetzgeber und Unternehmen sind in der Pflicht, den
einzelnen Mitarbeiter in der Whistleblowing-Situation zu unterstiitzen. Dies
bedeutet zum einen, dass jederzeit eindeutig und transparent formuliert ist,
welches Verhalten bei der Aufdeckung von Pflichtverstélen verlangt wird.
Andererseits muss sich der Mitarbeiter dann aber auch auf den Schutz von
Seiten desjenigen verlassen konnen, der die Meldung von ihm erwartet. Der
Gesetzgeber ist damit aufgerufen, ungerechtfertigten Reaktionen auf eine
Meldung in einer spezifischen Kiindigungsschutzvorschrift zu begegnen. Das
Unternechmen beweist iiber eine nachvollzichbare und interessengerechte
interne Whistleblowingvorschriften die Orientierung am Gebot guter Unter-
nehmensfiihrung.
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Andreas FEiselt

Nachhaltigkeitsberichterstattung als Instrument
der Corporate Governance

1 Einleitung

Seit der Weltkonferenz zu Umwelt und Entwicklung in Rio de Janeiro im
Jahr 1992 ist der Begriff ,,Nachhaltigkeit (Sustainability) zu einer gesell-
schaftlich weithin akzeptierten Vision geworden. Er umschreibt als Grund-
idee, dass Menschen auf diesem Planeten so leben sollten, dass die Bediirf-
nisse der Gegenwart befriedigt werden, ohne die Bediirfnisse zukiinftiger
Generationen zu gefihrden.! Es handelt sich gemeinhin um einen sog.
,Megatrend* 2

Die obligatorischen Bestandteile des Jahresabschlusses und Lageberichts in
Deutschland lassen eine addquate Beurteilung einer nachhaltigen Unterneh-
mensentwicklung nur begrenzt zu. Als freiwillig erstelltes Zusatzinstrument
fiir die Analyse, Bewertung und Dokumentation der nachhaltigkeitsbezoge-
nen Lage und Leistung von Unternehmen bietet sich die Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung an, durch die eine fundierte Darstellung der einzelnen Dimen-
sionen Okonomie, Okologie, Soziales sowie deren integrierte Darstellung
unter besonderer Beachtung der Interdependenzen untereinander erfolgt.

Corporate Governance betrifft u. a. unmittelbare Fragen zur Beziehung zwi-
schen Kapitalgebern, Vorstinden und Aufsichtsriten.> Besondere Bedeutung
spielen dabei die bestehenden Informationsasymmetrien im Sinne der
Principal-Agent-Theorie.* Nachhaltigkeitsberichte sollen aufzeigen, wie
Unternehmen mit 6kologischen, sozialen und 6konomischen Herausforde-
rungen umgehen und konnen die Basis fiir Vertrauen und einen zukunftsbe-
zogenen Dialog schaffen. Sie stellen damit ein vielversprechendes Instrument
dar, um die verschiedenen Stakeholder eines Unternehmens zu informieren
und die bestehenden Informationsasymmetrien zu verringern. Die Erstellung

Vgl. IOW/IMUG (Hrsg.), Der Nachhaltigkeitsbericht, 2001, S. 5.

Vgl. BMU (Hrsg.), Megatrends der Nachhaltigkeit, 2008, S. 5-6.

3 Vgl. z. B. Pfriem, Corporate Governance. Die Unternehmung als gesellschaftlicher Akteur,
in: Freidank/Miiller/Wulf (Hrsg.), Controlling und Rechnungslegung, 2008, S. 492.

4 Vgl. z. B. Paetzmann, Corporate Governance, 2008, S. 20.

N —
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eines Nachhaltigkeitsberichtes signalisiert, dass ein Unternehmen bereit ist,
gesellschaftliche Verantwortung zu iibernehmen.>

Nachfolgend wird dargestellt, inwieweit sich die Nachhaltigkeitsberichter-
stattung in die aktuelle Corporate Governance-Diskussion einbetten kann,
nach der die langfristige Wertschopfung als ein Merkmal guter Corporate
Governance hervorgehoben wird.

2 Nachhaltigkeitsberichterstattung als Teil der
unternehmerischen Berichterstattung

Zur externen Berichterstattung eines Unternehmens zihlt die Finanz-, Sozi-
al-, Umwelt- und Nachhaltigkeitsberichterstattung. Es handelt sich jeweils
um Instrumente zur Rechenschaftslegung gegeniiber deren Anspruchsgrup-
pen (Stakeholder).®

Die Finanzberichterstattung mit Jahresabschluss (bestehend aus Bilanz, Ge-
winn- und Verlustrechnung, Kapitalflussrechnung und Anhang) sowie ergén-
zendem Lagebericht ist vorwiegend auf finanzielle Informationen ausgerich-
tet. Hier wird im Wesentlichen iiber die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage
eines Unternehmens informiert. Fiir diese Form der verpflichtenden Publizi-
tdt eines Unternehmens existiert mittlerweile eine Vielzahl von Rechtsvor-
schriften. In Deutschland und Europa spielen insbesondere das Handelsge-
setzbuch (HGB) und die International Financial Reporting Standards (IFRS)
eine Rolle.

Der zunehmende technologische Fortschritt und das stetige Wirtschafts-
wachstum der Industriegesellschaft warfen in den 1970er Jahren kritische
Fragen beziiglich der Umweltzerstorung, Umweltverschmutzung, der Aus-
schopfung der Rohstoffe sowie der zunechmenden seelischen und korperli-
chen Belastung des Menschen auf.” Diese Entwicklungen fiihrten zur Forde-
rung einer umfassenderen Verantwortung der Wirtschaft fiir gesellschaftliche
Fragen. Daher wurde die unternehmerische Berichterstattung um einzelne
soziale Aspekte erweitert (Sozialberichterstattung). Im deutschsprachigen

5 Vgl. IOW/IMUG (Hrsg.), Der Nachhaltigkeitsbericht, 2001, S. 13.

6  Vgl. auch zu den folgenden Ausfiihrungen Burschel/Losen/Wiendl, Betriebswirtschaftslehre
der Nachhaltigen Unternehmung, 2004, S. 547-556.

7 Vgl. Schaltegger/Herzig, Berichterstattung im Lichte der Herausforderungen unternehmeri-
scher Nachhaltigkeit, in: Isenmann/Gémez (Hrsg.), Internetbasierte Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung, 2008, S. 56.
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Raum biirgerte sich fiir diese Form der freiwilligen Berichterstattung in Wis-
senschaft und Praxis der Begriff ,,Sozialbilanz* ein. Das grundlegende Ziel
der Sozialberichterstattung besteht darin, die klassische Berichterstattung
eines Unternechmens thematisch zu erweitern, um transparent zu machen, wie
und in welchem Umfang das Unternehmen seine soziale Verantwortung
wahrnimmt.

Die steigende Wahrnehmung der Umweltschutzproblematik in den 1980er
Jahren und ein verdndertes Umweltschutzbewusstsein belebte die Diskussion
einer iiber 6konomische Aspekte hinausgehende Verantwortung der Unter-
nehmen neu. Die Unternehmen reagierten mit der Implementierung von
Umweltmanagementsystemen und der Umweltberichterstattung. Mit der
Verordnung (EWG) Nr. 1836/93 des Rates vom 29. Juni 1993 iiber die frei-
willige Beteiligung gewerblicher Unternehmen an einem Gemeinschaftssys-
tem flir das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung (Eco Ma-
nagement and Audit Scheme - EMAS) wurde von der EU erstmals ein Kon-
zept erstellt, mit dessen Hilfe gewerblichen Unternehmen eine Hilfestellung
zur Verbesserung ihre Umweltleistungen gegeben werden sollte. Im Zuge der
internationalen Normierungsbestrebungen wurde 1997 zudem in Deutschland
die DIN-Norm 33922 als Richtlinie zur Erstellung von Umweltberichten
verabschiedet. Weitere Richtlinien zur Umweltberichterstattung wurden von
einigen Wirtschaftsverbdnden verdffentlicht.

Diese Entwicklung miindete um den Jahrtausendwechsel in der integrierten
Darstellung der einzelnen Dimensionen Okonomie, Okologie und Soziales
also der Kombination von Finanzbericht, Umweltbericht und Sozialbericht
im Sinne einer Nachhaltigkeitsberichterstattung, wie Abbildung 1 zeigt.
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(seit 1970er
Jahre)

Abb. 1: Einordnung der Nachhaltigkeitsberichterstattung in die
Unternehmensberichterstattung

Der Hauptgrund fiir die Verdffentlichung von Nachhaltigkeitsberichten diirf-
te jedoch auf das Bestreben zuriickgehen, Informationsasymmetrien zu redu-
zieren. Die Informationsasymmetrien ergeben sich aus dem grundsétzlichen
Informationsproblem und dem Principal-Agenten-Problem. Ersteres beruht
darauf, dass bspw. vor einer Kreditentscheidung (ex ante) zwischen potenzi-
ellen Kapitalgebern und Managern eines Unternehmens eine Informations-
asymmetrie besteht, die im Extremfall zu einem Versagen des Kapitalmarktes
fiihren kann, da Unternehmen ohne Informationsbereitstellung weder gut
noch schlecht bewertet werden konnen und deshalb allen Unternehmen zu
gleichen Konditionen Kredite angeboten werden wiirden. Zum anderen kann
z. B. auch nach der Kreditvergabe (ex post) eine Informationsasymmetrie
bestehen, da die Kapitalgeber (Prinzipale) nicht wissen, ob die Manager
(Agenten) moglicherweise nur in eigenem Interesse handeln, das moglicher-
weise im Widerspruch zum Interesse der Kapitalgeber steht (Prinzipal-
Agenten-Problem).8 Um einen aus diesen Problemen resultierenden Risiko-
zuschlag seitens der Kapitalgeber zu vermeiden, der zusétzliche Kapitalkos-

8 Vgl bereits Jensen/Meckling, Theory of the Firm, in: Journal of Financial Economics, 1976,
S. 305-360.
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ten fiir Unternehmen bedeutet, ist es im Interesse der Unternehmen, die In-
formationsasymmetrie durch Publizitétsaktivitdten abzubauen. Das Problem
der Informationsasymmetrie ergibt sich jedoch nicht nur im Zusammenhang
mit den Kapitalgebern, sondern im Umgang mit allen Anspruchsgruppen des
Unternehmens.

3 Standardisierung der
Nachhaltigkeitsberichterstattung

Die Publikation von Nachhaltigkeitsberichten ist derzeit noch nicht gesetzlich
normiert, so dass jedes Unternehmen grundsétzlich nach eigenen Vorstellun-
gen Agenda-Setting betreiben kann.® Die Nachhaltigkeitsberichterstattung
kann jedoch nicht mehr ausschlieBlich der freiwilligen Publizitdt zugerechnet
werden, da z. B. der Lagebericht bei gro3en Kapitalgesellschaften und Kon-
zernen gem. § 289 HGB bzw. § 315 HGB seit dem Bilanzrechtsreformgesetz
auch Informationen wie Umwelt- und Arbeitnehmerbelange enthalten
muss.!0 Dennoch kann ein vom Unternehmen als Nachhaltigkeitsbericht
bezeichneter Report als Werbe- oder Imagebroschiire konzipiert sein, so dass
eine umfassende und selbstkritische Information im Sinne einer nachhaltigen
Unternehmensfithrung moglicherweise nicht stattfindet. Denn ohne gesetzli-
che Vorschriften kann in den Berichten theoretisch Augenwischerei betrieben
werden, indem z. B. schlechte Nachrichten ausgespart werden.!! Durch sol-
che Manipulationen kann die gesamte Nachhaltigkeitsberichterstattung an
Glaubwiirdigkeit verlieren. Daher verfolgen verschiedene Institutionen das
Ziel eine gewisse Standardisierung herzustellen.

Dazu wurden in den vergangenen Jahren verschiedene Verfahrensleitlinien
zur Nachhaltigkeitsberichterstattung entwickelt.!? Diese bieten fiir Unter-
nehmen eine gewisse Orientierung, wie tiber Nachhaltigkeit berichtet werden
kann. Im Folgenden werden die Global Reporting Initiative Guidelines sowie

9  Als Agenda-Setting wird das Platzieren von bestimmten Themen und Meinungen in der
Offentlichkeit verstanden.

10 Vgl. Hofimann, Nachhaltigkeitsberichterstattung: Information oder Manipulation?, in: ZCG
2007, S. 132.

11 Vgl. auch IOW/IMUG (Hrsg.), Nachhaltigkeitsberichterstattung, 2002, S. 30.

12 Fiir eine ausfiihrliche Ubersicht vgl. UNEP/KPMG (Hrsg.), Carrots and Sticks for Starters,
2006, S. 16-29.
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der AccountAbility 1000 Assurance Standard erlautert, die in der Berichter-
stattung eine Vorreiterrolle einnehmen. !3

3.1 Global Reporting Initiative -
Sustainability Reporting Guidelines

Die Sustainability Reporting Guidelines Version 3.0, auch G3 genannt, sind
die dritte und aktuell giiltige Fassung der Leitlinien zur Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung der niederldndischen Stiftung Global Reporting Initiative
(GRI).!4 Gegriindet wurde die GRI 1997 durch eine Initiative der Coalition
on Environmentally Responsible Economics (CERES)! und des United
Nations Environment Programme (UNEP)!®. Mitglieder sind Firmen, Nicht-
regierungsorganisationen (NGO) sowie staatliche Organisationen, die ein
weltweites Netzwerk bilden. Ihr Vorhaben ist es, internationale Standards fiir
die Nachhaltigkeitsberichterstattung von Organisationen zu erarbeiten, diese
fortlaufend zu optimieren und zu verbreiten.!” Ubergeordnetes Ziel der G3 ist
die Erreichung von Transparenz, also die vollstdndige Offenlegung von In-
formationen, die notwendig sind, um nachhaltigkeitsrelevante Auswirkungen
darzustellen und die es den Stakeholdern ermdglichen, Entscheidungen zu
treffen.!8 In diesem Zusammenhang wird zwecks Erhéhung der Glaubwiir-
digkeit neben internen Audits auch eine externe Priifung empfohlen. Damit
kann die Anwendungsebene des Berichts, die sich je nach Ausfiihrlichkeit
von ,,C* iiber ,,B“ bis ,,A* erstreckt, validiert werden, so dass bei erfolgrei-
cher Priifung die entsprechende Ebene mit einem Plus gekennzeichnet wird,
also z.B. ,,A+* bei vollstindiger Anwendung mit Audit.!® Nachfolgend sol-
len die wesentlichen Elemente der Sustainability Reporting Guidelines Ver-
sion 3.0 kurz dargestellt werden, wobei auf detaillierte Angaben zu den ein-
zelnen Anwendungsebenen verzichtet wird.

13 Vgl. Haller/Ernstberger, Global Reporting Initiative, in: BB 2006, S. 2517; Clausen/Loew,
Mehr Glaubwiirdigkeit durch Testate?, 2005, S. 54.

14 Die Standards sind im Internet unter www.globalreporting.org kostenfrei abrufbar.

15 Ein Netzwerk von Investoren, Umweltschutzgruppen und anderen Organisationen, die sich
mit Nachhaltigkeitsthemen wie dem Klimawandel beschéftigen (www.ceres.org).

16 Bezeichnung fiir das Umweltprogramm der Vereinten Nationen, das den schonenden Um-
gang mit der Umwelt sowie nachhaltige Entwicklung fordern und verbreiten will
(Www.unep.org).

17 Vgl. Haller/Ernstberger, Global Reporting Initiative, in: BB 2006, S. 2517.

18 Vgl. GRI (Hrsg.), Sustainability Reporting Guidelines, 2006, S. 6.

19 Vgl. GRI (Hrsg.), GRI Application Levels, 2006, S. 2.
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Die G3 setzen sich aus den Reporting Principles and Guidance (Prinzipien
und Anleitungen fiir die Berichterstattung) sowie den Standard Disclosures
(Standardangaben) zusammen, wie Abbildung 2 verdeutlicht.

GRI

Guidelines
| 1
RePortile Standard
Principles and "
; Disclosures
Guidance
1 1 1 1
" A Strategy and Management Performance
Report Content Report Quality Boundary Setting| Profile Approach N .

Abb. 2: Aufbau der GRI Guidelines

Die Reporting Principles and Guidance enthalten Prinzipien zu Inhalt und
Qualitit des Berichts (Report Content and Quality) sowie eine Anleitung zur
Ermittlung des Berichtsumfangs (Boundary). Dabei wird zwischen Prinzipien
zum Berichtsinhalt (Materiality, Stakeholder Inclusiveness, Sustainability
Context und Completeness) sowie den Prinzipien zur Berichtsqualitit (Balan-
ce, Comparability, Accuracy, Timeliness und Clarity) unterschieden. Der
Berichtsumfang (Boundary Setting) ergibt sich aus dem Einfluss des bericht-
erstattenden Unternehmens in abgestufter Form (Decision-tree). Grundsitz-
lich wird nur umfassend {iber Organisationseinheiten (z. B. Tochterunter-
nehmen) berichtet, wenn diese einen bedeutenden Einfluss auf die Nachhal-
tigkeitsleistung der gesamten Organisation haben.

Der zweite Teil der G3, die Standardangaben (Standard Disclosures), enthal-
ten die drei Komponenten Strategy and Profile, Management Approach und
die Performance Indicators.

Strategy and Profile setzt sich aus Strategy & Analysis, Organizational Profi-
le, Report Parameters sowie Governance, Commitments and Engagement
zusammen. Strategy & Analysis bezeichnet die iibergreifende strategische
Betrachtung des Nachhaltigkeitsverstindnisses der Organisation. Das
Organizational Profile umfasst grundsitzliche Angaben zur Organisation,
wie z.B. Rechtsform oder Hauptsitz. Die Report Parameters enthalten Anga-
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ben zum vorliegenden Bericht, wie etwa Berichtzeitraum oder -umfang. Falls
eine Priifung des Berichts durch externe Dritte erfolgt, ist dies hier zu erldu-
tern. Angaben zu Fithrungsstruktur, Verpflichtungen gegeniiber externen Ini-
tiativen sowie zur Einbeziehung von Stakeholdern werden im Punkt Gover-
nance, Commitments and Engagement gemacht.

Durch den Management Approach sollen Nachhaltigkeitsangaben zu Goals
and Performance (Ziele und Leistungen), Policy (Unternehmenspolitik) so-
wie Additional contextual information (zusétzliche Kontextinformationen)
fiir jede Kategorie von Leistungsindikatoren gegeben werden. Somit soll die
Organisation darlegen, wie bestimmte Aufgaben behandelt werden und wel-
che Konzepte dabei verfolgt werden.20 Die Organisation kann die Angaben
so strukturieren, dass entweder alle Aspekte einer Kategorie jeweils zusam-
men dargestellt werden oder die Antworten jeweils fiir die unterschiedlichen
Aspekte gegeben werden.

Schlielich umfassen die Standardangaben die Performance Indicators (Leis-
tungsindikatoren). Diese sind gegliedert in Economic, Environmental und
Social Performance Indicators. Die dkonomischen Indikatoren geben u.a.
Auskunft {iber Einnahmen, Subventionen oder Geschiftspraktiken. Okologi-
sche Indikatoren sind z.B. Energieverbrauch oder Treibhausgasemissionen.
Die sozialen Indikatoren konnen weiter untergliedert werden in Labor Prac-
tices and Decent Work, Human Rights, Society und Product Responsibility.
Labor Practices and Decent Work bezeichnen Arbeitspraktiken sowie men-
schenwiirdiges Arbeiten. Indikatoren sind z. B. Mitarbeiterfluktuation oder
Berufskrankheiten. Indikatoren zu Human Rights sind bspw. Aktivitéten, bei
denen ein hohes Risiko von Zwangsarbeit besteht. Leistungsindikatoren zum
Aspekt Society sind z.B. die Teilnahme am Lobbying oder die Anzahl der
Organisationseinheiten, die auf Korruptionsrisiken untersucht wurden. Zur
Product Responsibility sollen Leistungsindikatoren in Form von Angaben zu
BuBgeldern infolge von Gesetzesverstoflen in Zusammenhang mit Produkten
oder Dienstleistungen dargestellt werden.

Neben den Prinzipien und Anleitungen fiir die Berichterstattung sowie den
Standardangaben gibt es fiir Organisationen bestimmter Branchen Ergénzun-
gen (Sector Supplements) zu den bestehenden Leitlinien, die spezifische
Leistungsindikatoren und passende Anleitungen enthalten. Aktuell gibt es fiir
die Branchen Flughifen, Bekleidung und Schuhe, Automobile, Elektrische

20 Vgl. Giinther/Hoppe, Global Reporting Initiative, in: WISU 2008, S. 508.
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Artikel, Finanzdienstleistungen, Nahrungsmittelindustrie, Logistik und
Transportwesen, Berg- und Metallbau, NGO, Offentliche Einrichtungen,
Telekommunikation sowie Reiseanbieter spezielle Anhénge zu den Leitli-
nien.

Noch in der Entwicklung, aber bereits geplant, sind nationale Anhdnge (Nati-
onal Annexes), die bspw. zu landesspezifischen Fragen von besonderer Be-
deutung oder kulturellen Unterschieden Stellung nehmen und Hinweise fiir
die Berichterstellung geben.

3.2 AccountAbility 1000 Series

Die 2003 erstmals vom Institute of Social an Ethical AccountAbility?! verdf-
fentlichte und zuletzt 2008 aktualisierte AccountAbility 1000 Series
(AA1000) besteht aus drei wesentlichen Bestandteilen: dem AccountAbility
Principles Standard (APS), Assurance Standard (AS) und dem Stakeholder
Engagement Standard (SES).22 Im Kern zielt eine Uberpriifung nach
AA1000 darauf ab, eine Aussage iiber die Ausgestaltung der Organisation in
puncto Nachhaltigkeit zu ermdglichen.

Die Standards beruhen auf den drei Prinzipien Inclusivity, Materiality und
Responsiveness. Eine Organisation die AA1000-konform ausgerichtet ist, soll
also seine Anspruchsgruppen mit in das Management und in die betriebliche
Tatigkeit einbeziehen (Inclusivness), im Rahmen der Nachhaltigkeitsaktivita-
ten all das Wesentliche tun (Materiality) und unter Beriicksichtigung von und
mit Anspruchsgruppen zusammen arbeiten (Responsiveness). Die konkreten
Ansitze dazu sind im AA1000APS beschrieben und zeigen bereits den Weg
auf: Nachhaltigkeit als reines PR-oder Marketingthema isoliert anzugehen ist
nicht zielfithrend und dies wird in dem Standard entsprechend beriicksichtigt.
Stattdessen muss Nachhaltigkeit das gesamte Unternehmen durchdringen.

Im Mittelpunkt des AA1000AS steht die Einbeziehung der Stakeholder in die
internen Prozesse der Organisation, so dass diese sich kontinuierlich weiter-
entwickeln kann. Dies veranschaulicht Abbildung 3, die den Stakeholder-
Einbezug im Mittelpunkt der AA1000 Series darstellt, eingebettet in die

21 Eine gemeinniitzige Organisation, die 1996 von Unternehmen, Wissenschaftlern und Prakti-
kern gegriindet wurde. Thr gemeinsames Ziel ist die Wiederherstellung von Vertrauen zwi-
schen Stakeholdern und Unternehmen mittels Professionalisierung von nachhaltiger Be-
richterstattung (vgl. www.accountability21.net).

22 Die Standards sind im Internet unter www.accountability2 I .net kostenfrei abrufbar.
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Planung (Planning), Rechnungslegung (Accounting) sowie Priifung und Be-
richterstattung (Auditing and reporting).

embedding

Stakehelder

Auditing
and reporting

Abb. 3: Das prozessorientierte AA1000 Modell?3

Die Planung umfasst bspw. die Identifikation der Stakeholder sowie die
Uberpriifung von aktuellen Werten. Aufgaben der Rechnungslegung sind u.a.
Themenauswahl sowie die Identifikation von Leistungsindikatoren. Die Prii-
fung und Berichterstattung umfasst die Berichtsvorbereitung, die Berichts-
prifung sowie dessen Bekanntmachung, verbunden mit dem Einholen von
Resonanzen seitens der Stakeholder.

Weitere Hauptmerkmale des AA1000AS sind, dass der Standard die gesamte
Unternehmensleistung (sustainability performance) beinhaltet, sich auf die
wesentlichen Themen der Stakeholder konzentriert sowie die Vollstdndigkeit
des Unternehmensverstédndnisses hinsichtlich des Unternehmenserfolgs und
seiner Auswirkungen untersucht. Dariiber hinaus wird die Dialogféhigkeit
mit den Stakeholdern beurteilt, so dass der AA1000AS einen zukunftsorien-
tierten Ansatz bietet, der angibt, wie fahig eine Organisation zur Durchfiih-
rung erklarter Politik und Ziele ist.

Wendet eine Organisation den AA1000AS an, verpflichtet sie sich damit zur
Ganzheitlichkeit (inclusivity). Diese erfordert von der Organisation ein Be-
kenntnis,

23 Entn. aus AccountAbility (Hrsg.): Overview, 1999, S. 12.
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— seine sozialen, dkologischen und 6konomischen Leistungen und Einfliis-
se, aber auch die Sichtweisen verbundener Stakeholder zu identifizieren
und zu verstehen,

— zur Priifung und konsequenten Reaktion (positiv oder negativ) auf die
Anspriiche und Bediirfnisse seiner Stakeholder in der Unternehmenspoli-
tik und -tétigkeit sowie

— zur Bereitstellung eines Zugangs fiir die Stakeholder zu Entscheidungen,
Mafnahmen und Einfliissen der Organisation.

Diese Verpflichtung geht mit dem Assurance Process (Bewertungsprozess)
einher, der von einem externen Assurance Provider begleitet wird. Dabei
wird vor allem die Einhaltung der drei Grundprinzipien (inclusivity,
materiality und responsiveness) gepriift.

Dariiber hinaus ist durch den Assurance Provider zu kontrollieren, ob die
berichterstattende Organisation ausreichend Beweise zur Unterstiitzung der
Richtigkeit der Informationen im Bericht nachweisen kann. Das abschlieBen-
de Assurance Statement vom Assurance Provider soll die Glaubwiirdigkeit
des Berichts und der zugrunde liegenden Systeme, Prozesse und Kompeten-
zen, die die relevanten Informationen liefern, erldutern und die Organisati-
onsleistung untermauern.

4 Studie zur Nachhaltigkeitsberichterstattung in
Deutschland des BMU

In einer umfassenden Studie aus dem Jahr 2007 des Bundesministeriums fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (BMU) wurden im Zeitraum von
2000 bis September 2007 verdffentlichte Nachhaltigkeitsberichte deutscher
Unternehmen und deutscher Tochterunternehmen internationaler Konzerne
untersucht.24 Insgesamt wurden in Deutschland 172 Nachhaltigkeitsberichte
herausgegeben, davon wurden 91 (53%) Berichte von deutschen Unterneh-
men vorgelegt. 9 (5%) der Berichte wurden von Tochterunternehmen interna-
tionaler Konzerne vorgelegt. Die restlichen Nachhaltigkeitsberichte wurden
von Gebietskorperschaften (34%), Bildungs- und Sozialeinrichtungen (5%)
sowie Verbdnden (3%) vorgelegt.

24 Vgl. auch zu den nachfolgenden Ausfiihrungen BMU (Hrsg.), Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung von Unternehmen, 2007.

97



Es wird in der Studie festgestellt, dass sich die absolute Anzahl der Berichte
nach wie vor auf geringem Level bewegt (von rund 3 Mio. Unternehmen in
Deutschland berichten lediglich 100 Unternehmen integriert iiber Nachhal-
tigkeitsthemen). Insofern hat sich der Nachhaltigkeitsbericht als Publizitéts-
instrument in weiten Kreisen noch nicht durchgesetzt. Allerdings beschéfti-
gen die berichtenden Unternehmen insgesamt ca. 2,5 Millionen Mitarbeiter
und erzielen einen Umsatz von {iber 500 Mrd. Euro, was die geringe absolute
Zahl der Nachhaltigkeitsberichte in einem anderen Licht erscheinen lésst. An
dieser Stelle muss hinterfragt werden, warum mit 94 Prozent beinahe aus-
schlieBlich grofle Unternehmen (mehr als 250 Mitarbeiter) Berichte erstellen.
Ursachen hierfiir kdnnen einerseits in der ungleichen Ressourcenausstattung,
andererseits auch in den enormen Informationsanforderungen gesehen wer-
den. Von den im DAX30 gelisteten Unternehmen publizierten bis Ende 2006
immerhin knapp 75% einen Nachhaltigkeitsbericht.

Von den 100 Nachhaltigkeitsberichten wurden 86 nicht testiert, elf von Wirt-
schaftspriifern gepriift und drei Berichte von Forschungsinstituten bewertet
bzw. kommentiert. Dieses Ergebnis ist iiberraschend, bedenkt man, dass
vorwiegend GroBunternehmen Nachhaltigkeitsberichte erstellen. Denn diese
arbeiten schon bei der Priifung von Jahres- bzw. Konzernabschliissen mit
Wirtschaftspriifern zusammen und beauftragen diese dariiber hinaus auch mit
speziellen Sonderpriifungen, bspw. im Bereich M&A oder Unterschlagungs-
priifungen. Insofern kann die geringe Testierungsrate bei den Nachhaltig-
keitsberichten als atypisches Unternehmensverhalten gewertet werden, vor
allem unter dem Gesichtspunkt, dass gerade die von Grofunternehmen be-
reitgestellten Daten sowohl bei Investoren als auch in der Offentlichkeit Be-
achtung finden und daher korrekt und glaubwiirdig sein sollten. Die Anwen-
dung von Leitlinien wurde in der Studie nur im Hinblick auf die GRI-
Guidelines untersucht. So wurde festgestellt, dass zehn der 100 Berichte in
Ubereinstimmung mit den GRI-Guidelines aufgestellt wurden, sich 38 an
ihnen orientieren und die Mehrheit von 52 Unternehmen die Leitlinien der
GRI gar nicht anwendet.

Insgesamt wird deutlich, dass die Zahl der publizierten Nachhaltigkeitsbe-
richte kontinuierlich zunimmt und es bei der Nachhaltigkeitsberichterstattung
weder ein einheitliches Vorgehen bei der Testierung noch bei der Anwen-
dung von Verfahrensleitlinien gibt.
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5 Fazit

Auch wenn sich aus dem Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK)
(noch) keine Empfehlung zur Veréffentlichung eines Nachhaltigkeitsberich-
tes ergibt, kann dieser ein geeignetes Instrument zur Corporate Governance
sein. Fir die Stakeholder stellt der Nachhaltigkeitsbericht wichtige Informa-
tionen iiber die verbundenen Dimensionen Soziales, Okologie und Okonomie
bereit. Die Erstellung von Nachhaltigkeitsberichten kann einen positiven
Effekt auf den Shareholder Value haben 2>

Da die Ausgestaltung von Nachhaltigkeitsberichten in keiner Weise normiert
ist, betreiben zahlreiche Institutionen den Versuch, gewisse Standards bzw.
Leitlinien zu implementieren. Die wohl wichtigsten Standards werden zurzeit
von der Global Reporting Initiative (GRI) herausgegeben. Die weitere Nor-
mierung und die verbindliche, unabhéngige Priifung durch externe Gesell-
schaften konnte die Relevanz und Verlésslichkeit der publizierten Nachhal-
tigkeitsberichte signifikant erhohen.26

Die Zahl der bisher publizierten Nachhaltigkeitsberichte bewegt sich derzeit
auf einem sehr niedrigen Niveau. Lediglich deutsche GroBunternehmen mit
mehr als 250 Mitarbeitern berichten wirklich umfassend iiber ihr nachhaltiges
Wirtschaften.
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Jan Kiihling

Klimaschutz — Entscheidungsfindung zwischen Volkswille
und Wachstumszwang am Beispiel des Kyoto-Protokolls

1 Einleitung

Das Kyoto-Protokoll (KP) und dessen Inkrafttreten im Speziellen stellen
einen Meilenstein und zugleich einen Wendepunkt in der internationalen
Klimaschutzpolitik dar. Trotz der unterschiedlichen und hiufig konfligieren-
den nationalstaatlichen Interessen ist es in Kooperation der internationalen
Staatengemeinschaft gelungen, fiir einen Teil der Industriestaaten verbindli-
che Emissionsziele zum Schutze des globalen Klimas festzulegen. Welche
Faktoren die Staaten bei ihrer Entscheidungsfindung in der Folgezeit nach
der Weltklimakonferenz im Dezember 1997 in Kyoto dazu bewogen haben
mogen, dem KP beizutreten bzw. nicht beizutreten, ist Gegenstand dieser
Untersuchung.

Ein GroBteil der diesbeziiglich relevanten Literatur beschiftigt sich mit 6ko-
nomischen Faktoren, wie z.B. Wirtschaftswachstum, Pro-Kopf-Einkommen,
Entwicklungsstand und Energieintensititen der Linder.! Ein besonderes
Augenmerk gilt dabei dem Wirtschaftswachstum, da viele dieser Studien
einen Zielkonflikt zwischen der Einhaltung der Emissionsreduktionsziele des
KP und der Aufrechterhaltung des Wirtschaftswachstums als Motor der glo-
balen Wirtschaft sehen. Konkrete Analysen errechnen Kosten, die einem
Land aus dem Beitritt zum KP entstehen in Héhe von bis zu 6% des Bruttoin-
landsproduktes (BIP).2

Andere Untersuchungen analysieren politische Faktoren, wie z.B. Parteiinte-
ressen und Lobbyismus Aktivititen.3 Das Ziel dieser Analyse ist es, den
Einfluss der Einstellungen in den Bevdlkerungen gegeniiber dem KP als
politischen Faktor nachzuweisen. Auf diese Weise soll gezeigt werden, dass
die Entscheidungsfindung im Kontext von Global Governance demokrati-

1 York: Population Research and Policy Review, Nr. 24, 2005, S. 513 (516 ff.).
2 Khanna, Ecological Economics, Nr. 38,2001, S. 59 (64).
3 McCright/Dunlap, Social Problems, Nr. 50, 2003, S. 348 (352 ff.).
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schen Prinzipien folgt, und dass KP-Beitritte durch den Volkswillen legiti-
miert sind.

Neben den 6konomischen und politischen Faktoren sind dkologische und
regionale Einfliisse zu beachten, da Klimawandelprognosen davon ausgehen,
dass der Klimawandel einige Regionen stérker treffen wird als andere und es
daher Verlierer aber auch Gewinner geben kann.

Der zweite Abschnitt zeigt zundchst die Probleme auf, die mit dem Klima als
globalen 6ffentlichem Gut einhergehen und beschreibt das KP als mdglichen
Losungsansatz des Klimawandels, bevor im dritten Abschnitt Hypothesen
iiber potentielle Einflussfaktoren fiir die Beitrittsentscheidung aufgestellt
werden. Im vierten Abschnitt werden diese Hypothesen auf empirischer Ebe-
ne getestet und die Schitzresultate vorgestellt. AbschlieBend fasst der fiinfte
Abschnitt die Resultate zusammen und zeigt weiteren Forschungsbedarf auf.

2 Klimawandel und Klimaschutz

2.1 Das Klima als globales 6ffentliches Gut

Abgesehen von der weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise steht derzeit
kaum ein anderes Thema so sehr im 6ffentlichen Fokus und wird so kontro-
vers diskutiert wie der globale Klimawandel. Wéhrend einzelner hartnackiger
Klimawandelskeptiker zum Trotz in Fachkreisen die gingige Meinung vor-
herrscht, dass uns in Zukunft eine vom Menschen induzierte Verdnderung
des Weltklimas bevorsteht, gehen die Ansichten iiber die negativen Folgen
und deren Ausmal} weit auseinander. In welchen Dimensionen sich die prog-
nostizierten Folgen bewegen, aber auch wie ungenau diese Prognosen sind,
kann am Beispiel des IPCC Berichtes gesehen werden, der fiir das Jahr 2090
eine durchschnittliche Erderwdrmung je nach Szenario von 1,8° bis hin zu
4,0° Celsius im Vergleich zum Jahr 1990 vorhersagt.*

Neben der groen Unsicherheit, wie sich der Klimawandel in den kommen-
den Jahrzehnten tatsdchlich auswirken wird, verschérft der Umstand, dass
unser Klima ein globales 6ffentliches Gut darstellt, die Problematik.

Globale offentliche Giiter sind durch das Kriterium der Nicht-Ausschliel3-
barkeit gekennzeichnet. D.h. kein Land kann in Anbetracht souveréner Ein-

4 IPCC, Climate Change 2007: Synthesis Report, S. 45.
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zelstaaten und dem Fehlen einer ,,Weltregierung® an der Nutzung des Klima-
gutes gehindert werden. Gleichzeitig betreffen negative Nutzungsfolgen
(Externe Effekte) wie beispielsweise Umweltschdden durch Emissionen nicht
nur das emittierende Land, sondern den gesamten Globus. Die Kombination
dieser beiden Effekte ist die Ursache dafiir, warum sich die Durchsetzung
weltweiter Klimaschutzprogramme als so schwierig erweist. So ist es aus
Sicht eines einzelnen Staates rational, von den Beitrdgen zum Klimaschutz
der anderen zu profitieren, ohne selbst Beitrdge dafiir zu leisten (Trittbrett-
fahrerproblem). Um dieses Dilemma zu durchbrechen und um erzielbare
Wohlfahrtsgewinne durch den Klimaschutz zu realisieren, sind internationale
Kooperationen der Staaten und Biindelungen ihrer Klimaschutzanstrengun-
gen von Néten.d

2.2 Das Kyoto-Protokoll

Das KP wurde auf der Weltklimakonferenz in Kyoto im Dezember 1997 ins
Leben gerufen und bis zum heutigen Tag von 184 Vertragspartnern ratifi-
ziert, was den hohen Stellenwert des Klimaschutzes auf der internationalen
Agenda widerspiegelt. Ziel des KP ist es, die weltweiten Treibhausgasemis-
sionen, wobei dies hauptsichlich CO? als globalen Klimakiller betrifft, in den
Industrieldndern zu reduzieren. Am 16. Februar 2005 ist das KP in Kraft
getreten, nachdem zuvor die im KP dafiir festgesetzten Bedingungen erfiillt
worden sind. Dabei war bei Vertragslegung des KP im Jahre 1997 ldngst
nicht klar, ob es gelingen wiirde, mindestens 55 der in Anlage I des KP ge-
nannten Linder, deren CO*Anteil zusammen genommen mindestens 55 %
der von dieser Landergruppe insgesamt im Jahr 1990 ausgebrachten CO*
Emissionen betragen musste, zur Ratifizierung bewegen zu konnen. Die
Uberwindung dieser Hiirde stellt einen Durchbruch in der Kooperation der
internationalen Staatengemeinschaft dar, da sich die Vertragsparteien zu
ambitionierten und volkerrechtlich bindenden Reduktionszielen verpflichtet
haben. Konkret soll eine Reduzierung des jéhrlichen Treibhausgasausstof3es
um durchschnittlich etwa 5% innerhalb der ersten Verpflichtungsperiode von
2008 bis 2012 im Vergleich zum Basisjahr 1990 erreicht werden.

Das Inkrafttreten des KP ist durch den Umstand, dass die Vereinigten Staaten
von Amerika als groBter Emittent von CO? (Anteil entspricht ca. 36% der

5 Nordhaus, Review of Environmental Economics and Policy, Nr. 1(1), 2007, S. 26 (27 f.).
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Anlage I Lénder in 1990) das Abkommen nach urspriinglicher Unterzeich-
nung letztlich nicht ratifiziert hat, umso héher einzustufen.®

3 Faktoren der Entscheidungsfindung

3.1 Okonomische Faktoren

Das KP als Klimaschutzabkommen verfolgt auf den ersten Blick dkologische
Ziele. Will man den Klimawandelprognosen Glauben schenken, so ist der
Schutz unseres Klimas aber kein 6kologischer Selbstzweck, sondern auch
von 6konomischer Relevanz. Die Prognosen gehen davon aus, dass, sollte der
Klimawandel ungebremst einsetzen, die dkologischen Folgen bzw. Schiden
wie Meeresspiegelanstieg, Durchschnittstemperaturerhdhung, etc. in der
langen Frist auch immense wirtschaftliche Konsequenzen nach sich ziehen.”
Griffen die SchutzmafBinahmen, die im KP beschlossen wurden, und erfiillten
ihre Intention, so hitte das KP langfristig daher auch aus wirtschaftlicher
Perspektive positive Wohlfahrtswirkungen. In der kurzen Frist ist allerdings
ein negativer Zusammenhang zwischen KP und Wirtschaft zu vermuten, da
die Einhaltung der strengen Auflagen die Unternehmen in den Industriestaa-
ten in ihrer wirtschaftlichen Aktivitit einschrdnken und sich somit negativ
auf das BIP und dessen Wachstum auswirken wird.

Obwohl ein allgemeiner Trade-Off zwischen Klimaschutz und Wirtschaft
offensichtlich ist, konnten einzelne dkonomische Groflen ganz unterschied-
lich auf die KP-Beitrittsentscheidung der Lénder eingewirkt haben, was zu
folgenden Hypothesen fiihrt:

Erstens konnte ein gehobener Lebensstandard (Pro-Kopf-BIP) und hoher
Entwicklungsstand (HDI) eines Landes die Entscheidung zugunsten des KP
begiinstigt haben. In Industrieldindern, die bereits einen hohen wirtschaftli-
chen Level erreicht haben und in denen fiir die Bevolkerung grundlegende
Bediirfnisse (Subsistenz, Sicherheit, Individualitdt, etc.) abgesichert sind,
riicken sekunddre Belange wie der Erhalt des Klimas in den Vordergrund.
Gleichzeitig kommt den Industrieldndern als in der Entwicklung am weites-
ten fortgeschrittenen Zivilisationen eine Vorreiterrolle zu. Eine Verpflichtung
zu dieser Rolle ldsst sich auch anhand von Gerechtigkeitsaspekten herleiten,

6 UNFCCC: The Kyoto Protocol, United Nations, 1998.
7  Nordhaus/Boyer: Roll the DICE again: Economic Models of Global Warming, 1999.
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da die Industrieldnder zu einem hohen Anteil fiir die kumulierten Treibhaus-
gasemissionen der Vergangenheit verantwortlich sind.

Zweitens sollte ein hohes Wirtschaftswachstum eines Landes zu einer ableh-
nenden Haltung gegeniiber dem KP fiihren. Wahrend Industrielédnder, die
bereits einen hohen Wirtschaftslevel erreicht haben, hohe Klimaschutzziele
ausgédben, rdumten solche Entwicklungs- und Schwellenldnder mit hohen
BIP-Wachstumsraten wie beispielsweise die sogenannten Tigerstaaten oder
China dem wirtschaftlichen Aufholprozess Prioritdt bei gleichzeitiger Nach-
rangigkeit der Klimapolitik ein. Das KP mit seinen Restriktionen gefdhrdete
deren strikte Wachstumsausrichtung und ihre z.T. zweistelligen BIP-
Wachstumsraten. Da diese Staaten in der Vergangenheit nicht in dem glei-
chen Mafie CO? emittierten wie die Industriestaaten, stecken sie auch nicht in
deren moralischem Dilemma, ehemalige Klimasiinden zu egalisieren.

Drittens stehen hohe Energieintensititen eines Landes einem KP-Beitritt
tendenziell entgegen. Da die Energieintensititen den Energieeinsatz eines
Landes in Bezug zu dessen wirtschaftlicher Leistung angeben,® kénnen hohe
Energieintensitéten einerseits auf einen hohen Energiebedarf des Landes oder
andererseits auf ein begrenztes wirtschaftliches Potential zuriickzufiihren
sein. In beiden Fillen fiihrt dieses zu Problemen bei der Energiebeschaffung
und hohen komparativen Beschaffungskosten, soweit ein solches Land nicht
selber iiber die ndtigen Energieressourcen verfiigt. Da die Energiegewinnung
immer auch mit CO? Emissionen verbunden ist, verschirfte die Begrenzung
der CO*-Emissionen durch das KP den Energieengpass weiter und verteuerte
die Energickosten, da die festgeschriebenen CO’-Emissionsgrenzen neue
Technologien der Energieerzeugung und moderne Energieerzeugungsanlagen
erforderten.”

3.2 Politische Faktoren

Neben den okonomischen Einflussfaktoren sind eine Reihe politischer Be-
weggriinde fiir den KP Beitritt anzufiihren. Dazu zdhlen beispielsweise Lob-
byismus Aktivitidten der Unternehmen oder Wahlkampfmotive der regieren-
den Parteien. Trotz der Vielzahl von méglichen politischen Stromungen, die
man untersuchen kdnnte, oder gerade auch deswegen, beschrinkt sich die

8  Anm.: Energieintensitit = Energieeinsatz/BIP, siehe auch Abschnitt 4.2.
9  Anm.: Die hier genannten 6konomischen Faktoren entsprechen im Prinzip den GroBen, die
York: Kyoto Protocol Ratification: A Demographic Expalantion, 2005, verwendet.

107



Analyse hier einzig auf den fundamentalen Einfluss der politischen Einstel-
lungen der Bevolkerungen gegeniiber dem KP. Im Detail wird zu kléren sein,
ob die Hohe des prozentualen Anteils der KP-Befiirworter in einem Land die
politischen Entscheidungstrager bei der KP-Unterzeichnung beeinflusst hat,
oder ob sich diese nicht vielmehr 6konomischen oder anderen Kalkiilen un-
terworfen haben. Mit anderen Worten, sind die Ratifizierungs-Entscheidun-
gen durch den Volkswillen legitimiert (Demokratieprinzip)? Wenn ja, so
miisste sich in der empirischen Analyse ein positiver Zusammenhang zwi-
schen der Ratifizierung des Kyoto-Protokolls und der Hohe des prozentualen
Anteils der KP-Befiirworter finden lassen. Dieser Zusammenhang sollte vor
allem in demokratischen Staaten, in denen definitionsgemi3 das Volk ent-
scheidet, nachzuweisen sein.

33 Okologische und Regionale Faktoren

Der Klimawandel stellt ein globales Problem dar und betrifft mit seinen 6ko-
logischen Auswirkungen alle Lander der Welt. Dies heifit jedoch nicht, dass
alle Erdregionen im gleichen Mafle davon betroffen sein werden. Bestimmte
Regionen wie z.B. Afrika mit einem hohen Anteil arider Gebiete werden
durch den drohenden Temperaturanstieg ebenso zu den Verlierern zdhlen wie
bestimmte Inselstaaten, die durch den prognostizierten Meeresspiegelanstieg
bedroht werden. Konkrete Schitzungen sehen sogar einzelne Gebiete vor
allem auf der Nordhalbkugel als Profiteure des Klimawandels.!°

Trotz der Option eines Landes, als Trittbrettfahrer der Weltklimaschutzpoli-
tik aufzutreten, sollte der Grad der negativen aber auch positiven Betroffen-
heit vom Klimawandel einen Einfluss auf die Zustimmung bzw. Ablehnung
zum KP haben.

4 Empirische Uberpriifung

4.1 Schitzansatz

Die empirische Uberpriifung der im vorigen Abschnitt aufgestellten Hypo-
thesen stiitzt sich aus zweierlei Griinden auf den Ladnderquerschnitt in der
Periode 1998/99. Zum einen ist dies der Zeitraum, in dem das KP von den
Teilnehmerldandern an der Konferenz in Kyoto urspriinglich unterzeichnet

10 Nordhaus/Boyer: Roll the DICE again: Economic Models of Global Warming, 1999.
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wurde. Die spdteren Beitritte und Ratifizierungen anderer Lénder oder ganzer
Landergruppen bleiben daher hier unberiicksichtigt. Zum anderen fallt in
diese Periode die dritte Befragungswelle der World Values Surveys (WVS), in
der Individuen zu ihren Ansichten in Bezug auf Umwelt- und Klimaschutz
befragt wurden. Auf diese Weise ist gewéhrleistet, dass die Ansichten der
Bevdlkerungen iiber das KP mit dessen Unterzeichnung durch die politischen
Entscheidungstriger zeitlich zusammenfallen.

Hieraus ergibt sich eine Linderquerschnittsdatenbasis mit einer begrenzten
Anzahl an zur Verfiigung stehenden Beobachtungen. Die Problematik der
begrenzten Fallzahl wird insbesondere dadurch verschérft, dass die Befra-
gungen der WVS zu den politischen Ansichten der Bevolkerungen in ledig-
lich 64 Léndern durchgefiihrt wurden, wobei allerdings gleichermaflen In-
dustrie-, Schwellen-, und Entwicklungslidnder in der Datenbasis verbleiben.
Diese Datenrestriktion stellt fiir die Anwendung geeigneter Regressionsver-
fahren eine groBle Herausforderung dar und verlangt in Anbetracht der damit
verbundenen geringen Zahl an verbleibenden Freiheitsgraden eine sorgfiltige
Auswahl nur solcher erkldrender Variablen, die fiir die Unterzeichnung des
KP von unmittelbarer Relevanz sind.

Die bindre Kodierung der abhéngigen Variablen (Kyoto_Unterschriff) favori-
siert den Einsatz eines biniren Probit-Schétzverfahrens, das gegeniiber der
Standardmethode der Kleinsten Quadrate (OLS) vor allem in der Quer-
schnittsanalyse eine Reihe von Vorteilen bietet.!!

Entsprechend der Diskussion zu den 6konomischen, politischen und regiona-
len Einfliissen, stellt sich der allgemeine Schitzansatz wie folgt dar:

KP_Unterschrift; = f (Okonomie;; Politik;; Region;)

4.2 Daten

Origindre KP-Beitrittsldnder sind in der abhingigen Variablen Kyo-
to_Unterschrift mit dem Wert 1 kodiert. Alle anderen Lénder erhalten den
Wert 0. Spitere KP-Ratifizierungen bleiben unberiicksichtigt.12

Auf Seiten der 6konomischen Einflussfaktoren bildet der Human Develop-
ment Index HDI 98 den Entwicklungsstand bzw. den Lebensstandard im

11 Vgl. Dietz/Frey/Kalof: American Sociological Review, Nr. 52, 1987, S. 380 (381 ff.).
12 UNFCCC: Kyoto Protocol, Status of Ratification (3.2.2009).
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Intervall [0,1] ab. Je hoher der Wert ist, desto ,,entwickelter” ist das Land
bzw. desto hoher ist der Lebensstandard.!3 Alternativ hierzu wird die GroBe
Pro-Kopf-BIP 98 (Kaufkraftparititen bereinigte US-Dollar) verwendet. Als
Wachstumsvariable dient das jihrliche BIP Wachstum 98 (in %).14 Die
Energieintensitét errechnet sich als Einsatz an Primérenergie (british thermal
units) dividiert durch das BIP (Kaufkraftparititen bereinigte US-Dollar).!3

Als grundlegende politische GroBle fliet der Bevolkerungsanteil, der Um-
welt- und Klimaschutzziele tiber Wachstumsziele hebt, mit in das Erkla-
rungsmodell ein. Dazu wird aus der dritten Umfragewelle der WV'S die Vari-
able Umwelt vs. Wachstum konstruiert, die implizit den vermuteten Trade-
Off zwischen Klimaschutz und Wachstum aufgreift. Im Detail heif3t dies,
dass je Land der Mittelwert aus den Antworten zu folgender Frage gebildet
wird: ,, Hier sind zwei Ansichten, die Menschen vertreten konnen, wenn sie
tiber die Umwelt und das Wirtschaftswachstum diskutieren. Welche der bei-
den folgenden Ansichten kommt ihrer eigenen am ndchsten:

1: Der Umweltschutz sollte Prioritdt geniefSen, selbst wenn dies zu geringe-
rem Wirtschaftwachstum und Arbeitsplatzverlusten fiihrt.

0: Das Wirtschaftswachstum und die Arbeitsplatzbeschaffung sollten Priori-
tdt geniefien, selbst wenn die Umwelt in gewissem MafSe darunter leidet. **

Ein Mittelwert nahe 1 gibt an, dass ein Grofteil der Bevolkerung fiir Umwelt
bzw. Klimaschutzziele votiert, wahrend ein Mittelwert nahe 0 anzeigt, das
gleiches fiir Wachstumsziele gilt.1¢

Anhand von Tabelle 1, die die deskriptiven Statistiken aller Modellvariablen
zusammenfasst, ist zu sehen, dass der Mittelwert aller Léander von 0.54 ein
sehr ausgewogenes Verhiltnis beider ZielgroBen angibt, wobei aber in eini-
gen Landern Wachstumsziele (Pakistan 0.08) dominant sind und in anderen
Umweltziele (El Salvador 0.86), was fiir eine hohe Varianz spricht.!”

13 Human Development Reports: Interpolierte Werte aus den Indicator Tables 2008.

14 United Nations Staistic Division: World Development Indicators.

15 EIA: International Ernergy Annual 2006.

16 WVS: Integrated Questionnaire, Frage B00S.

17 Anm. WVS: Alternativ wurden auch Aussagen zu Staatszielen (Frage E001; ungleiche
Bezugsperiode) und Zustimmungsraten zu internationalen Abkommen (Frage B010; zu we-
nig n) untersucht, wegen der genannten Probleme aber nicht in der Analyse beriicksichtigt.
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Tab. 1: Deskriptive Statistiken der Modellvariablen

Variable Mittelw.  St.-Abw. Min Max
Kyoto Unterschrift 0.61 0.49 0 1
HDI 98 0.77 0.14 0.43 0.96
Pro-Kopf-BIP 98 9963 8655 485 31820
BIP-Wachstum_98 2.61 431 -13.1 12.7
Energieintensitit 98 0.011 0.008 0.001 0.034
Umwelt vs. Wachstum 0.54 0.13 0.08 0.86
Demokratisch_98 0.33 0.47 0 1
Weniger-Demokratisch_98 0.67 0.47 0 1
GV-Klimawandel -1.67 1.43 -4.93 0.65

Die Dummy-Variablen Demokratisch_ 98 und Weniger-Demokratisch 98
unterscheiden zwischen Léandern, die auf einem Demokratieindex im Inter-
vall [0,1] einen Wert von 0.9 iiber- bzw. untertreffen.!® Dies hat zur Folge,
dass zu Analysezwecken ein Drittel der Lénder (0.33) zum demokratischeren
Lager zéhlt und zwei Drittel der Lander (0.67) nicht.

Die Variable GV-Klimawandel unterteilt elf Erdregionen in Gewinner und
Verlierer des Klimawandels. Dabei gibt sie an, welchen Einfluss eine in 1999
prognostizierte Erderwarmung um 2,5 °Celsius im Jahr 2100 auf das BIP der
einzelnen Regionen hat, und monetarisiert damit die langfristig erwarteten
okologischen Folgen des Klimawandels.!?

4.3 Schitzresultate

Die Ergebnisse der bindren Probit-Schitzungen sind in Tabelle 2 zusammen-
gefasst. Spezifikation 1, die zundchst nur 6konomische GroBen als erklarende
Variablen aufweist, unterscheidet sich von den beiden anderen Spezifikatio-
nen durch eine hohere Anzahl an Beobachtungen, was mit dem Fehlen der
begrenzenden Variablen Umwelt vs. Wachstum zu erkléren ist. Die groft-
mogliche Ausnutzung der fiir die rein 6konomische Spezifikation zur Verfii-

18 Marshall/Jaggers/Gurr: Political Regime Characteristics and Transitions, 1800-2007.
19 Nordhaus/Boyer: Roll the DICE again: Economic Models of Global Warming, 1999.
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gung stehenden Beobachtungen aus 161 Liandern bestitigt zunichst die zuvor
aufgestellten Hypothesen aus Abschnitt 3.1. Ein hochsignifikanter positiver
Koeffizient fir HDI 98 belegt, dass Industrielénder mit gehobenen Lebens-
standards zum KP-Beitritt neigen, wahrend sich Entwicklungsldnder mit
niedrigerem Lebensstandard dem KP eher entzichen.20 Ein auf dem 10%-
Niveau signifikanter negativer Koeffizient fiir BIP-Wachstum_98 legt Nahe,
dass Staaten, die 1998 hohe Wachstumsraten aufweisen (Tigerstaaten/China),
ihren Wirtschaftsboom durch das KP gefdhrdet sehen und dieses tendenziell
nicht unterschreiben. Der negative Parameter der Energieintensitdt 98 deutet
trotz fehlender Signifikanz einen negativen Zusammenhang zum KP-Beitritt
an. Insgesamt ldsst sich sagen, dass die hier verwendeten 6konomischen
Grofen die Entscheidung, dem KP beizutreten, bereits zu einem grofen An-
teil erklaren konnen (Pseudo-R? = 0.264).

Tab. 2: Regressionsresultate fiir Kyoto_Unterschrift

Spezifikation 1

Spezifikation 2

Spezifikation 3

Konstante / Schwelle | -3.20%* (-4.98) | -8.68** (-3.77)| -8.07** (-3.18)
HDI 98 4.87**% (5.37) | 10.30%* (4.26) | 9.86** (4.62)
BIP-Wachstum_98 -0.04* (-1.88) | -0.12** (-2.79)| -0.12** (-2.80)
Energieintensitit 98 | -17.45 (-1.29) [-67.63%* (-2.44)|-71.92** (-2.16)
Umwelt vs. Wachstum 4.16*%* (2.03)| 3.91* (1.77)
GV-Klimawandel 0.06 (0.27)
n Beobachtungen 161 64 64

Pseudo-R’ 0.264 0.490 0.491

z-Statistiken in Klammern; * p <0.10; ** p <0.05

Spezifikation 2 enthilt die zuvor bereits verwendeten 6konomischen Faktoren
und zusdtzlich die politische Variable der Umwelt- und Wachstums-
Einstellungen der Bevdlkerungen. Auf Seiten der 6konomischen Faktoren
sind neben dem Entwicklungsstand HDI 98 jetzt bei reduzierter Fallzahl
auch das BIP-Wachstum_98 und die Energieintensitdt 98 signifikant, so dass
nunmehr alle erkldrenden Variablen dieser Schétzung mit den erwarteten
Vorzeichen auf dem 5%-Niveau statistisch signifikant sind. Der positive

20 Anm.: Schitzungen mit Pro-Kopf-BIP 98 anstelle von HDI 98 zeigen dhnliche Resultate.
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Koeffizient der Variablen Umwelt vs. Wachstum bestitigt die Hypothese,
dass Léander, in denen ein Grofiteil der Bevolkerung fiir Umwelt bzw. Klima-
schutzziele votiert, hdufiger dem KP beitreten als solche, in denen ein Hang
zu Wachstumszielen besteht. Obwohl in diesem einfachen Modell ein gewis-
ser Grad an Endogenitdt der Variablen Umwelt vs. Wachstum nicht ausge-
schlossen werden kann und sogar wahrscheinlich ist, ist ein Einfluss des
Volkswillens auf die KP-Beitrittsentscheidung nichtsdestotrotz nicht von der
Hand zu weisen, was sich auch in der erhdhten Giite der Schétzung (Pseudo-
R* = 0.490) ausdriickt.2!

Spezifikation 3 greift wiederum die zuvor verwendeten 6konomischen und
die politischen Faktoren auf und ist um die 6kologische bzw. regionale Vari-
able GV-Klimawandel ergénzt. Wiahrend sich die Schitzergebisse der Variab-
len aus Spezifikation 2 bestitigen, kann der erwartete negative Zusammen-
hang zwischen langfristig erwarteten 6kologischen Folgen des Klimawandels
und KP-Unterschrift nicht nachgewiesen werden. Die fehlende Signifikanz
ist im Nachhinein eventuell mit zweierlei Begriindungen erkldrbar. Zum
einen handelt es sich bei den hier verwendeten Kosten des Klimawandels um
Prognosewerte, in denen aufgrund der hohen Komplexitit der Vorhersage-
modelle eine groBe Unsicherheit und Ungenauigkeit in den Prognosewerten
mitschwingt. Zum anderen sind Klimaverénderungen heute noch kaum spiir-
bar. Erst in der Zukunft werden sich die Auswirkungen des Klimawandels
bemerkbar machen. Insofern betrifft die Problematik einen Teil der heutigen
Generation nicht mehr unmittelbar.

Um die Hypothese zu iiberpriifen, dass die politischen Einstellungen der
Bevolkerungen in demokratischen Léndern einen stirkeren Einfluss auf die
KP-Beitrittsentscheidung hat als in weniger demokratischen Landern, sind
dahingehend in Tabelle 3 die Schitzergebnisse zweier weiterer Spezifikatio-
nen abgebildet. In Spezifikation 4 bleibt der positive Einfluss der Umweltein-
stellungen demokratischer Staaten fiir den KP-Beitritt auf dem 10%-Niveau
signifikant. In Spezifikation 5 haben weder Umwelt- noch Wachstumseinstel-
lungen der weniger demokratischen Staaten einen Einfluss auf die KP-
Entscheidung, was die Ausgangshypothese stiitzt.

21 Anm.: Die Erhohung des Pseudo- R2 ist z.T. durch die verringerte Stichprobengréfle be-
dingt.
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Tab. 3: Regressionsresultate unterschieden nach Demokratiegrad

Spezifikation 4 Spezifikation 5
Konstante / Schwelle -2.28 (-1.34) | -4.26%* (-2.58)
HDI 98 5.55%*  (2.60) | 8.14*%*  (4.55)
Wachstum_98 -0.12%*%  (-2.68) | -0.11** (-2.50)
Energieintensitit 98 -83.80*%* (-2.46) | -86.73 (-2.53)
Umwelt vs. Wachstum * 1.84%* (1.77)
Demokratisch_98
Umwelt vs. Wachstum * 0.07 (0.10)
Weniger Demokratisch_98
GV-Klimawandel 0.32 (1.52) 0.19 (1.00)
n Beobachtungen 64 64
Pseudo- R’ 0.468 0.450

z-Statistiken in Klammern; * p <0.10; ** p <0.05

4.4 Robustheitstests

Vergleichbare Schétzresultate (Koeffizienten und Signifikanzen) konnten in
OLS- und logistischen Regressionen erzeugt werden, was fiir die Robustheit
der Ergebnisse in Hinblick auf die Wahl des Schiitzverfahrens spricht.2

Weiterhin hat die Verwendung von Regionendummies anstelle von Kosten-
prognosen des Klimawandels (GV-Klimawandel) gezeigt, dass potentielle
Klimawandelverlierer wie z.B. Afrika keinesfalls zum KP-Beitritt tendieren,
sondern dass eher Regionen auf der Nordhalbkugel, die eher auf der Gewin-
nerseite stehen, diese Tendenz aufweisen.

22 York: Population Research and Policy Review, Nr. 24, 2005, S. 513 (517.).
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5 Fazit und Ausblick

Die vorangegangene Analyse der Einflussfaktoren fiir die Beitrittsentschei-
dung zum KP in der Periode 1998/99 hat gezeigt, dass sowohl 6konomische
Faktoren als auch die politische Einstellungen zu Umwelt- und Wachstums-
fragen der Bevolkerungen eine mafigebliche Rolle spielen. Dabei fithren hohe
Umweltpréaferenzen vor allem in demokratischen Léndern zur Unterzeich-
nung des KP. Gleichzeitig kann ein solcher Zusammenhang fiir weniger
demokratische Lander nicht nachgewiesen werden. Zudem scheint die Be-
drohung durch negative dkologische Folgen des Klimawandel nicht auszurei-
chen, um die vermeintlich am stirksten gefdhrdeten Regionen zum KP-
Beitritt bewegen zu konnen, was mit mangelnder Voraussicht, Zweifeln an
den Klimaprognosen, einem Trittbrettfahrerverhalten oder der zeitlichen
Ferne der Klimaschéden begriindet werden kann.

Die hier durchgefiihrte Analyse beschrinkt sich aus Griinden der Datenver-
fiigbarkeit auf die Zeit unmittelbar nach der Weltklimakonferenz in Kyoto.
Eine weiterfithrende Untersuchung des KP-Ratifizierungsverhaltens in den
Folgejahren (1999 bis 2008) konnte Aufschluss iiber weitere Einflussfaktoren
und Verdnderungen der hier identifizierten Motive geben. Eine Frage, die in
diesem Zusammenhang von Bedeutung sein konnte, lautet, ob die KP-
Unterschrift in der Periode 1998/99 eine Folge vornehmlich idealistischer
Vorstellungen (Umwelteinstellungen) gewesen ist und ob eine solche Sicht-
weise iiber die Jahre hinweg durch eine Besinnung auf rein 6konomische
Fakten verdringt wurde, wie es z.B. im Fall der USA denkbar wiére.

Das hier verwendete Modell erfasst lediglich die direkten statistischen Bezie-
hungen zwischen der abhingigen und den erklédrenden Variablen, es vermag
allerdings nicht die endogenen Wechselwirkungen, die mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zwischen den erkldrenden Variablen existieren, abzubilden.

Die Frage, wie sich die politischen Einstellungen der Bevdlkerungen, wie
hier in der Variable Umwelt vs. Wachstum dargestellt, herausbilden und wel-
che exogenen Faktoren diese Ansichten bestimmen, stellt ein Kapitel fiir sich
dar und bietet einen ersten Ansatzpunkt fiir weiterfiihrende Forschung.
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Ulrich Meyerholt

Environmental Governance
Zwischen Minimalstaat und Umweltgerechtigkeit

1 Einleitung

In den vergangenen Jahren sind ohne Zweifel erhebliche Erfolge in der Um-
weltpolitik erreicht worden. In der Luftreinhaltung oder der Erhaltung der
Ozonschicht sind betrdchtliche Verbesserungen erreicht worden, ebenso sind
schwere Umweltlasten in Deutschland beseitigt worden. Es sind aber neue
Fragen und weitere Umweltprobleme aufgetaucht, deren grenziiberschreiten-
de oder sogar globale Dimension gro3e Herausforderungen fiir die Umwelt-
politik bereithélt. Die natiirliche Umwelt des Menschen ist nach wie vor be-
droht, und es stellt sich die Frage, ob nicht auch neue politische Instrumente
erforderlich sind, um mit dieser Entwicklung mitzuhalten. Das Engagement
des Staates ist angesichts der steigenden Kosten des Umweltverbrauchs ge-
boten. !

Der Umweltschutz ist so inzwischen zu einer anerkannten Staatsaufgabe
geworden, die durch Umweltministerien auf Bundes- und Landesebene exe-
kutiert wird.2 Das gleichzeitig im Wachsen begriffene Umweltrecht wird als
ein iiberwiegend instrumentelles Recht verstanden. Ansitze des Okozentris-
mus, also der Schutz der Natur um ihrer selbst willen, haben sich nicht durch-
gesetzt,3 bzw. sind einer geinderten Umweltpolitik zum Opfer gefallen. Die
viel zitierten Eigenrechte der Natur* sind eben mangels einer eigenen
Rechtspersonlichkeit nicht justiziabel zu machen.

Zurzeit werden globale Bedrohungen zunehmend als umweltpolitische Auf-
gabe empfunden. Kennzeichen dieser Neuorientierung in der Umweltpolitik
ist ja die Unbestimmtheit der umweltpolitischen Aufgaben: Langfristige dif-
fuse Bedrohungen machen oft erst aufwindige Erhebungen erforderlich. Die
Risikostruktur umweltpolitischer Herausforderungen wird oft wenig sichtbar,

Kritisch zum Wandel von Staatlichkeit: Schuppert, in: Der Staat 2008, S. 325 ff.

Siehe Hagenah, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1996, S. 487 ff.; Kirchgdssner, in:
Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1996, S. 453 ff.

Zur Kritik, vgl. Sterzel, in: KJ 1992, S. 19 ff.

4 Vgl. Stone, Should Trees have Standing?, 1996.
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so dass diese neue Steuerungsaufgabe im Umweltverwaltungsrecht auch neue
MaBnahmen erforderlich macht. Der Wandel im Verwaltungsrecht mit seiner
Ausweitung der Akteure wirkt sich hier aus und zieht so das Umweltrecht in
die allgemeine Governancedebatte, ohne dass sich der Umweltbegriff geklért
hat. Eher noch unter einer 6konomischen Doktrin kommen jetzt die Umwelt-
politik und das Umweltrecht daher und suchen nach einer Neuausrichtung
unter neuen Vorzeichen, aber mit dem alten anthropozentrischen Ansatz.5

2 Der Wandel der staatlichen Umweltschutzaufgabe
vor dem Hintergrund geinderter Staatlichkeit

Der Wandel der Umweltschutzaufgabe vollzieht sich mehr und mehr im
Zusammenhang mit normativen und administrativen Vorgaben, die sich auch
auf internationaler Ebene entwickelt haben.® Die nationalstaatliche Beziig-
lichkeit bildet nicht mehr die alleinige Aktionsebene fiir staatliches Handeln,
da Umweltbelastungen durchaus grenziiberschreitenden Charakter haben
konnen. Die Verlagerung von umweltpolitischen Steuerungserfordernissen
auf die internationale Ebene kann nicht ohne Folgen fiir die hiesigen Rege-
lungsstrukturen bleiben. Die rasante Internationalisierung des Umweltver-
waltungsrechts ldsst sich exemplarisch zeigen an der Umweltvertrdglich-
keitspriifung im grenziiberschreitenden Rahmen (Espoo-Konvention)” oder
an den internationalen Ansitzen zur Stirkung der Biirgerbeteiligung® (Aar-
hus-Konvention)®. Die Espoo und die Aarhus-Konvention!? prigen auf nati-
onaler Ebene das Umweltverwaltungsrecht erheblich und sind zum Schritt-

5 Vgl. Bothe, in: KritV 2008, S. 237; Heselhaus, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige
des Umweltrechts, 2007, S. 12; Kettl, Environmental Governance, 2002, S. 6 ff.

6 Vgl Becker, in: NVWZ 2006, S. 782 ff.; Ruffert, Die Globalisierung als Herausforderung an
das Offentliche Recht, 2004.

7 Das Espoo-Abkommen iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung im grenziiberschreitenden
Rahmen ist am 10.09.1997 voélkerrechtlich in Kraft getreten, BGBI. III Nr. 201/1997, vgl.
Beyerlin, Umweltvolkerrecht, 2000, S. 226 ff.

8  Vgl. Wolfrum, in: Trute/Gross/Rohl/Mallers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — Zur
Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, S. 668.

9 Das Aarhus-Abkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung
an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten ist
nach der Ratifikation durch 16 Staaten am 30.10.2001 in Kraft getreten, vgl. ILM 38 (1999),
S. 517 ff. In deutscher Sprache abgedruckt in der NVwZ 3/2001 als Beilage II1.

10 Nach Jans/Vedder stellt der Aarhus Prozess den wesentlichen Kern von Environmental Go-
vernance dar, vgl. Jans/Vedder, European Environmental Law, 2008, S. 327; Lee, EU Envi-
ronmental Law, 2005, S. 113 ff.
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macher fir die Umweltpolitik und im Ergebnis auch fiir das Verwal-
tungsrecht geworden. Ob durch die zunehmende Zahl vélkerrechtlicher Re-
gelungen zum Umweltschutz die Erhaltung der Umwelt wirklich gefordert
wird, ist aber offen.!!

Das Umweltrecht war stets ein Entwicklungsfeld fiir das klassische Verwal-
tungsrecht, denn Ansitze wie Verbandsklagebefugnis oder andere, neue In-
strumente haben in der Vergangenheit Auswirkungen auf den Verwaltungs-
staat gehabt. Durch die Aarhus-Konvention zeichnet sich nun eine Erweite-
rung der verwaltungsrechtlichen Rechtsschutzoptionen fiir den allgemeinen
Rechtsschutz ab. Ebenso wird die Stirkung der Biirgerpartizipation auf die
»Beschleunigungsinitiativen“ der vergangenen Jahre einwirken.

Uber den reinen umweltrechtlichen Fokus hinaus hat sich das Verstindnis
von Staatlichkeit generell gewandelt. Der Kreis staatlicher Aufgaben und die
Instrumente staatlichen Handelns werden intensiv diskutiert. Einerseits wer-
den Forderungen nach einem Minimalstaat erhoben, der sich in seinen Auf-
gaben weit zuriicknimmt,!2 andererseits lisst die Finanzmarktkrise des Jahres
2008 den Ruf nach mehr Staat laut werden. Immanent wird die Forderung
nach einem wirtschaftlich aktiven Staat erhoben, der 6konomische Rahmen-
bedingungen sicher stellt. Deutlich empfunden wird dieser Wandel vom
»Keynesianischen Wohlfahrtsstaat hin zum Schumpeter’schen Modell, das
staatliche Daseinsvorsorge in den 6konomischen Rahmenbedingungen!? situ-
iert sicht. So wurde als Reaktion auf die Finanzmarktkrise des Jahres 2008
sogleich die Forderung erhoben, Klimaschutzziele zu reduzieren, um dadurch
Entlastungen fiir die Automobilindustrie zu erreichen. !

Dies bleibt nicht ohne Auswirkungen fiir nationalstaatliche Umweltpolitik im
Rahmen internationaler und supranationaler Verflechtungen. Hier unterliegt
der Nationalstaat erheblichen Verdnderungen. Der Wandel in der Wirtschaft
durch Globalisierung und Okonomisierung wirkt unmittelbar zuriick auf das
politische System und seine Aufgaben. Dies folgt keiner einfachen Mecha-
nik, sondern fiihrt vielmehr zu einer Neuorientierung staatlicher Aufgaben im
politischen System selbst. Allerdings gestaltet sich dieser Umstrukturierungs-

11 Vgl. Bothe, in: KritV 2008, S. 238.

12 Vgl. Nozick, Anarchie, Staat, Utopia, 2006 und die weit gefasste Forderung nach Umweltge-
rechtigkeit, vgl. Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1979, S. 298 ff.

13 Vgl. Jessop, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 1996, S. 57.

14 Angesichts der Finanzmarktkrise muss nun die EG durch die UN zum Festhalten an Klima-
schutzzielen aufgefordert werden, vgl. O.V., in: FAZ v. 12.12.2008, S. 1, 2.
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prozess schwierig, denn Instrumente des Umweltschutzes werden nicht im-
mer aufeinander abgestimmt.

Das Hinterherhinken des umfangreichen umweltrechtlichen Regelungssys-
tems wird deutlich an dem ,,beschwerlichen Weg zu einem Umweltgesetz-
buch*“.1> Die Kodifikation eines einheitlichen Umweltgesetzbuchs steht
schon lange auf der Agenda der deutschen Politik, die rasche Anderung zahl-
reicher Bezugspunkte im internationalen Politikgeflecht bremst aber diesen
Ansatz seit Jahren aus. Obwohl das Umweltgesetzbuch in den Koalitionsver-
einbarungen der Regierungen steht, bleibt ein Erfolg aus. Auch in dieser Le-
gislaturperiode bleibt der Kodifikation der Erfolg versagt.!6

Fiir Environmental Governance stellt aber eine zusammenfassende, umwelt-
rechtliche Kodifikation einen zentralen Schritt dar, denn nach wie vor ist die
Umweltgesetzgebung das zentrale rechtsstaatliche Steuerungsinstrument.!”

3 Environmental Governance in Zeiten von
europiischem Umweltrecht und Globalisierung

Environmental Governance ist heute ein schillernder Begriff an der Schnitt-
stelle mehrerer Disziplinen und soll eine ganzheitliche Betrachtung von neu-
en Formen des Lenkens, des Regierens und der Steuerung in der Umweltpoli-
tik ermoglichen. Ein Schwerpunkt liegt dabei sicherlich bei der Betrachtung
von neueren Reaktions- und Steuerungsformen, die angesichts leerer staatli-
cher Kassen und geénderter Erwartungshaltungen in der Bevolkerung und der
Politik auf dem Vormarsch sind. Daher bewegt sich die Governancefor-
schung durch verschiedene Bezugsfelder, wie Wirtschafts- und Rechtswis-
senschaften oder Politikwissenschaften.!8

Der Begriff der Environmental Governance kristallisiert sich zunehmend als
Schwerpunkt heraus, da gerade in der Umweltpolitik neue Formen der Steue-
rung stets ein Thema waren. Steuerungsformen wie Umweltabgaben, Um-
weltinformationsvermittlung oder Managementsysteme haben hier ihren

15 So der Titel eines neueren Aufsatzes von Oldiges, vgl. Oldiges, in: ZfG 2008, S. 263 ff.;
Guckelberger, in: NVwZ 2008, S. 1161 ff.

16 Vgl. Kahrl, in: D6V 2009, S. 160 ff., Schwartmann, 2006, S. 2 f.; zur formativen Relevanz
von Kodifikationen, vgl. Kroppenberg, in: JZ 2008, S. 905 ff.

17 Vgl. Schuppert, in: Trute/Gross/Rohl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — Zur
Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, S. 161 ff.

18 Statt vieler, vgl. Seckelmann, in: VerwArch 2007, S. 30 ff.
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Ausgangspunkt. Der eher ganzheitliche Ansatz der Betrachtung von neuen
Formen der Steuerung trifft hier auf ein normatives Anwendungsfeld, das
bereits in der Vergangenheit durch seine starke Innovationskraft gekenn-
zeichnet war. Durch die Ablosung von nationalstaatlichen Strukturen bieten
sich Losungsansitze, um vielleicht globale Erwdrmung, Uberfischung oder
Wasserverschmutzung rechtsstaatlich zu kompensieren. Dabei zeigt sich,
dass Environmental Governance nicht nur eine politisch programmatische
Bedeutung hat, sondern auch einen rechtlichen Gehalt. Die Verpflichtung
und der Auftrag zur aktiven Umweltgestaltung durch den Gesetzgeber stehen
bereits in der Verfassung nach Art. 20 a GG und auf supranationaler Ebene in
den europdischen Vertragen. Nachdem die européischen Vertrdge lange zum
Umweltschutz geschwiegen haben, gibt es nun ausdriickliche Erméchti-
gungen in den Art. 2, 174 EGV, gemeinschaftsweit eine nachhaltige Um-
weltpolitik zu betreiben. Natiirlich gibt es einen breiten Raum politischen Er-
messens, um diese Ziele anzusteuern, ohne dass sich aus normativen Vorga-
ben dies zwingend ableiten ldsst. Hier setzt die Governanceforschung an, um
in der jeweiligen politisch-gesellschaftlichen Einheit Steuerungsmodelle zu
entwickeln.

Eine zentrale BestimmungsgrofBe fiir Environmental Governance ist dabei das
europdische Recht, das effektiven Umweltrechtsschutz einfordert. Die recht-
lichen Steuerungsinstrumente der Gemeinschaft stellen eine erhebliche Her-
ausforderung fiir die Mitgliedstaaten dar, denn die Regelungsmechanik auf
der europédischen Ebene, die Umweltschutz als Querschnittsaufgabe betreibt,
folgt anderen Regeln. Der Governanceansatz erhélt hier eine besondere Be-
deutung, denn hiufig genug sind die Mitgliedstaaten der mafigebliche Emp-
fingerhorizont des europdischen Umweltrechts. !9

Aber nicht nur globale Umweltprobleme gestalten Environmental Gover-
nance, sondern globale Wirtschaftsriume und -beziehungen nehmen Einfluss
auf die Art der Steuerung und Durchsetzung von Umweltschutzmalnahmen.
Die AuBlenkompetenzen der Gemeinschaft nach Art. 174 Abs. 4 EGV ver-
pflichten schon die europdische Gemeinschaft zur Zusammenarbeit auf inter-
nationaler Ebene, was zu neuartigen Regelungsansétzen auf bisher nicht
erschlossenen Regelungsebenen fiihrt. Reflexartig werden aber auch rein
europdische Rechtsakte auf andere Wirtschaftsriume ausgedehnt. Das euro-

19 Vgl. Epiney, Umweltrecht in der Européischen Union, 2005, S. 17; Hey/Jacob/Volkery, in:
Schuppert/Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt, 2008, S. 430 ff. Zur
Europésierung des Umweltstrafrechts, vgl. Kah/, in: JZ 2008, S. 74.
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pédische Gefahrstoffrecht wird so in Zukunft weltweite Auswirkungen haben,
denn Produzenten miissen sich zum Beispiel in Asien an diese Pro-
duktstandards annédhern, die in der Gemeinschaft gelten.

Die REACH-VO der europiischen Gemeinschaft aus dem Jahre 200620
bringt hier fiir den nationalen und internationalen Markt eine beachtliche
Wende, denn — abgesehen von der Harmonisierungswirkung fiir die europdi-
schen Rechtssysteme — wird die REACH-VO Einfluss nehmen auf Produkti-
on und Verwendung von Stoffen im internationalen Handel.2!

Dem Internationalisierungsschub der globalisierten Wirtschaft steht aber zur
Zeit die Durchsetzungsschwiche des Umweltvolkerrechts gegeniiber. Um-
weltschutz und internationale Wirtschaftsbeziehungen bilden ein neuartiges
Handlungsfeld, das auch nur mit neuartigen Regelungs- und Steuerungsin-
strumenten bewiltigt werden kann. So werden CO, Einsparungen durch eu-
ropdische Klimaschutzinstrumente wirkungslos gestellt durch den Zuwachs
der Emissionen in anderen Landern mit enormen Wachstumsraten, die nicht
dem Klimaschutzregime Europas unterliegen.

Dabei sind die Ziele Umweltschutz und Freihandel miteinander in Einklang
zu bringen.22 Ein neues Gleichgewicht dieser Determinanten liegt aber noch
in weiter Ferne. Die dkologische Optimierung der internationalen Handels-
strome oder eine Verbesserung der Zukunftsverantwortung von Unternehmen
an den internationalen Produktionsstandorten verlangt sicherlich neuartige
Instrumente 6kologischer und 6konomischer Steuerung.

4 Emissionszertifikate — Neue Kooperationsformen
im Umweltrecht

4.1 Ausgangssituation

Die Kodifikation neuartiger und innovativer umweltrechtlicher Steuerungs-
instrumente ist keineswegs nur eine Uberlegung jiingerer Zeit, Forderungen
reichen schon bis in die siebziger Jahre. Das Umweltrecht als Querschnitts-

20 Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 v. 18.12.2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung
und Beschrankung chemischer Stoffe (REACH), ABI. EU Nr. L 396, S. 1; ber. ABL. EU
2007 Nr. L 136, S. 3.

21 Vgl. Kloepfer, Umweltschutzrecht, 2008, S. 427 ff.

22 Vgl. Buck, in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 2007, S. 681 ff.
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recht ist heute national und europiisch eine Ansammlung von Vorschriften,
die als Reaktion auf jeweils erkennbar gewordene Gefdhrdungen natiirlicher
Lebensbereiche und Lebensgiiter gestaltet wurden. Dariiberhinaus haben sich
unter dem Eindruck der Internationalisierung und der gesellschaftlichen Ver-
dnderung neuartige Instrumentengruppen herausgebildet. Environmental
Governance ist deshalb nicht nur auf wenige Instrumentengruppen zu be-
grenzen, wie sie sich zum Beispiel aus der Aarhus-Konvention ergeben. Hier
ist die europdische Gemeinschaft als Schrittmacher zu nennen. Nicht zuletzt
durch sie ist die Frage aufgeworfen, wie kollektive und grenziiberschreitende
Umweltschutzkooperationen umgesetzt werden konnen. Die Implementation
von internationalen oder multilateralen Umweltschutzinstrumenten ist stets
schwierig geblieben. Zu diesen Uberlegungen gehort auch die Suche nach
einer Organisation, die diese Aktionen umsetzt. Das United Nations Envi-
ronment Programme (UNEP) konnte zum Beispiel international diese Rolle
spielen, ist aber derzeit nur eingeschriankt mit einem begrenzten Mandat
versehen.23 Hier setzt die Governmentforschung an, die sich insbesondere
mit neuen oder neueren Steuerungsformen und ihrer Organisation auseinan-
der setzt. Das Zertifikatemodell steht daher fiir eine Gruppe von Instrumen-
ten, die in den néchsten Jahren erheblich an Bedeutung gewinnen wird.24

4.2 Emissionszertifikate

Das zurzeit innovativste Instrument zur Umsetzung von multilateralen Um-
weltschutzanforderungen ist der Handel mit Treibhausgasemissionszertifi-
katen in einem europaweiten Handelssystem.2> Damit sollen klimarelevante
Emissionen, vor allem im Energiesektor, auf eine Art reduziert werden, die
sicher stellt, dass die beteiligten Unternehmen die Wahl haben zwischen
einer Zahlungsverpflichtung oder einer Modernisierung ihrer Anlagen. Die
besondere Leistungsfihigkeit besteht in der grenziiberschreitenden Dimen-
sion und dem indirekten Anreizsystem, das im Gegensatz zu Abgabenmo-
dellen weniger starr ausgestaltet ist. Ausgangspunkt ist dabei zwar das Kyoto
Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate Change
aus dem Jahre 1997, allerdings sind die weltweit grof3ten Emittentenstaaten

23 Vgl. Bell/McGillivray, Environmental Law, 2008, S. 149; Gdodel, Das Umweltprogramm der
Vereinten Nationen (UNEP) und seine Rolle im System der International Governance, 2006.

24 Vgl. Kettl, Environmental Governance, 2002, S. 6 ff.

25 Vgl. Kloepfer, Umweltschutzrecht, 2008, S. 265 ff., Korner/Vierhaus, Treibhausgas-Emis-
sionshandelsgesetz, 2005, § 1; Schmidt-Preufs, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel,
2001, S. 309 ff.
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dabei nicht beteiligt. Die europédische Gemeinschaft hat hier durch eine Ein-
zelentscheidung diese internationale Vereinbarung genehmigt?% und so in die
europdische Gemeinschaft eingefiihrt. Das gesamte Handelssystem zielt auf
die Reduzierung von Kohlenstoffdioxidemissionen, die fiir den Treibhausef-
fekt verantwortlich gemacht werden.

Im Vergleich zu dem herkdmmlichen ordnungsrechtlichen oder abgaben-
rechtlichen Instrumentensystem bietet der Emissionsrechtehandel erhebliche
Vorteile, die allerdings in der Praxis zunichst auch ausgespielt werden miis-
sen.2’ Der hohe Aufwand fiir die Einfiihrung des Handels mit Emissionsbe-
rechtigungen und der nur eingeschrinkte Geltungsbereich angesichts der
globalen CO, Emissionen stellen die Effizienz des Handelssystems in Frage.
Insgesamt stellt aber der Emissionsrechtehandel einen innovativen und wich-
tigen Richtungswechsel in der Verwaltungssteuerung des Umweltrechts dar.

Fiir die Staaten der Européischen Gemeinschaft sieht das Kyoto Protokoll die
Verpflichtung zur Reduktion des Treibhausgasausstoes um 8 % gegeniiber
dem Referenzjahr 1990 vor. Innerhalb der Gemeinschaft soll diese Ver-
pflichtung durch eine Lastenaufteilung zwischen den Mitgliedstaaten getra-
gen werden. Durch die Richtlinie 2003/87/EG vom Oktober 200328 wurde
den Mitgliedstaaten aufgegeben, bis zum 31.12.2003 den Inhalt dieser Richt-
linie umzusetzen und zum 01.01.2005 mit dem Emissionshandel zu beginnen.

Von Anfang an war das Handelssystem in Europa mit Problemen behaftet.
Verstérkt durch die Finanz- und Wirtschaftskrise des Jahres 2008 konnte in
der Folge nur ein Teil des anspruchsvollen Programms umgesetzt werden. So
konnten etwa die osteuropdischen EU-Staaten mit ihrer besonders klima-

26 Siehe Art. 1 der Entscheidung 2002/358/EG des Rates vom 25. April 2002, ABIL. Nr. L 130
v. 15.05.2002.

27 Zur umfangreichen Literatur, vgl. nur Endres, Umweltokonomie, 2007, S. 118 ff.; Erling/
Waggershauser, in: UPR 2008, S. 175 ff.; Frenz, Emissionshandelsrecht, 2004; Rehbinder,
in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 2007, S.240 ff.; Schmidt-
Kotters, in: Giesberts/Reinhardt (Hrsg.), Umweltrecht, 2007, S. 57 ff.; Sinn, Das griine Pa-
radoxon, 2008, S. 90 ff.

28 Richtlinie 2003/87/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13.10.2003 iiber ein
System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur
Anderung der Richtlinie des Rates 96/61/EG. Dazu erfolgte am 23.01.2008 ein weiterer
Vorschlag der Kommission zur Novellierung der Richtlinie als Teil eines gesamthaften Kli-
maschutzpakets: Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates
zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Verbesserung und Ausweitung des EU-
Systems fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten, KOM (2008) 16; vgl. dazu
Erling/Waggershauser, in: UPR 2008, S. 175 ff.
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schddlichen Kohle in der Stromerzeugung aus dem européischen Klimakom-
promiss ausscheiden. In Westeuropa litt das Sytem des Emissionshandels
gleichfalls unter der kostenlosen Verteilung von Zertifikaten an Stromerzeu-
ger, die einen realistischen Handel und den damit verbundenen Anreiz zu
klimaschiitzenden Investitionen verhinderte. Aber auch nach dem EU-Gipfel
zum Klimaschutz im Dezember 2008 in Briissel soll am Klimaschutz fest-
gehalten werden, obwohl die Regeln zum Emissionshandel aufgeweicht wurden.

Die Schwéchen liegen allerdings schon im Detail, denn der Anspruch auf ein
weltweites Wirkungsgefiige im Emissionshandel erscheint {ibertrieben. Zum
einen liegt die Gemeinschaft selbst weit hinter ihren Klimaschutzzielen zu-
riick. Nicht zuletzt deshalb wird die EU-Emissionshandels-Richtlinie iiberar-
beitet. So werden zum Beispiel nur 40 % der Treibhausgasemissionen der 27
EU-Mitgliedstaaten vom Handelssystem erfasst.2? Dieser Kompromiss ist
noch durch die Krise der weltweiten Finanzmaérkte des Jahres 2008 vertieft
worden, denn nun werden die Ausnahmen fiir die osteuropdische Energiein-
dustrie weiter fortgeschrieben. Die europdische Gemeinschaft geriert sich zu-
tiefst als Wirtschaftsgemeinschaft, deren heterogene Nebenziele schnell zu-
riickstehen. Der Querschnittscharakter des europdischen Umweltrechts in der
Gesamtheit europdischer Politiken schwiécht hier die Durchsetzungskraft des
Umweltrechts.

Zum anderen ist fraglich, ob dieses neue zentrale Instrument wirksam sein
kann. Abgesehen von den Meldungen des Jahres 2008 iiber nur geringe tat-
sichliche Erfolge im Klimaschutz,3? stellt sich die Frage der 6konomischen
Wirksamkeit. Der Emissionshandel der 27 EU-Staaten ist bei einer globalen
Betrachtungsweise ja nur ein kleines Element des weltweiten Emissionssys-
tems. Wesentliche Emissionen kommen von Staaten, die liberhaupt keinem
Emissionshandelssystem angeschlossen sind und dies auch nicht beabsichtigen.

4.3 Emissionshandel in Deutschland

In Deutschland regelt das Gesetz iiber den Handel mit Berechtigungen zur
Emission von Treibhausgasen (TEHG) aus dem Jahre 20043! die Verpflich-
tung von emissionsintensiven Betrieben, an diesem Handelssystem teilzuneh-

29 Vgl. Erling/Waggershauser, in: UPR 2008, S. 175, Fn. 9.

30 Vgl. Roth, in: Siiddeutsche Zeitung v. 18.11.2008.

31 Gesetz iiber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen (TEHG),
vom 08.07.2004, BGBI. I, 1578.
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men. Das Gesetz beruht auf der Umsetzung der EG-Emissionshandels-
richtlinie32 aus dem Jahre 2003.

Der wesentliche Impuls fiir dieses rechtliche Instrument stammt aus dem In-
strumentenmix der europdischen Gemeinschaft, die damit den nationalen Ge-
setzgebern die Aufgabe zugewiesen hat, diese europdischen Klimaschutzvor-
gaben umzusetzen. Dem Gesetzgeber als Akteur in der Governancedebatte
kommt damit die entscheidende Rolle in diesem Umsetzungsprozess zu.

Die Rechtsprechung hat den gesetzgeberischen Emissonshandelsansatz eben-
falls einer griindlichen Beurteilung unterzogen.33 Eingriffe in die Berufsfrei-
heit und das Eigentum stehen hier ersichtlich im Vordergrund der verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung. Die staatliche Steuerung der Ressourcennut-
zung wird durch den Emissionsrechtehandel weiter ausgebaut. Der Konflikt
im anthropozentrischen Umweltschutz zwischen Ressourcenschutz und Res-
sourcennutzung ist damit nicht ausgetragen, die irreversible Verdnderung der
Umwelt ist aber nicht zu stoppen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in der Einfiihrung eines Emissionshan-
delssystems fiir Treibhausgase durch die europdische Richtlinie noch keinen
VerstoB gegen die Rechte aus Eigentum und der Berufsfreiheit gesehen.34 In
dem Ausgangsverfahren wehrte sich sich die Betreiberin einer nach dem
BImSchG zugelassenen Anlage gegen die zusitzlichen Belastungen durch
das Emissionshandelssystems nach dem TEHG. Die Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts wurde dann in der Folge durch das Bundesverfas-
sungsgericht bestitigt,3> das auch in einem weiteren Verfahren der abstrakten
Normenkontrolle (Art. 93 I Nr.2 GG) die Zuteilungsregel des § 12 ZuG
(Zuteilungsgesetz) mit dem Grundgesetz fiir vereinbar hielt.

Die Gerichte haben den Emissionshandel und die damit verbundene Kontin-
gentierung des Ressourcenzugangs im Hinblick auf die mit der Klimaerwér-
mung verbundenen Gefahren und im Verhiltnis zu anderen Instrumenten
ordnungsrechtlicher Art fiir angemessen gehalten;3® eine Bewertung, die
unter der Geltung des Art. 20 a GG fiir akzeptabel gehalten wird. Der Emis-
sionshandel hat so die hochstrichterliche Billigung als neuartiges Instrument

32 Vgl. Fn. 27.

33 BVerfGE 118, 79, Beschl. v. 13.3.2007; dazu: Frenz, in: UPR 2008, S. 8 ff.

34 BVerwGE 124, 47, Urt. v. 30.6.2005; dazu Becker, in: NVwZ 2006, S. 782 ff.

35 BVerfGE 118, 79.

36 Vgl. Rehbinder, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 2007, S. 246
m.w.N.
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des Umweltrechts gefunden. Im Vergleich zu den Umweltabgaben und der
damit verbundenen Rechtsprechung, insbesondere des Bundesverfassungsge-
richts, fallt bei dem Zertifikatehandel die deutliche Zustimmung in der ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung auf.37 Damit ist in Deutschland der Weg fiir
diese neuartige Form der okonomischen Steuerung trotz der erheblichen
Eingriffe im Umweltrecht mit den damit verbundenen Begleiterscheinungen
geebnet.

Innerhalb der 6konomisch wirkenden Instrumente stellt die Gruppe der han-
delbaren Emissionsrechte eine fiir Deutschland neue Gruppe dar. Die positi-
ven Anreizwirkungen im Handel mit Emissionsberechtigungen bilden einen
neuen Ansatz zur Problemldsung eines globalen Problems. Environmental
Governance zeigt so einmal mehr einen Durchbruch in der Einfiihrung neuer
Instrumente, die in dieser Form fiir das nationale Rechtssystem neuartig sind.

5 Emissionszertifikate als Kernstiick eines neuen
Governance-Ansatzes?

Der Emissionsrechtehandel fiir Kohlendioxid zielt auf eine europaweite,
kosteneffiziente und marktgerechte Verminderung von Treibhausgasen zum
weltweiten Klimaschutz. Nach § 1 TEHG ist dies das ausdriickliche Ziel des
Gesetzes iiber den Emissionshandel.?® Die Zielsetzung, ein weltweites Wir-
kungsgefiige fiir den Klimaschutz in Gang zu setzen, ist sehr iiberraschend
und einmalig. Gemeinsame umweltrechtliche Aktionen waren schon in der
Vergangenheit iiberaus selten. Zwar hat es in den letzten jahrzehnten inter-
nationale Abkommen gegeben, die auch den Umweltschutz beriicksichtigten,
aber auch dort blieb die Implementation in nationale Rechtsordnungen
schwierig.

Der Organisationsaspekt spielt dabei eine Rolle, denn es stellt sich die Frage,
ob eine interrnationale Organisation diese Aufgaben zusammen fassen kdnn-
te. Die UNEP (United Nations Environmental Programme) hat ersichtlich in
der Vergangenheit diese Rolle nicht spielen konnen, denn das Mandat fiir

37 Nach einer intensiven Diskussion iiber Okosteuern und andere abgabenrechtliche Modelle
stieB das Modell der Umweltregulierung durch Abgaben unter dem Gesichtspunkt der Las-
tengleichheit und der finanzverfassungsrechtlichen Gefahren in der Rechtsprechung zum
Teil auf Ablehnung, vgl. BVerfGE 55, 274; 67, 256; 100, 274; 113, 128.

38 Vgl. Frenz, Emissionshandelsrecht, 2004, § 1; Korner/Vierhaus, Treibhausgas-Emissions-
handelsgesetz, 2005, § 1.

129



diese anerkannte internationale Organsiation ist sicherlich nicht weitreichend
genug. Die Europédische Gemeinschaft hat hier erneut eine Aufgabe aufge-
griffen, die nach den Vertrdgen durchaus in ihrer Reichweite liegt.

In der Governancediskussion bilden bislang Partizipationsansidtze den
Schwerpunkt der Betrachtung.3® Governance und inzwischen auch Environ-
mental Governance gehen aber dariiber hinaus, indem nach dem Wandel von
Steuerung gesucht wird. Die Steuerungsperspektive dominiert in der Rechts-
wissenschaft immer noch und liefert aus dem Rechtsstaatsprinzip interessante
Ansitze bei der Betrachtung des Handels mit Emissionszertifikaten.

Teilbereiche 6konomischer Instrumente sind dabei noch lange nicht ausge-
lotet, dies gilt auch fiir den Handel mit Emissionszertifikaten, die ja als ein-
deutig 6konomische Ansétze daher kommen. Da rechtliche Regelungen aber
immer nur ,,Sedimente* vergangener Zeiten sind, l4sst sich hier schon wieder
die Frage nach der Steuerungseignung stellen. Angesichts der Finanzmarkt-
krise und den Forderungen nach mehr Staat gegeniiber einem Zuviel an dko-
nomischem ,,Laissez Faire® gibt es auch Anlass zu einer Betrachtung der
Grenzen dkonomischer Instrumente.

Fiir Environmental Governance darf daher die Feststellung gelten, dass nun-
mehr der Handel mit Emissionszertifikaten zum Kernbereich staatlicher Go-
vernanceinstrumente gezdhlt werden kann. Fiir das Verwaltungshandeln als
Hintergrund bedeutet diese Neuausrichtung eine Herausforderung, denn er-
neut ist im Umweltrecht eine Kategorie aufgetaucht, die die Beziehungen
zwischen Staat und Gesellschaft beriihrt und neu sortiert. Der Schwerpunkt
von Environmnetal Governance wird sich aber auf européischer Ebene ent-
falten miissen, da hier die Ansédtze zu mehr Partizipation, Effektivitdt und
Kohirenz gelegt werden.40

Literatur

Becker, Florian: Die Okonomisierung und Globalisierung des Umweltrechts
vor dem Bundesverwaltungsgericht, in: NVwZ 2006, S. 782-785.

Bell, Stuart; McGillivray, Donald: Environmental Law, Oxford 2008.
Beyerlin, Ulrich: Umweltvolkerrecht, Miinchen 2000.

39 Vgl. Jans/Vedder, Environmental Law, 2008; Lee, EU Environmental Law, 2005, S. 113 ff.
40 Vgl. Hesselbarth, in: ZfU 2008, S. 29 ff.; Hey/Jacob/Volkery, in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.),
Governance in einer sich wandelnden Welt, 2008, S. 430 ff.

130



Bothe, Michael: Wandel des Volkerrechts — Herausforderungen an die Steu-
erungsfahigkeit des Rechts im Zeitalter der Globalisierung, in: KritV
2008, S. 235-246.

Buck, Matthias: Umweltschutz und Freihandel, in: Koch, Hans-Joachim
(Hrsg.): Umweltrecht, K6ln 2007, S. 681-718.

Dolde, Klaus-Peter (Hrsg.): Umweltrecht im Wandel. Bilanz und Perspekti-
ven aus Anlass des 25-jahrigen Bestehens der Gesellschaft fiir Umwelt-
recht (GfU), Berlin 2001.

Endres, Alfred: Umweltokonomie, Stuttgart 2007.
Epiney, Astrid: Umweltrecht in der Europdischen Union, Kéln 2005.

Erling, Uwe; Waggershauser, Stephan Patrick: Novellierung der EU-Emis-
sionshandels-Richtlinie (EH-RL). Uberblick und erste Bewertung, in:
UPR 2008, S. 175-178.

Frenz, Walter: Emissionshandel und Grundgesetz nach den Entscheidungen
des BVerfG, in: UPR 2008, S. 8-12.

Frenz, Walter: Emissionshandelsrecht. Kommentar zum TEHG und ZuG,
Berlin 2004.

Giesberts, Ludger;, Reinhardt, Michael (Hrsg.): Umweltrecht. BImSchG,
Krw-/AbfG, BBodSchG, WHG, Miinchen 2007.

Gadel, Sophia: Das Umweltprogramm der Vereinten Nationen (UNEP) und
seine Rolle im System der International Governance, Frankfurt a. M.
2006.

Grimm, Dieter (Hrsg.): Staatsaufgaben, Frankfurt a. M. 1996.

Guckelberger, Annette: Der Referentenentwurf fiir ein UGB 2009 als erster
Schritt auf dem Weg zur Kodifikation des Umweltrechts, in: NVwZ
2008, S. 1161-1167.

Hagenah, Evelyn: Neue Instrumente fiir eine neue Staatsaufgabe: Zur Leis-
tungsfahigkeit prozeduralen Rechts im Umweltschutz, in: Grimm, Die-
ter (Hrsg.): Staatsaufgaben, Frankfurta. M. 1996, S. 487-521.

Hansmann, Klaus, Sellner, Dieter (Hrsg.): Grundziige des Umweltrechts, 3.
Aufl., Berlin 2007.

Heselhaus, Sebastian: Verfassungsrechtliche Grundlagen des Umweltschut-
zes, in: Hansmann, Klaus; Sellner, Dieter (Hrsg.): Grundziige des Um-
weltrechts, Berlin 2007, S. 3-49.

131



Hesselbarth, Charlotte: Der EU-Emissionshandel — Institutionelle Innovation
fiir Nachhaltigkeit, in: ZfU 2008, S. 29-47.

Hey, Christian; Jacob, Klaus, Volkery, Axel: REACH als Beispiel fiir hy-
bride Formen von Steuerung und Governance, in: Schuppert, Gunnar
Folke; Ziirn, Michael (Hrsg.): Governance in einer sich wandelnden
Welt, Wiesbaden 2008, S. 430-451.

Jans, Jan; Vedder, Hans: European Environmental Law, 3. Aufl., Groningen
2008.

Jessop, Bob: Veranderte Staatlichkeit. Verdnderungen von Staatlichkeit und
Staatsprojekten, in: Grimm, Dieter (Hrsg.): Staatsaufgaben, Frankfurt a.
M. 1996, S. 43-73.

Kahl, Wolfgang: Neuere hochstrichterliche Rechtsprechung zum Umwelt-
recht — Teil 1, in: JZ 2008, S. 74-81, Teil 2, in: JZ 2008, S. 120-128.

Kahrl, Frederic: Das Umweltgesetzbuch zwischen Rechtswissenschaft und
Politik. Bericht iiber die Tagung ,,Das Umweltgesetzbuch 2009 der
deutschen Hochschule fiir Verwaltungswisssenschaften Speyer und der
Humboldt-Universitit zu Berlin am 9. und 10. Oktober 2008 in Berlin,
in: D6V 2009, S. 160-166.

Kettl, Donald: Environmental Governance. A Report on the next Generation
of Environmental Policy, Washington DC 2002.

Kirchgdssner, Gebhard: Umweltschutz als Staatsaufgabe. Einige Uberlegun-
gen aus Okonomischer Perspektive, in: Grimm, Dieter (Hrsg.): Staats-
aufgaben, Frankfurt a. M. 1996, S. 453-485.

Kloepfer, Michael: Umweltschutzrecht, Miinchen 2008.

Korner, Raimund; Vierhaus, Hans-Peter: Treibhausgas-Emissionshandelsge-
setz. Zuteilungsgesetz 2007. Kommentar, Miinchen 2005.

Koch, Hans-Joachim (Hrsg.): Umweltrecht, Kéln 2007.

Kroppenberg, Inge: Mythos Kodifikation — Ein rechtshistorischer Streifzug,
in: JZ 2008, S. 905-912.

Lee, Maria: EU Environmental Law. Challenges, Change and Decision-
Making, Oxford 2005.

Meyerholt, Ulrich: Umweltrecht, Oldenburg 2007.
Nozick, Robert: Anarchie, Staat, Utopia, Miinchen 2006.

132



Oldiges, Martin: Der beschwerliche Weg zu einem Umweltgesetzbuch, in:
Z£G 2008, S. 263-282.

O.V.: Ban Ki-moon ermahnt die Europder im Klimaschutz, in: FAZ v.
12.12.2008, S. 1-2.

Rawls, John: Eine Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt a. M. 1979.

Rehbinder, Eckard: Ziele, Grundsitze, Strategien und Instrumente des Um-
weltschutzes, in: Hansmann, Klaus; Sellner, Dieter (Hrsg.): Grundziige
des Umweltrechts, Berlin 2007, S. 123-284.

Roth, Wolfgang: Riickschlag beim Klimaschutz, in: Siiddeutsche Zeitung,
Nr. 268 v. 18.11.2008.

Ruffert, Matthias: Die Globalisierung als Herausforderung an das Offentliche
Recht, Stuttgart 2004.

Schmidt-Kétters, Thomas: § 4 BImSchG, in: Giesberts, Ludger; Reinhardt,
Michael (Hrsg.), Miinchen 2007, S. 33-63.

Schmidt-Preuf3, Matthias: Flexible Instrumente des Umweltschutzes, in: Dol-
de, Klaus-Peter (Hrsg.): Umweltrecht im Wandel, Berlin 2001, S. 309-
331.

Schuppert, Gunnar Folke: Die Rolle des Gesetzes in der Governancetheorie,
in: Trute, Hans-Heinrich; Gross, Thomas; Rohl, Hans Christian; M6l-
lers, Christoph (Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht — Zur Tragfé-
higkeit eines Konzepts, Tiibingen 2008, S. 161-189.

Schuppert, Gunnar Folke; Ziirn, Michael (Hrsg.): Governance in einer sich
wandelnden Welt, Wiesbaden 2008.

Schuppert, Gunnar Folke: Was ist und wie misst man Wandel von Staatlich-
keit?, in: Der Staat 2008, S. 325-358.

Schwartmann, Rolf: Umweltrecht, Heidelberg 2006.

Seckelmann, Margrit: Keine Alternative zur Staatlichkeit — Zum Konzept der
,,Global Governance®, in: VerwArch 2007, S. 30-53.

Sinn, Hans-Werner: Das griine Paradoxon, Berlin 2008.

Sterzel, Dieter: Okologie, Recht und Verfassung, in: Kritische Justiz 1992,
S. 19-31.

Stone, Christopher D.: Should Trees have Standing? Toward Legal Rights for
Natural Objects, Oxford University Press 1996.

133



Trute, Hans-Heinrich, Gross, Thomas; Rohl, Hans Christian; Méllers, Chris-
toph (Hrsg.): Allgemeines Verwaltungsrecht — Zur Tragfahigkeit eines
Konzepts, Tiibingen 2008.

Wolfrum, Riidiger: Ansdtze eines allgemeinen Verwaltungsrechts im interna-
tionalen Umweltrecht, in: Trute, Hans-Heinrich; Gross, Thomas; Rohl,
Hans Christian; Mollers, Christoph (Hrsg.): Allgemeines Verwaltungs-
recht — Zur Tragféhigkeit eines Konzepts, Tiibingen 2008, S. 665-679.

134



Sylke Behrends

Wirtschaftssystemwandel
in der Bundesrepublik Deutschland

1 Terminus Soziale Marktwirtschaft

Sowohl in der Wissenschaft als auch in der Politik ist der Begriff Soziale
Marktwirtschaft sehr facettenreich. Der Terminus bzw. die konkrete Ausge-
staltung wird mit vielen Wissenschaftlern, die sich mit einer freiheitlichen
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung beschéftigt haben, in Verbindung
gebracht. Dazu zihlt insbesondere die Freiburger Schule um Walter Eucken!
und die mit ihr mehr oder weniger verbundenen ordoliberalen Wissenschaft-
ler, wie Wilhelm Ropke? und Alexander Riistow3. Obwohl verbindende The-
orieelemente zwischen der Freiburger Schule, den Ordoliberalen und auch
einigen Neoliberalen existieren, kommt ihnen jedoch nicht das Verdienst zu,
das ordnungspolitische Leitbild Soziale Marktwirtschaft geprdgt zu haben.
Dieses gebiihrt ausschlieBlich Ludwig Erhard. Er konzipierte die originire
Soziale Marktwirtschaft sowohl in ihrer theoretischen Form als wissenschaft-
liches Leitbild (in diesem Zusammenhang schreibt Erhard die soziale Markt-
wirtschaft mit einem kleinen ,,s*) als auch zur Realisierung eines wirtschafts-
politischen Programms in Richtung einer freiheitlichen Wirtschafts- und
Gesellschaftsordnung (wobei die Grofischreibweise des Adjektivs sozial
verwendet wird). Was verstand der Schopfer der Sozialen Marktwirtschaft
unter dieser Wirtschaftsordnung? Erhard hat sich in zahlreichen Schriften
und Reden zu der Sozialen Marktwirtschaft und ihrer Ausgestaltung ge-
dullert. Ausgehend von dem freiheitlichen Grundgedanken rekrutiert sich
eine sozial verpflichtete Marktwirtschaft aus den grundlegenden Elementen
einer freien Unternehmerwirtschaft mit einem freiheitlichen Leistungswettbe-
werb und freier Preisbildung auf den Markten in Verbindung mit einer freien
und selbstverantwortlichen Lebensgestaltung aller Gesellschaftsmitglieder in-
nerhalb festgefiigter Ordnungsprinzipien, was automatisch zu einem sozialen
Ausgleich und sozialer Sicherheit fiihrt. Der Tenor der Sozialen Marktwirt-

1 Vgl. Eucken, Grundlagen, 1939/1989 und Grundsitze, 1952/1990.
2 Vgl Répke, Civitas Humana, 1944.
3 Vgl. Riistow, Kapitalismus, 1949, S. 100 ff.
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schaft als freiheitliche Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung kommt insbe-
sondere durch folgende Aussage zum Ausdruck: ,Die Soziale Marktwirt-
schaft ist das tragende Ordnungsprinzip, nach dem das Wirtschaftsleben in
der Bundesrepublik gestaltet worden ist ... Das Wesen dieser Marktwirtschaft
besteht hauptsdchlich darin, dass der Wirtschaftsprozess, d. h. Produktion,
Giiter- und Einkommensverteilung, nicht durch obrigkeitlichen Zwang ge-
lenkt, sondern innerhalb eines wirtschaftspolitisch gesetzten Ordnungs-
rahmens durch die Funktion freier Preise und den Motor eines freien Lei-
stungswettbewerbs selbstindig gesteuert wird. Freiheit, Selbstverantwortung
und personliche Initiative bei der Berufswahl, Erwerbstétigkeit und dem
Konsum, die jedem als Produzenten und als Verbraucher die Wahrnehmung
der wirtschaftlichen Chancen er6ffnen, sowie eine leistungsbedingte Ein-
kommensverteilung sind die Antriebskréfte, die in der Marktwirtschaft zu
einem Hochstmall an Produktion und einer Steigerung des Wohlstands der
gesamten Bevdlkerung fithren. Die Marktwirtschaft ist damit diejenige Wirt-
schaftsordnung, die ein Maximum an Produktivitdt, Wohlstandsmehrung und
personlicher Freiheit verbindet.“4 Gelangt diese freiheitliche Wirtschafts- und
Gesellschaftsordnung konsequent zur Anwendung, dann impliziert sie zu-
gleich eine soziale Wirkung fiir alle Gesellschaftsmitglieder. Freies Unter-
nehmerhandeln unter der Pramisse freien Wettbewerbs und freier Preise ldsst
,die Krifte lebendig werden, die bis dahin wirken, dass jeder wirtschaftliche
Fortschritt und jede Verbesserung in der Arbeitsweise ... an den Kon-
sumenten weitergegeben werden. Das ist der soziale Sinn der Marktwirt-
schaft, dass jeder wirtschaftliche Erfolg, wo immer er entsteht ... dem Wohle
des ganzen Volkes nutzbar gemacht wird*>. Sozial in der Intention Erhards
bedeutet aber auch, dass eine freie wettbewerbliche Marktwirtschaft jedem
einzelnen arbeitsfiahigen Gesellschaftsmitglied die Chance bietet, selbstver-
antwortlich fiir sein Leben Sorge zu tragen. Wenn jeder Arbeitsfihige ohne
Staatshilfe fiir sich selber sorgen kann, bleibt genug iibrig, um die tatsdchlich
Bediirftigen, wie Arme, Alte und Kranke, zu unterstiitzen®. Soziale Unterstiit-
zung sollen nur die wirklich Bediirftigen erhalten, die ohne eigenes Ver-
schulden — z. B. aus gesundheitlichen oder altersbedingten Griinden — keine
Marktleistungen (mehr) erbringen konnen.

4 Erhard, Vorsorge, 1956/1988, S. 461.
5  Erhard, Wohlstand, 1964, S. 169.
6  Vgl. Erhard, Industriekurier, 1953/1988, S. 376.
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2 Aufgaben des Staates
in der Sozialen Marktwirtschaft

Freiheit, Selbstverantwortung, Leistungswettbewerb und soziale Sicherheit
als Kennzeichen einer sozial verpflichteten Marktwirtschaft sind ohne einen
Schutzmechanismus nicht realisierbar. Die grofiten Gefahren fiir eine Soziale
Marktwirtschaft gehen von der Tendenz zur Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs und einem falsch verstandenen Sicherheitsstreben sowohl des Einzel-
nen als auch von Gruppen durch den Staat in Richtung eines Versorgungs-
bzw. Wohlfahrtsstaates aus. Deshalb besteht die Kardinalaufgabe des Staates
bzw. der Wirtschaftspolitik darin, den freien Wettbewerb sicherzustellen und
die Selbstverantwortlichkeit der Wirtschaftssubjekte zu stirken. Die dazu
erforderliche Verhaltensweise des Staates kommt in der folgenden Textstelle
zum Ausdruck: ,,Das mir vorschwebende Ideal beruht auf der Stéirke, dass der
einzelne sagen kann: ,Ich will mich aus eigener Kraft bewédhren, ich will das
Risiko des Lebens selbst tragen, will fiir mein Schicksal selbst verantwortlich
sein. Sorge du, Staat, dafiir, dass ich dazu in der Lage bin.” Der Ruf diirfte
nicht lauten: ,Du, Staat, komm mir zu Hilfe, schiitze mich und helfe mir’,
sondern umgekehrt: ,Kiimmere du, Staat, dich nicht um meine Angele-
genheiten, sondern gib mir soviel Freiheit und lass mir von dem Ertrag mei-
ner Arbeit so viel, dass ich meine Existenz, mein Schicksal und dasjenige
meiner Familie selbst zu gestalten in der Lage bin.” 7 Zur Verwirklichung
dieser Forderung ist ein starker Staat notwendig, der einen Ordnungsrahmen
setzt und innerhalb dessen den wirtschaftenden Menschen die volle Freiheit
und Freiziigigkeit ihres Handelns gewéhrleistet. Zu dem wirtschaftspolitisch
gesetzten Ordnungsrahmen zdhlen insbesondere die Errichtung einer Wett-
bewerbsordnung, um den Leistungswettbewerb und die Funktion freier Preise
zu garantieren, aber auch die Konstituierung einer Wéhrungsordnung zur
Stabilitdt des Preisniveaus sowie alle weiteren Maflnahmen, die notwendig
sind, um die 6konomische und soziale Freiheit zu sichern. Neben den grund-
legenden wirtschaftspolitischen Ordnungsfunktionen werden unter besonde-
ren Bedingungen auch ergéinzende sozial-, konjunktur- und strukturpolitische
MaBnahmen akzeptiert, sofern sie sich harmonisch in die marktwirtschaftli-
che Ordnung einfligen. Voraussetzung ist, dass sie die marktwirtschaftliche
Steuerungskraft und die 6konomische Freiheit nicht beeintrachtigen und die
Kriterien Subsidiaritit und Ordnungskonformitit beriicksichtigen. Es gilt
jedoch: Je hoher die wirtschaftliche Leistungsféahigkeit, desto eher wird es

7  Erhard, Wohlstand, 1964, S. 251f.
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den Menschen mdglich, aus eigener Kraft durch Selbsthilfe fiir eine soziale
Sicherheit zu sorgen. Unter dieser Voraussetzung konnen die ergénzenden
Wirtschaftspolitiken auf ein Minimum reduziert werden. ,,Soziale Sicherheit
ist gewill gut und in hohem Mafle wiinschenswert, aber soziale Sicherheit
muf} zuerst aus eigener Kraft, aus eigener Leistung und aus eigenem Streben
erwachsen. Soziale Sicherheit ist nicht gleichbedeutend [...] mit der Ubertra-
gung der individuellen menschlichen Verantwortung auf irgendein Kollektiv.
Am Anfang muf} die eigene Verantwortung stehen, und erst dort, wo diese
nicht ausreicht oder versagen mul, setzt die Verpflichtung des Staates und
der Gemeinschaft ein.*8

3 Unterschiedliche Interpretationen der Sozialen
Marktwirtschaft

Obwohl die ordnungsgestaltenden Determinanten fiir das wirtschafts-
politische Leitbild Soziale Marktwirtschaft eindeutig bestimmt sind, ergaben
sich in der Folgezeit unterschiedliche — z. T. auch sehr extreme — Ansichten
dartiber, wie die Soziale Marktwirtschaft in der praktizierenden Wirtschafts-
politik ausgestaltet sein sollte. Bereits Alfred Miiller-Armack,® der neben
Erhard als ein weiterer Schopfer der Sozialen Marktwirtschaft!0 gilt, legte
eine Konzeption dieser Wirtschaftsordnung mit einer anderen Akzentuierung
vor. Analog Erhard pladiert Miiller-Armack fiir eine freiheitliche Wirt-
schafts- und Gesellschaftsordnung, die durch eine Wettbewerbsordnung ge-
steuert wird. Dariiber hinaus ist es seiner Meinung nach jedoch erforderlich,
diese freiheitliche Ordnung mit sozialer Sicherheit, sozialem Fortschritt und
einer sozialen Gesellschaftspolitik zu kombinieren. Obwohl Miiller-Armack
der wettbewerbsorientierten Marktwirtschaft eine inhérente soziale Funktion
— aufgrund der Produktion zum Wohl des Konsumenten und Produktivitétser-
héhungen — zugesteht, sind fiir einen vollstindigen sozialen Schutz weitere
wirtschafts- und sozialpolitische MaBinahmen erforderlich. Dabei handelt es
sich nicht nur um die soziale Sicherung wirklich bediirftiger Personen, die

8  Erhard, Wohlstand, 1964, S. 262.
Alfred Miiller-Armack tibernahm 1952 die Leitung der Grundsatzabteilung im Bundesmi-
nisterium fiir Wirtschaft und war ab 1958 Staatssekretdr im Wirtschaftsministerium.

10 Der Begriff Soziale Marktwirtschaft geht, wie Miiller-Armack schreibt, auf seinen eigenen
Vorschlag zuriick. Miiller-Armack, Stil, 1976, S. 232. Abweichend davon behauptet der Ju-
rist Karl Giinther Weiss, dass die Namengebung von ihm geprégt worden ist. Weiss, Wahr-
heit, 1996, S. 571 ff.
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keine Marktleistung erbringen koénnen — oder um einige, wenige begriindete
Ausnahmefille, sondern um - eine teilweise weitreichende — ver-
teilungsorientierte Wirtschafts- und Sozialpolitik als direkter Ausgleich zwi-
schen hohen und niedrigen Einkommen. ,,.Der marktwirtschaftliche Einkom-
mensprozef bietet der Sozialpolitik ein tragfahiges Fundament fiir eine staat-
liche Einkommensumleitung, die in Form von Fiirsorgeleistungen, Renten-
und Lastenausgleichszahlungen, Wohnungsbauzuschiissen, Subventionen
usw. die Einkommensverteilung korrigiert.“!! Auch Miiller-Armack bindet
die wirtschafts- und sozialpolitischen Eingriffe an das Kriterium der Markt-
konformitit, legt diesen Begriff aber wesentlich weiter aus als Erhard. Markt-
konform sind ,,Maflnahmen, die den sozialen Zweck sichern, ohne stdrend in
die Marktapparatur einzugreifen. Der Begriff ,,marktkonform* mag in Grenz-
fallen unbestimmt sein, diirfte jedoch in der praktischen Wirtschaftspolitik
zur Kennzeichnung von Verfahren geniigen, bei denen auf die Funktion des
Marktes Riicksicht genommen wird. [...] Die Forderung nach Marktkonfor-
mitét bietet der Wirtschaftspolitik erhebliche Bewegungsmdglichkeiten, ohne
sie mit den Marktkriften in Konflikt zu bringen.“12 Der Begriff Marktkon-
formitét ist also bei Miiller-Armack nicht eindeutig spezifiziert und er er-
kennt die Gefahr, die von einer groBziigigen Auslegung ausgeht. Da er aber
von der hohen Leistungsfahigkeit der Marktwirtschaft tiberzeugt ist, setzt er
voraus, dass sie vielfiltige sozialpolitische MafBnahmen und verteilungs-
politische Eingriffe verkraften kann. Im Gegensatz zu Miiller-Armack ist fiir
Erhard eine breitangelegte Einkommensumverteilungspolitik zugunsten be-
stimmter Schichten und Gruppen mit einer freiheitlichen marktwirtschaftli-
chen Ordnung nicht vereinbar. Er vertritt den Grundsatz, dass jedes arbeitsfa-
hige Gesellschaftsmitglied seine wirtschaftliche Situation aus Eigeninitiative
heraus — aus eigener Kraft und Leistung — selbstverantwortlich gestalten soll.
Wenn dieses Grundprinzip nicht zur Anwendung gelangt, besteht die Ten-
denz zur Herausbildung eines Versorgungs- und Wohlfahrtsstaates. ,,Die
Anspriiche an den Staat wachsen in dem gleichen Mafle, wie das Gefiihl fiir
Eigenverantwortung verkiimmert und schlieBlich erstickt. Jeder glaubt, zu
kurz zu kommen, woraus folgt, dass was dem einen recht ist, auch jedem
anderen billig sei. So aber schliddern wir zusehends und zunehmend in den
perfekten Wohlfahrtsstaat, der [...] sich [...] nur noch graduell von totalitidren

11 Miiller-Armack, Soziale Marktwirtschaft, 1956, S. 391.
12 Miiller-Armack, Soziale Marktwirtschaft, 1956, S. 391.
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Systemen unterscheidet.“!3 Funktioniert der Wettbewerb in einer freiheitli-
chen marktwirtschaftlichen Ordnung, dann sorgt er fiir eine gerechte Vertei-
lung des Volkseinkommens auf alle arbeitsfahigen Menschen, ohne dass
weitere staatliche Eingriffe erforderlich sind. Damit erfiillt die marktwirt-
schaftliche Ordnung ihre soziale Funktion. Wird der Begriff sozial jedoch
falsch ausgelegt, dann gleitet die Soziale Marktwirtschaft in einen Dirigismus
und Kollektivismus ab.!4 Fiir Erhard bedeutet Soziale Marktwirtschaft nicht
Marktwirtschaft ergéinzt um Sozialpolitik und sie wird nicht sozialer, je mehr
marktkonforme Eingriffe stattfinden, sondern in einer funktionsfihigen Sozi-
alen Marktwirtschaft ist die soziale Wirkung implizit vorhanden. Im Gegen-
satz dazu besteht fiir Miiller-Armack der Sinn der sozialen Marktwirtschaft
darin, ,,das Prinzip der Freiheit auf dem Markte mit dem des sozialen Aus-
gleichs zu verbinden. [...] So erstrebt die neue Wirtschaftspolitik sozialen
Fortschritt iiber marktkonforme MaBnahmen.*!5 Seine Grundformel lautet al-
so Marktwirtschaft plus Sozialpolitik, solange sie nur irgendwie mit dem
Kriterium der Marktkonformitét vereinbar ist.

Gab es bereits zwischen Erhard und Miiller-Armack Differenzen bei der
Ausgestaltung der Sozialen Marktwirtschaft beziiglich der sozialen Kompo-
nente, so verstirkten sich in der folgenden Zeit die unterschiedlichen Ansich-
ten, was konkret unter einer Sozialen Marktwirtschaft zu verstehen sei. So-
wohl Wissenschaftler als auch Politiker und gesellschaftliche Interessengrup-
pen interpretierten diesen Begriff entsprechend ihrer jeweiligen Auffassun-
gen und Zielsetzungen. Erhards Befiirchtungen einer Fehldeutung des Wortes
sozial zugunsten einer Wirtschaftspolitik zur Befriedigung bestimmter Inte-
ressengruppenforderungen und die Ubertragung der Selbstvorsorge und Ei-
genverantwortung Einzelner sowie von Gruppen auf den Staat mit der
zwangslaufigen Entwicklung zu einem Versorgungs- und Wohlfahrtsstaat hat
sich bewahrheitet. Die amtierenden Wirtschaftspolitiker beachteten kaum die
urspriinglich von Erhard dargelegte Konzeption und die verbindenden Funk-
tionselemente. Jede Partei in Regierungsverantwortung fiihlte sich befahigt,
die Soziale Marktwirtschaft mit anderen Inhalten zu fullen, die oftmals kaum
noch einen Bezug zur Marktwirtschaft aufwiesen. Insbesondere wurde das
Adjektiv sozial als Aufforderung verstanden, die Marktwirtschaft sozial ab-

13 Erhard, Feinde, 1960/1988, S.638. Vgl. auch Erhard, Wohlstand, 1964, S. 245 ff. und
passim.

14 Vgl. Erhard, Ordnungsdenken, 1971/1988, S. 1050.
15 Miiller-Armack, Soziale Marktwirtschaft, 1956, S. 390 f.
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zufedern. Im wirtschaftspolitischen Willensbildungs- und Entscheidungspro-
zess wurde es immer mehr zu einem Politikum, mit dem sich eine wahl-
wirksame Wirtschaftspolitik betreiben ldsst. Die Wirtschaftspolitik, die heute
unter dem Namen der Sozialen Marktwirtschaft praktiziert wird, hat nicht
mehr viel mit der origindren Wirtschaftsordnung gemein.

4 Soziale Marktwirtschaft:
Von der Wettbewerbssteuerung iiber die
Globalsteuerung zur Verteilungssteuerung

Obwohl sich die Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung Soziale Markt-
wirtschaft in den letzten fiinfzig Jahren seit ihrer Entstehung langsam aber
stetig gewandelt hat, erscheint sie nach auflen hin immer dieselbe geblieben
zu sein. Es wurde zwar versucht, ihre verschiedenen Phasen mit spezifischen
Termini, wie zweite!® (ab 1966), dritte!”7 (ab 1982) und vierte!8 (ab 1998)
Phase der Sozialen Marktwirtschaft sowie aufgeklarte Marktwirtschaft, zu
kennzeichnen, aber diese Bezeichnungen sagen wenig iiber die tatsdchlich
praktizierte Wirtschaftspolitik aus. Deshalb hat es sich aus analytischen
Griinden als sinnvoll erwiesen, die komplexe Soziale Marktwirtschaft nach
bestimmten Kriterien zu typisieren. Dazu werden die verschiedenen grundle-
genden Systemelemente festgelegt und entsprechend ihren dominierenden
Bestimmungsfaktoren die jeweiligen Realtypen gebildet, die geeignet sind,
die Funktionsweise der Wirtschaftsordnung Soziale Marktwirtschaft in ihren
unterschiedlichen Phasen widerzuspiegeln.!® Ausgehend von der Uberle-
gung, dass jedes Wirtschaften in arbeitsteiligen Volkswirtschaften die Beant-
wortung der Fragen nach Verteilung der Verfiigungsgewalt {iber die Produk-
tion, nach den Planungssubjekten und dem Koordinierungsmechanismus der
aufgestellten Wirtschaftsplane erfordert, ist ein Wirtschaftssystem durch ein
Verfiigungs-, Planungs- und Koordinierungssystem gekennzeichnet. Je nach
Dominanz dieser drei konstitutiven Bestimmungsfaktoren lassen sich bei der
Wirtschaftsordnung Soziale Marktwirtschaft drei realtypische Wirtschafts-

16 MiillerArmack, zweite Phase, 1960, S. 267 ff.
17 Vgl. Lampert/Bossert, Wirtschafts- und Sozialordnung, 2007, S. 48.
18 Vgl. Lampert/Bossert, Wirtschafts- und Sozialordnung, 2007, S. 48.

19 Zu der analytischen Vorgehensweise sowie Charakteristika und Funktionsweise realtypi-
scher Wirtschaftssysteme siche Peters, Wirtschaftssystemtheorie, 2002.
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systeme unterscheiden: Wettbewerbsgesteuerte Marktwirtschaft, Globalge-
steuerte Marktwirtschaft, Verteilungsgesteuerte Marktwirtschaft.20

4.1 Wettbewerbsgesteuerte Marktwirtschaft

Die Charakteristika einer Wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaft sind

— ,,vorwiegend private Verfiigungsgewalt iiber Produktion und Verteilung
— ein vorherrschendes dezentrales marktwirtschaftliches Planungssystem

— ein vorherrschendes wettbewerbsorientiertes marktwirtschaftliches
Koordinierungssystem* 2!

Bis 1967 war die Wirtschaftsordnung Soziale Marktwirtschaft vorwiegend
durch das realtypische Wirtschaftssystem Wettbewerbsgesteuerte Marktwirt-
schaft gekennzeichnet. Durch die Wéahrungsreform, die teilweise und sukzes-
sive Preisfreigabe der Giiter und Authebung der Bewirtschaftungsverordnun-
gen wurde 1948 der Weg fiir eine freiheitliche Wirtschaftsordnung geebnet.
Zugleich erhielten die privaten Wirtschaftssubjekte — basierend auf Eigen-
tumsrechten — die freie Verfligungsgewalt liber die Nutzung der Produkti-
onsmittel und die Verwendung der erwirtschafteten Nettoertrige sowie
-einkommen innerhalb der zur Aufrechterhaltung einer funktionsfdahigen
Marktwirtschaft erforderlichen Grenzen. Die Verfiigungsfreiheit erstreckte
sich innerhalb des ordnungspolitischen Rahmens auch auf die wirtschaftli-
chen Freiheitsrechte. Die Freiheit der wirtschaftlichen Betdtigung wurde
liberwiegend den Unternechmungen als Produzenten und den privaten Haus-
halten als Konsumenten iiberlassen, wobei der Markt bzw. die Marktpreise
als Informationsinstrumentarium fiir die Planungen fungierten. Koordiniert
wurden die aufgestellten Plane auf den Mérkten mit Hilfe des wettbewerblich
gebildeten Marktpreismechanismus, wobei die Wettbewerbsordnung als Rah-
menordnung errichtet wurde, um die Funktionsfdhigkeit der Markte zu ge-
wihrleisten. Die konkrete Umsetzung der Wettbewerbsordnung erfolgte in
der Sozialen Marktwirtschaft 1957 mit dem Erlass des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschridnkungen, in dem jedoch die ordnungspolitische Grundlinie
aufgrund vielféltiger Interessengruppeneinfliisse nicht vollstdndig umgesetzt
werden konnte und von Erhard beméngelt worden ist.

20 Vgl. Peters, Wirtschaftssystemtheorie, 2002, S. 27 ff., 31 ff., 67 ff., 187 ff.
21 Peters, Wirtschaftssystemtheorie, 2002, S. 68 f., 187 ff.
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4.2 Globalgesteuerte Marktwirtschaft

Mit dem Erlass des Gesetzes zur Forderung der Stabilitét und des Wachstums
der Wirtschaft 1967 dnderte sich die ordnungspolitische Schwerpunktsetzung
in der Wirtschaftsordnung Soziale Marktwirtschaft von einem Wirtschafts-
system der Wettbewerbsgesteuerten zu einer Globalgesteuerten Marktwirt-
schaft mit folgenden Kennzeichen

,vorwiegend private Verfligungsgewalt liber Produktion und Verteilung

— ein vorherrschendes kombiniertes Planungssystem dezentraler markt-
wirtschaftlicher und indikativ-globaler Planung

— ein vorherrschendes konjunkturpolitisch beeinflultes marktwirtschaft-

liches Koordinierungssystem.22

Im Mittelpunkt der Globalgesteuerten Marktwirtschaft stand die Ergénzung
der Wettbewerbssteuerung um eine konjunkturpolitische Globalsteuerung.
Bundeswirtschaftsminister Karl Schiller, unter dessen Agide die Globalge-
steuerte Marktwirtschaft — Schiller bezeichnete sie als aufgeklarte Marktwirt-
schaft — zu praktizieren versucht wurde, sieht in dieser marktwirtschaftlichen
Variante die Mdglichkeit ,,einer sinnvollen Synthese zwischen dem Freibur-
ger Imperativ des Wettbewerbs und der keynesianischen Botschaft der Steue-
rung der effektiven Gesamtnachfrage*23 Diese konjunkturpolitische Steue-
rung wirkt sich auf das Verfiigungs-, Planungs- und Koordinierungssystem
unterschiedlich aus. Auf die private Verfiigungsgewalt iiber Produktion und
Verteilung kann durch eine antizyklische Konjunkturpolitik — beispielsweise
in Form von Steuersatzvariationen, Sonderabschreibungen und Investitions-
pramien — indirekt eingewirkt werden. Beim Planungssystem erfolgt eine
Ergénzung der einzelwirtschaftlichen Planung im mikrodkonomischen Be-
reich um eine staatliche antizyklische Globalsteuerung im makrodkonomi-
schen Bereich mit Hilfe der Instrumentarien des Stabilitdts- und Wachstums-
gesetzes. Auch im Koordinierungssystem wirkt sich die Globalsteuerung aus,
indem die einzelwirtschaftliche Plankoordinierung — sofern erforderlich — in
Richtung auf konjunkturpolitische Ziele staatlich zu beeinflussen versucht
wird. Dabei kann das Ordnungsprinzip Wettbewerb beeintrdchtigt werden,
indem es zu einem Instrumentarium zur Erreichung der konjunkturpolitischen
Ziele herabgestuft wird. Nach ihrem anfianglichen Erfolg 1968 zeigten sich in

22 Peters, Wirtschaftssystemtheorie, 2002, S. 198 ff.
23 Schiller, Reden, 1968, S. 49.
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den folgenden Jahren relativ schnell die Funktionsmingel einer Globalge-
steuerten Marktwirtschaft, wie die richtige Diagnose der konjunkturellen
Wirtschaftslage und der einzusetzenden Instrumente sowie der nichtvollzugs-
verbindliche Charakter der Konjunkturpolitik. Zudem machte sich in der
Wirtschaftsordnung immer stirker eine Umverteilungs- und wohlfahrtsstaat-
liche Wirtschaftspolitik bemerkbar, fiir die der Staat zunehmend einen ho-
heren Anteil der gesamten Wirtschaftsleistung benétigte. Kontinuierlich
nahmen die Staatsausgaben zu.

4.3 Verteilungsgesteuerte Marktwirtschaft

Nachdem sich die organisierten Interessengruppen wieder etabliert hatten,
entstanden bereits in den 50er Jahren langsam aber sicher schutzbediirftige
Wirtschaftsbereiche, wie die Wirtschaftszweige Landwirtschaft, Steinkohlen-
berg-, Schiff-, Luft-, Raumfahrzeug- und Wohnungsbau sowie Verkehrs-,
Elektrizitits- und Versicherungswirtschaft. Zusétzlich forcierten mannigfache
sozialpolitische MaBnahmen die Entwicklung zu einem Wohlfahrtsstaat.
Wiederum setzte in der Wirtschaftsordnung Soziale Marktwirtschaft eine
ordnungspolitische Schwerpunktverlagerung ein; diesmal zu einem Wirt-
schaftssystem einer Verteilungsgesteuerten Marktwirtschaft mit den Kriterien

— ,vorwiegend private Verfligungsgewalt lber Produktionsmittel und
vorwiegend staatliche Verfiigung tiber die Ertragsverteilung

— ein vorherrschendes dezentrales marktwirtschaftliches Planungssystem
in der Produktionssphire, das indirekt verteilungspolitisch beeinfluf3t
wird

— ein vorherrschendes wettbewerbsorientiertes marktwirtschaftliches Koor-
dinierungssystem in der Produktionssphére, das indirekt verteilungspoli-
tisch beeinfluBt wird*.24

Von Bedeutung ist die verteilungspolitische Tédtigkeit des Staates. Im Gegen-
satz zu einer Wettbewerbsgesteuerten Marktwirtschaft werden nicht nur tat-
sdchlich sozial Schwache unterstiitzt, sondern ,,Verteilungsgesteuerte Markt-
wirtschaften streben Wohlfahrtssteigerungen breiter Gesellschaftsschichten
hauptsichlich durch Ausbau der Transfer- und Sozialsysteme mittels Umver-
teilung an, indem sie besteuerbares Leistungseinkommen in verteilungs-

24 Peters, Wirtschaftssystemtheorie, 2002, S. 71, 217 ff.
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fihiges Transfer- und Sozialeinkommen umwandeln“.25 Wihrend die Wirt-
schaftssubjekte iiber ihre Produktionsmittel noch relativ frei verfiigen kon-
nen, ist die Ertragsverteilung liberwiegend durch den Staat geregelt, indem er
ein Gros des erwirtschafteten Ertrages in Form von Steuern, Abgaben und
Zwangsversicherungen fiir Umverteilungszwecke abschdpft. Die vorwiegend
staatliche Verfiigung tiber die Ertragsverteilung wirkt bis in das Planungs-
und Koordinierungssystem. So werden die einzelwirtschaftlichen Planungs-
subjekte bei ihren Produktions-, Arbeits- und Investitionsentscheidungen
durch die staatliche Verteilungspolitik indirekt beeinflusst, wenn ein GroBteil
des erwirtschafteten Ertrages nicht mehr fiir die eigenen Bediirfnisse zur
Verfiigung steht. Arbeits- und Produktionseinschrankungen bzw. -aufgabe,
zunehmende Auslandsinvestitionen sowie rentensuchendes VerhaltenZ¢ (rent
seeking statt profit seeking) sind die Konsequenzen. Die verteilungspoliti-
schen MafBnahmen in Form von Subventionen, Wettbewerbsbeschrankungen
und administrativen Preisfestsetzungen zugunsten staatlich regulierter Wirt-
schaftsbereiche, Markte — insbesondere auch des Arbeitsmarktes — und ver-
schiedener Gesellschaftsgruppen bewirken — im Gegensatz zur Wettbe-
werbskoordinierung — eine Fehlallokation der Produktionsfaktoren und ein
unausgeglichenes Angebots-Nachfrage-Verhalten.

Der Wirtschaftssystemwandel von der Wettbewerbsgesteuerten Marktwirt-
schaft — mit der Zwischenphase der Globalgesteuerten Marktwirtschaft — zur
Verteilungsgesteuerten Marktwirtschaft vollzog sich schleichend aber stetig.
Unter Zugrundelegung der volkswirtschaftlichen Staats- und Abgabenquote
als Mafistab zeigt sich in der Wirtschaftsordnung Soziale Marktwirtschaft bis
1960 eine relativ konstante Entwicklung. In den folgenden Jahren nahmen
beide Quoten dann kontinuierlich zu. Anfang der 70er Jahre néherte sich die
Staatsquote mit 38,5% der 40% Grenze und schon 1975 erklomm sie mit
48,8% die 50% Marke. Erst seit 2007 ist ein moderater Riickgang auf 43,8%
zu verzeichnen.?” Analog entwickelte sich die Abgabenquote: bis 1960 be-
wegte sie sich um ca. 30%, von 1960 bis 1970 stieg sie auf 35%, 1973 er-
reichte sie mit 38% die 40% Grenze und hat sich in den Folgejahren bis heute
bei 40,3% eingependelt.?8 Es ist ersichtlich, dass sich die Wirtschaftsordnung
Soziale Marktwirtschaft bereits Mitte der 70er Jahre zu einem Wirtschafts-

25 Peters, Wirtschaftssystemtheorie, 2002, S. 217.

26 Vgl. Tullock, Rent Seeking, 1980, S. 16 ff.; Krueger, Rent-Seeking Society, 1974, S. 291 ff.
27 Vgl. Bundesministerium der Finanzen, Staatsquote, 2008.

28 Vgl. Bundesministerium der Finanzen, Steuer- und Abgabenquote, 2008.
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system der Verteilungsgesteuerten Marktwirtschaft gewandelt hat. Die volks-
wirtschaftliche Staats- und Abgabenquote stiegen auf ein Mal3, das weder mit
einer Wettbewerbsgesteuerten noch mit einer Globalgesteuerten Marktwirt-
schaft vereinbar ist.

Diese Entwicklung spiegelt sich auch in den MaBnahmen der derzeitigen
Regierungspolitik der GroBen Koalition wider. Zu Beginn ihrer Regierungs-
zeit verbesserte die Grofle Koalition durch die Umsetzung der in der Regie-
rungserkldrung vom 30. November 2005 angekiindigten Politik der kleinen
Schritte zur Losung der Wachstumsbremsen die wirtschaftspolitischen Be-
dingungen. So erfolgte eine Erhdhung des gesetzlichen Renteneintrittsalters,
die Reform der Unternehmenssteuern sowie die Foderalismusreform und die
Abschaffung der sogenannten Eigenheimzulage. Die Neuverschuldung, das
Staatsdefizit und die Arbeitslosenquote sanken. Im weiteren Verlauf fehlte
ihr aber genauso wie den anderen Regierungen der Mut zu effizienten Re-
formen fiir eine weitreichende ordnungskonforme Wirtschaftspolitik. Ein
wesentliches Kennzeichen der Regierung ist ein Wechsel von Nehmen und
Geben. Zwar sind einige Subventionen und Steuervergiinstigungen, wie die
Eigenheimzulage und der Sparerfreibetrag abgeschafft bzw. gekiirzt, dafiir
aber neue Steuervergiinstigungen wie die Umsatzsteuerbefreiung bei &rztli-
chen Leistungen, die Beriicksichtigung des erméifigten Steuersatzes im Rah-
men der Mehrwertsteuererhdhung, die EinkommensteuerermafBigungen fiir
Renovierungs-, Erhaltungs- und Modernisierungsmafinahmen sowie der
sogenannte Abzugsbetrag bei Investitionen fiir kleine und mittlere Unter-
nehmen als Ersatz fiir die bisherige Ansparabschreibung gewéhrt worden.
Durch das 2006 beschlossene Wachstums- und Beschiftigungspaket in Hohe
von 25 Mrd. Euro bis zum Jahr 2009 zur Belebung der Konjunktur erhéhen
sich die Finanzhilfen zusétzlich. Ebenfalls unangetastet blieben in der Fode-
ralismusreform die strukturpolitischen MaBnahmen , Verbesserung der
Agrarstruktur” und die Gemeinschaftsaufgabe ,Forderung der regionalen
Wirtschaftsstruktur, die zumeist aufgrund ihres strukturpolitischen Erhal-
tungscharakters entgegen den Markttendenzen als ordnungsinkonform zu
bewerten sind.

Quantitativ lasst sich die Verteilungswirkung am Subventionsvolumen mes-
sen. So summierten sich die Subventionen in Deutschland im Jahr 2007 auf
143,1 Mrd. Euro; aufgeteilt in 52 Mrd. Euro Steuervergiinstigungen und 91
Mrd. Euro Finanzhilfen. Die sektorspezifischen Subventionen betrugen 75,8
Mrd. Euro; davon beziehen sich 63,6% auf die klassisch regulierten — und
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kaum wachstumsorientierten — Wirtschaftszweige Landwirtschaft, Bergbau,
Verkehr und Wohnungswirtschaft. Zusitzlich werden ca. 29,7 Mrd. Euro
brancheniibergreifend fiir die Regionalférderung und Beschiftigungserho-
hung verwendet. Insgesamt wurde fast ein Drittel (ca. 30%) des gesamten
Steueraufkommens fiir Subventionen verwendet. Die groe Gruppe der Steu-
erzahler finanziert die verteilungspolitische Zielsetzung des Staates zuguns-
ten bestimmter Wirtschaftszweige und Berufsgruppen. In vollem Umfang
entspricht das Subventionsvolumen 5,9% des Bruttoinlandsprodukts.2?

Ebenso ordnungsinkonform verhélt es sich mit der Arbeitsmarktpolitik. Der
lingere Bezug des Arbeitslosengeldes fiir Altere wird den Anreiz zur Ar-
beitsaufnahme senken. Auch der Beschiftigungszuschuss fiir schwer vermit-
telbare Arbeitslose ab 18 Jahren, der Qualifizierungs-Kombi fiir Arbeitslose
ab 25 Jahren und die Eingliederungszuschiisse fiir Arbeitslose ab 50 Jahren
wirken wie eine Unterstiitzungsgarantie von einer Lebensphase zur anderen.
Die Beschiftigung auf dem Arbeitsmarkt fiir diese Gruppen wird weiter zu-
riickgehen — auf der Angebotsseite, weil die Anreize zur Aufnahme immer
geringer werden, auf der Nachfrageseite, weil die Qualifikation wihrend der
Arbeitslosigkeit im allgemeinen nicht erhéht wird und Unternehmen auf-
grund der staatlichen Unterstlitzungen flir bestimmte Arbeitnehmergruppen
keine reguldren Arbeitsplitze schaffen. Reguldre Arbeitspldtze, insbesondere
fiir gering Qualifizierte, werden auch durch die beschlossenen Mindestlohne
in den Branchen Baugewerbe, Dachdecker-, Elektro-, Maler- und Lackierer-
handwerk, Gebdudereinigerhandwerk, Altenpflege, Wachschutz, Miillabfuhr
sowie Briefdienstleistungen weiter reduziert werden. In diesen Bereichen
werden die Tarifautonomie und ein funktionierender Niedriglohnsektor, der
die Produktivitidt widerspiegelt, durch ordnungsinkonforme MaBnahmen
auller Kraft gesetzt. Ein hoherer Stundenlohn ist in einer funktionsfdhigen
Marktwirtschaft nur iiber bessere Qualifikationen und héhere Arbeitsproduk-
tivitdt moglich.

Auch in der Sozialpolitik fehlt es an wettbewerblichen Elementen. So wurde
zwar die Gesundheitsreform mit dem Gesetzlichen Krankenversiche-
rung-Wettbewerbsstirkungsgesetz tituliert; aber statt der Stirkung des Wett-
bewerbs wurde der Staatsanteil erhoht und das Versicherungsprinzip als

29 Berechnungen nach Boss/Rosenschon, Subventionsbericht, 2008, S. 31ff.
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Grundlage der Marktwirtschaft zugunsten des Sozialprinzips als gesetzlich
verfiigte staatliche Vorsorge geschwicht.30

Eine Begriindung fiir diese vielfiltigen ordnungsinkonformen Mafinahmen
bietet die Neue Politische Okonomie.3!

5 Neue Politische Okonomie

Im Mittelpunkt der Neuen Politischen Okonomie steht ein konomisch de-
terminierter verhaltenswissenschaftlicher Ansatz, der mit Hilfe des 6konomi-
schen Instrumentariums — hauptséchlich der neoklassischen Wirtschaftstheo-
rie — die Handlungsweisen von wirtschaftspolitischen Entscheidungstrigern,
politischen Parteien, Wahlern sowie gesellschaftlichen Interessengruppen
und deren wechselseitigen Beziehungen innerhalb des wirtschaftspolitischen
Willensbildungs- und Entscheidungsprozesses analysiert. Als Handlungs-
maxime wird das traditionell unterstellte allgemeinwohlorientierte Verhal-
tensmodell zugunsten eines realistischeren iiberwiegend eigennutzorien-
tierten Verhaltens aufgegeben. Downs32 konstruierte als erster einen politi-
schen (Wettbewerbs-) Markt als Wéhlerstimmenmarkt in Analogie zum neo-
klassischen Marktmodell, auf dem die Inhaber von Regierungsédmtern aus re-
gierenden Parteien mit den Wiéhlern in Austauschbeziehungen (Wih-
lerstimmen gegen wirtschafts- und sozialpolitische Giiter) treten, um ihre
Wihlerstimmen zu maximieren. Niskanen33 iibertrug das politische Verhal-
tensmodell auf die Staatsbiirokratie, deren Verhaltensmotivation in der Bud-
getmaximierung zur indirekten Befriedigung ihrer Eigeninteressen besteht. In
seiner Mesodkonomischen Interaktionstheorie der Wirtschaftspolitik3# mo-
delliert Peters einen Markt fiir Strukturhilfen, auf dem strukturpolitische
Entscheidungstridger Strukturhilfen — insbesondere in Form von Branchen-
subventionen als Finanzhilfen und Steuervergilinstigungen sowie Marktzu-

30 Vgl. Behrends, Unterricht, 2007, S. 4 ff.

31 Ausfiihrlich werden die einzelnen Theorien dargestellt von Behrends, Okonomie, 2001.

32 Vgl. Downs, Democracy, 1957/1968.

33 Vgl. Niskanen, Decision, 1968, S. 293 ff.

34 Vgl. Peters, Wirtschaftspolitik, 2000, S. 313 ff., S. 339 ff. Die Mesookonomie, deren wis-
senschaftlicher Standort zwischen Mikro- und Makrodkonomie angesiedelt ist, dient primér
der Erforschung struktureller Erscheinungen und Probleme von Gruppen, Branchen und Re-
gionen — also mittleren Aggregaten zwischen Einzel- und Gesamtwirtschaft — sowie der
Analyse von Interaktionen zwischen organisierten Interessengruppen und wirtschafts- re-
spektive strukturpolitischen Entscheidungstriagern. Vgl. Peters, Wirtschaftspolitik, 2000,
S. 8 ff.
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gangs- und Wettbewerbsbeschrankungen fiir bestimmte Wirtschaftszweige
und Berufsgruppen — anbieten, die von Interessengruppen bzw. Verbandsor-
ganisationen gegen adidquate Leistungen fiir die Anbieter — wie beispiels-
weise Wahlbeeinflussung ihrer Mitglieder (Stimmenpakete), Fachberatung
durch fundiertes Expertenwissen fiir Ministerien und Bundestagsausschiisse,
Prestigezuwachs und finanzielle Unterstiitzungen — nachgefragt werden. Das
Marktmodell fiir Strukturhilfen zeigt, wie die Verbindung des rentensuchen-
den Verhaltens der organisierten Interessengruppen mit den wahlpolitischen
Uberlegungen der politischen Parteien sowie dem eigennutzorientierten Ver-
halten wirtschaftspolitischer Entscheidungstridger die Wirtschaftspolitik zu
einer ordnungsinkonformen Gruppenbegiinstigungspolitik entarten ldsst. Mit
Hilfe der Neuen Politischen Okonomie ist es gelungen, die groBtenteils ver-
deckten wirtschafts- und strukturpolitischen Verhaltensweisen und Handlun-
gen transparent zu machen und somit die Griinde aufzuzeigen, warum die
urspriingliche wettbewerbsorientierte Wirtschaftsordnung Soziale Marktwirt-
schaft zu einem Wirtschaftssystem der Verteilungsgesteuerten Markt-
wirtschaft degeneriert ist.

Ist es moglich, die Soziale Marktwirtschaft wieder zu einer Wirtschaftsord-
nung zuriickzufiihren, die die von Erhard gepriesene Leistungsfahigkeit ga-
rantiert und sichert?

Unter Zugrundelegung der Erkenntnisse der Neuen Politischen Okonomie ist
es erforderlich, Losungsstrategien zu entwickeln, bei denen sowohl die An-
bieter von als auch die Nachfrager nach wirtschafts-, struktur- und sozialpoli-
tischen Giitern aus Eigeninteresse ordnungskonform handeln. Die Losungs-
vorschldge reichen z. B. von einer Steuerbemessungsgrundlage und Budget-
ausgleichsvorschrift iiber Verfalldaten fiir Strukturhilfenprogramme und -
gesetze sowie gezielt eingesetzte Referenden bis zu einer umfassenden Ordo-
strukturpolitischen Konzeption optimaler Strukturflexibilititen.35 Kernfrage
bei diesen mehr oder weniger konstruktiven Losungsstrategien ist jedoch, wie
politische Mehrheiten gefunden werden konnen, um die dringend notwendi-
gen Mafinahmen zur Reduktion ordnungsinkonformer wohlfahrtsstaatlicher
Wirtschaftspolitik durchzusetzen. Alle bisher unterbreiteten Losungsvor-
schldge bleiben reine Gedankenspiele, wenn es nicht gelingt, alle am (wirt-
schafts-)politischen Willensbildungs- und Entscheidungsprozess beteiligten

35 Vgl. Peters, Wirtschaftspolitik, 2000, S. 269 ff. Konkret zu Losungsansétzen zur Reduktion
ordnungsinkonformer Wirtschaftspolitik siehe Behrends, Erklirung von Gruppenphéno-
menen, 1999, S. 280 ff.
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Politiker, Ministerialbiirokraten, Wihler und Interessengruppen aus Ei-
geninteresse zu einer reformfahigen, d. h. zu einer wettbewerblich orientier-
ten, marktwirtschaftlich ausgestalteten, ordnungskonformen Wirtschaftspoli-
tik zu bewegen. Das Interesse an konsequenter Ordnungspolitik muss zu
einem marktféormigen Tauschgut werden, bei dem das Soziale der Marktwirt-
schaft wieder auf seine urspriingliche Funktion zuriickgefiihrt wird und den
wirtschaftspolitischen Marktteilnehmern nicht mehr als Spielball zur Ver-
fiigung steht.

Zu Beginn der GroBlen Koalition waren die Voraussetzungen fiir eine Ein-
ddmmung der Verteilungsmentalitdten optimal. Die parlamentarischen Mehr-
heiten und der Aufschwung hétten es relativ leicht gemacht, die ordnungspo-
litischen Fehlentscheidungen zu revidieren und fiir eine konsequente Ord-
nungspolitik zu plddieren, die lediglich die Rahmenbedingungen fiir einen
funktionsfahigen Wettbewerb setzt und ansonsten nicht in den Wirtschaftsab-
lauf eingreift. Damit sind die Voraussetzungen fiir eine Verbesserung des
Angebotsverhaltens der Wirtschaftssubjekte gegeben, indem Anreize fiir ein
marktkonformes Verhalten gesetzt werden. Unter diesen Bedingungen kon-
nen die Wirtschaftssubjekte selbstverantwortlich entsprechend ihren Féhig-
keiten handeln. Das bedeutet, dass die privaten Haushalte einen Anreiz ha-
ben, ihre Arbeitskraft zur Befriedigung ihrer Bediirfnisse anzubieten sowie
sich entsprechend den erforderlichen Qualifikationen weiterzubilden und die
privaten Unternehmen angeregt werden, zu investieren und Arbeitskréfte
einzustellen. Leider wurde die Chance nicht genutzt. Deshalb werden Wohl-
fahrtssteigerungen fiir breite Gesellschaftsschichten immer noch vorwiegend
durch eine ausgedehnte Umverteilungspolitik mit einer breiten Subventions-
mentalitdt zu erreichen versucht, indem der Staat besteuerbares Leistungsein-
kommen in verteilungsfahiges Transfer- und Sozialeinkommen transformiert.
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Thomas Heinicke

Public-Private-Partnerships (PPP) — goldener Weg zwischen
Privatisierung und Eigenvornahme oder der ,,Versuch,
einen Pudding an die Wand zu nageln*!?

1 Einleitung

Der Begriff ,,Public-Private-Partnership® hat in den letzten Jahren den
Sprung aus dem angelsédchsischen Rechtsraum in das deutsche Verwaltungs-
recht geschafft.2 Trotzdem die Terminologie bereits aus der Zeit des zweiten
Weltkrieges stammt, als Grofbritannien und die USA wegen der hohen
Kriegsausgaben in einigen zivilen Bereichen auf die Einbeziehung von Priva-
ten angewiesen waren® und die Konzeption der Beteiligung Privater an 6f-
fentlichen Aufgaben im deutschen Rechtsraum mit dem preuBischen Eisen-
bahnbau bis ins 19. Jahrhundert zuriickreicht,* weisen Begriff und Konzepti-
on bis heute Unschirfen auf.> Im weitesten Sinne stellt eine PPP eine in bei-
derseitigem Vorteil liegende Kooperation von 6ffentlicher Hand und Privaten
bei der Erfiillung von Aufgaben dar, die dem Gemeinwohl dienen.® Die PPP
eroffnen dem Staat damit neben der reinen Privatisierung von Aufgaben und
der Eigenvornahme durch den Staat einen dritten Weg, in der sich durch die
Kooperation mit privaten Unternehmern beim Entwurf, der Planung, der
Finanzierung, der Erstellung und dem Management Effizienzvorteile und
Kosteneinsparungen fiir die beanspruchten 6ffentlichen Haushalte realisieren
lassen.” Die Weite und Unbestimmtheit der Definition lassen nachvollziehen,
dass eine Vielzahl von Autoren dem Begriff in der Vergangenheit eine kon-

1 Zitat nach Schuppert, in: Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskooperations-
rechts, Rechtsgutachten fiir das Bundesministerium des Inneren, 2001, S. 4.

2 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWV{G, 7. Aufl, 2008, § 54, Rn. 43 spricht von

einer Fiille von Literatur und Praxishandbiichern in den letzten Jahren.

Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl, 2008, § 54, Rn. 43.

4 Stehlin/Gebhardt verweisen auf die Regelungen des ,,PreuBlischen Gesetzes iiber Eisenbahn-

unternehmungen® vom 3.11.1838, Stehlin/Gebhardt, in: VBIBW 2005, 90 (90) Fn. 2.

Uechtritz/Otting, in: NVwZ 2005, 1105 (1105).

6  Battis/Kerstens, in: LKV 2006, 442 (442); vgl. auch die Gesetzesbegriindung zum Entwurf
eines Gesetzes zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich Privaten Partnerschaften
und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private Partnerschaf-
ten vom 14.6.2005 (nachfolgend Gesetzesbegriindung), BT-Drs. 15/5668, S. 10.

7  Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/5668, S. 10.
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krete juristische Relevanz abgesprochen und die Thematik insgesamt in die
Sphire des Politischen abschoben haben.8

Diese Stimmen diirfte die Zeit iiberholt haben. Am 7.9.2005 ist das ,,OPP-Be-
schleunigungsgesetz*? in Kraft getreten, dessen augenfilligste Neuerung der
ebenso ambitionierte wie vorhersehbar zum Scheitern verurteilte Versuch
darstellt, den gingigen Anglizismus PPP abzuldsen und stattdessen den Be-
griff der ,,Offentlich-Privaten-Partnerschaft“ (OPP) in die Rechtsordnung
einzufiihren.!0 Als Artikelgesetz, das aus Anderungen von insgesamt sieben
Gesetzen besteht, beinhaltet das ,,OPP-Beschleunigungsgesetz* keine eigen-
staindigen Regelungen und verzichtet demzufolge auch auf eine allgemeine
Definition von ,,OPP*“!!l. Hiermit hat der Gesetzgeber die Moglichkeit ausge-
schlagen, die seit Jahren andauernde und fortwahrende Diskussion {iber die
inhaltliche Abgrenzung der PPP zu anderen Formen der Zusammenarbeit
zwischen Privaten und der Offentlichen Hand zu beenden.!2

Dieser Beitrag will die dogmatischen Grundlagen der PPP kliren, ihre An-
wendungsgebiete aufzeigen und sich mit Moglichkeiten und Grenzen dieser
Rechtsfigur beschiftigen.

2 Der offentlich-rechtliche Vertrag als Grundform
der ,,Public-Private-Partnership*

2.1 Entstehung und Grundstrukturen

Die vertragliche Zusammenarbeit zwischen dem o6ffentlichen Auftraggeber
und dem privaten Unternehmer im Rahmen einer PPP stellt sich regelmiBig,

8  Zusammenstellung kritischer Stimmen bei Schuppert, in: Grundziige eines zu entwickelnden
Verwaltungskooperationsrechts, Rechtsgutachten fiir das Bundesministerium des Inneren,
2001, S. 4.

9  Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich Privaten Partnerschaften und zur
Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private Partnerschaften,
BGBI L S. 2676.

10 Uechtritz/Otting, in: NVwZ 2005, 1105 (1106); Tettinger, in: NWVBL. 2005, 1 (1).

11 Fleckenstein, in: DVBL. 2006, 75 (76).

12 Vgl. die Zusammenstellung von Definitionsansitzen bei Ziekow, in: Verankerung verwal-
tungsrechtlicher Kooperationsverhiltnisse (Public Private Partnership) im Verwaltungs-
verfahrengesetz, Wissenschaftliches Gutachten erstattet fiir das BMI, 2001, S. 77 ff.
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aber nicht begriffsnotwendig,!3 als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag dar. Fast
schon traditionell beginnen Abhandlungen iiber Vertrage auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts mit dem vielzitierten Ausspruch von Otfo Mayer, dem
,Papst des Verwaltungsrechts<!4 des 19. Jahrhunderts, der die grundsitzliche
Zuldssigkeit eines Abkommens zwischen Staat und Biirger mit markanten
Worten verneinte: ,,Der Staat paktiert nicht”.!> Zur Begriindung dieser Auf-
fassung wurde die Verschiedenartigkeit der potentiellen Vertragspartner in
den Vordergrund geriickt. Im obrigkeitsstaatlichen Denken des 19. Jahrhun-
derts standen auf der einen Seite der souverdne Staat, der seine Anordnungen
mit Befehl und Zwang durchsetzen konnte, wahrend auf der anderen Seite
der Biirger als Rechtsunterworfener diesen Anordnungen Folge leisten muss-
te. Dieses strukturelle Ungleichgewicht stand nach traditioneller Auffassung
einer Gleichordnung auf Ebene des Vertragsrechts entgegen.!1©

Mit Inkrafttreten des Verwaltungsverfahrensgesetz (VWV{G)!7 zum 1.1.1977
hat sich dieser Streit nach den Buchstaben des Gesetzes erledigt, da die
§§ 54 ff. VwVIG von der Zuléssigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
ausgehen, solange dem Handeln in Vertragsform keine gesetzlichen Vor-
schriften entgegenstehen.!® Nach der gesetzlichen Konzeption kénnen beide
Handlungsformen Ziel eines Verwaltungsverfahrens sein und sind daher
gleichwertig,!® dennoch bleibt die Skepsis gegeniiber dem paktierenden Staat
bis heute in der Terminologie und in der Rechtspraxis spiirbar.20 So werden
offentlich-rechtliche Vertrdge in tradierter Terminologie in koordinations-
und subordinationsrechtliche Vertrdge eingeteilt, wobei die erstgenannte

13 Kooperationsmodelle zwischen privaten Unternehmern und dem Staat, die auf privatvertrag-
lichen Abreden beruhen, sind nicht Gegenstand dieses Beitrags. Zu den dortigen Fragestel-
lungen vgl. Schuppert, in: Grundziige eines zu entwickelnden Verwaltungskooperations-
rechts, Rechtsgutachten fiir das Bundesministerium des Inneren, 2001, S. 131.

14 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl, 2008, § 54, Rn. 1.

15 Mayer, in: AGR 3 (1888), 3 (42).

16 Mayer, in: AR 3 (1888), 3 (42).

17 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003
(BGBI. I S. 102), zuletzt gedndert durch Artikel 10 des Gesetzes vom 17. Dezember 2008
(BGBL. IS. 2586).

18 Vgl. § 54 S. 1 VwV{G: ,,Ein Rechtsverhiltnis auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts kann
durch Vertrag begriindet, gedndert oder aufgehoben werden (6ffentlich-rechtlicher Vertrag),
soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen®.

19 Vgl. §9 VwVIG; Kdmmerer, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar
VwV{G, Edition 1 (Stand: 1.9.2008), § 54, Rn. 1.

20 Hinsichtlich der Terminologie vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl.,
2008, § 54, Rn. 7, der zutreffend darauf hinweist, dass sich in dieser Unterscheidung der
Kenntnisstand bei Einfiihrung des VwV{G 1976 widerspiegele.
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Konstellation zwischen regelméBig gleichgeordneten Hoheitstragern, die
letztgenannte zwischen Hoheitstriigern und Privaten geschlossen werden.2!
Der subordinationsrechtliche Vertrag erdffnet in seinem origindren Anwen-
dungsbereich des § 54 S.2 VwVfG22 dem Staat die Moglichkeit, einen
Sachverhalt anstatt durch Verwaltungsakt durch 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag zu regeln.23 Uber diese Konstellation hinaus ist die Norm Grundlage fiir
alle sonstigen Vertrdge zwischen dem Staat und dem Biirger im Anwen-
dungsbereich des VwV{G, bei denen der Biirger nicht als potentieller Norm-
adressat in einem Uber/Unterordnungsverhiltnis zum Staat steht.2* Damit
besitzt der subordinationsrechtliche Vertrag besondere Bedeutung fiir das
Recht der PPP.

Das Gesetz nennt in den §§ 55 und 56 VwV{G?25 ausdriicklich zwei Arten
von subordinationsrechtlichen Vertrdgen, den Vergleichsvertrag und den
Austauschvertrag, ohne weitere Formen, die sich insbesondere aus den Fach-
gesetzen ergeben konnen, auszuschlieBen.2® Fiir den Bereich PPP ist dabei
insbesondere der Austauschvertrag relevant, der eine ausdriickliche Rechts-
grundlage dafiir schafft, dass der Staat eine hoheitliche Leistung an die Ge-
genleistung eines Vertragspartners kniipft.2’

2.2 Voraussetzungen eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages

Der offentlich-rechtliche Vertrag setzt nach § 54 S. 1 VwVI{G inhaltlich die
Begriindung, Authebung oder Anderung eines Rechtsverhiltnisses voraus.
Der Begriff ,,Rechtsverhéltnis® kennzeichnet dabei die auf einem konkreten
Sachverhalt beruhenden rechtlichen Beziehungen eines Rechtssubjektes zu

21 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 54, Rn. 5 f.

22 Vgl. § 54 Abs. 2 VWVIG: ,,Insbesondere kann die Behorde, anstatt einen Verwaltungsakt zu
erlassen, einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen schlieBen, an den sie sonst den
Verwaltungsakt richten wiirde*.

23 §548S.2 VwV1G.

24 H.M., vgl. Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVI{G, 7. Aufl., 2008, § 54, Rn. 5 unter
Verweis auf BVerwGE 111, 162 (165).

25 Vgl. § 56 Abs. 1 S. 1 VwWVIG: ,,Ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag im Sinne des § 54 Satz 2,
in dem sich der Vertragspartner der Behorde zu einer Gegenleistung verpflichtet, kann ge-
schlossen werden, wenn die Gegenleistung fiir einen bestimmten Zweck im Vertrag verein-
bart wird und der Behorde zur Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben dient*.

26 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 54, Rn. 112, 123 ff.

27 Spieth, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar VwV{G, Edition 1 (Stand:
1.9.2008), § 56, Rn.1.
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einem anderen oder einer Sache,?® wobei an die Konkretheit des Sachverhalts
nicht allzu rigide Anforderungen gestellt werden. So kdnnen auch zukiinftige
Sachverhalte ein Rechtsverhéltnis begriinden, solange diese nicht nur rein
hypothetische Konstellationen betreffen, sondern aus einem dem Grunde
nach bereits angelegten Sachverhalt entstehen?® und sich damit von einem
gegenwirtigen Rechtsverhéltnis nicht qualitativ unterscheiden. Damit kdnnen
offentlich-rechtliche Vertrage auch auf nicht génzlich gewisser tatsichlicher
Grundlage geschlossen werden, was fiir von externen Faktoren abhingende
PPP-Projekte besondere Relevanz besitzt. Der 6ffentlich-rechtliche Vertrag
kann in vielen Bereichen des Verwaltungsrechts angetroffen werden und ist
dort aus der Verwaltungspraxis kaum mehr wegzudenken, so beispielsweise
im Bauplanungsrecht als stidtebaulicher Vertrag,3? im Bauordnungsrecht als
Stellplatzablose,3! oder im ErschlieBungsrecht als ErschlieBungsvertrag32.
Dennoch bleibt seine praktische Bedeutung in der gesamten Breite des
Rechtsgebiets hinter der des Verwaltungsakts zuriick.33 Als Griinde hierfiir
lassen sich der héhere Aufwand fiir die Konsensbildung,34 die inhaltlichen
Schranken insbesondere beim Austauschvertrag sowie die aus Behdrdensicht
ungiinstigeren Fehlerfolgen®> nennen. Demgegeniiber stehen die Vorteile
einer vertraglichen Absprache mit der erhohten Einflussnahmemdoglichkeit
des betroffenen Biirgers und der Moglichkeit des Aushandelns einer passge-
nauen Regelung, einer hheren Akzeptanz der vereinbarten Regelung sowie
einer Steigerung des Rechtsfriedens.3¢ Damit sind bereits viele Vorziige der
Realisierung von PPP-Projekten gegeniiber den grundsitzlichen Alternativen
Privatisierung und Eigenvornahme aufgezahlt, jedoch steht die Beantwortung
der Frage aus, was genau eine PPP darstellt.

28 Vgl. BVerwGE 14, 235 (236); dass., 89, 327 (329).

29 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVTG, 7. Aufl., 2008, § 54, Rn. 89.

30 Vgl. § 11 BauGB.

31 Vgl § 47a Nds. BauO, der die Moglichkeit eréffnet, gegen Zahlung eines Geldbetrages an
die Gemeinde von der Verpflichtung zur Errichtung von Stellpldtzen bei zu erwartendem
Kraftfahrzeugverkehr befreit zu werden; Leitentscheidung BVerwG, NJW 1980, 1294.

32 Vgl § 124 BauGB.

33 Kdmmerer, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar VwV{G, Edition 1
(Stand: 1.9.2008), § 54, Rn. 7.

34 Kimmerer, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar VwV{G, Edition 1
(Stand: 1.9.2008), § 54, Rn. 7.

35 Bonk/Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVIG, 7. Aufl.,, 2008, § 1, Rn. 279.

36 Kimmerer, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar VwV{G, Edition 1
(Stand: 1.9.2008), § 54, Rn. 5.
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3 Ausprigung und Formen von PPP

Wie bereits einleitend ausgefiihrt, herrscht ein Streit um die Frage, welche
Kriterien eine Zusammenarbeit zwischen einem Privaten und dem Staat auf-
weisen muss, damit diese eine PPP darstellt. Dabei handelt es sich aus juristi-
scher Sicht um eine primir terminologische Streitigkeit,37 an die sich kaum
greifbare Konsequenzen kniipfen, da der Begriff der OPP/PPP mit Ausnahme
zweier steuerrechtlicher Regelungen38 kein Tatbestandsmerkmal des Geset-
zes ist. Die begriffliche Fixierung dient damit insbesondere der Kategorisie-
rung von unterschiedlichen PPP-Modellen und der Abgrenzung der PPP von
anderen Formen der Zusammenarbeit zwischen Privaten und der 6ffentlichen
Hand, wie beispielsweise im Bereich des informellen Verwaltungshan-
delns,3° des Sponsoring*® oder beim mitwirkungsbediirftigen Verwaltungs-
akt.*! Fiir diesen Beitrag werden daher die unbestrittenen Definitionsmerk-
male der PPP zugrundegelegt, die auch im Griinbuch der Kommission der
Europaischen Gemeinschaften herangezogen werden. Demnach ist eine PPP
ist ein ldngerfristiger Vertrag, den ein 6ffentlicher Auftraggeber auf der einen
Seite mit einem privatrechtlichen Unternehmer auf der anderen Seite schlieft,
dessen Gegenstand die Wahrnehmung 6ffentlicher Interessen ist und in des-
sen Erfiillung der Unternehmer Bau- und/oder Dienstleistungen eigenverant-
wortlich und unter Ubernahme leistungstypischer Risiken zusagt.*? Als Bei-
spiele fir mehr oder weniger erfolgreiche PPP-Projekte lassen sich das
LKW-Mautstellensystem auf deutschen Autobahnen, das Herkules IT-Projekt
der Bundeswehr, der Warnowtunnel in Rostock, der Herrentunnel in Liibeck
oder auch die erste als PPP betriebene Justizvollzugsanstalt*> Deutschlands
in Hiinfeld nennen.

37 Ahnlich Tettinger, in: NWVBI 2005, 1 (3) zu den Bemiihungen um die Kategorisierung
verschiedener PPP-Modelle.

38 Vgl. § 4 Nr. 9 GrunderwerbssteuerG und § 3 Abs. 1 S. 3 GrundsteuerG, welche aufgrund der
Anderungen durch das OPP-Beschleunigungsgesetz nun Sonderregelungen fiir OPP statuie-
ren.

39 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 54 Rn. 39 f.

40 Schréder, in: LKV 2007, 207 (210).

41 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWV{G, 7. Aufl., 2008, § 54 Rn. 39 f.

42 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Griinbuch zu 6ffentlich-privaten Partner-
schaften und den gemeinschaftsrechtlichen Rechtsvorschriften fiir 6ffentliche Auftrdge und
Konzessionen, KOM (2004), 327; dazu Fleckenstein, DVBI. 2006, 75 (76).

43 Zu den rechtlichen Schwierigkeiten der Privatisierung im Justizvollzug vgl. Mdsinger, in:
BayVbl. 2007, 417 ff.
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Innerhalb dieses Begriffsrahmens ist eine Vielzahl von unterschiedlichen
Modellen denkbar. Ausgehend von der Dauer, fiir die eine PPP angelegt ist,
lassen sich projektbezogene und institutionalisierte PPP unterscheiden.*4 In
der erstgenannten Kategorie definiert ein projektbezogener Vertrag Gegen-
stand und Zielsetzung der Abrede. Hierunter fallen typischerweise Beschaf-
fungsvorgédnge der Verwaltung. Die projektbezogene PPP kann in drei Un-
terkategorien eingeteilt werden, die jedoch nicht abschlieBend sind. Es lassen
sich Abkommen unterscheiden, die die technische Durchfiihrung eines Vor-
habens auf einen Unternehmer iibertragen, die Letztverantwortung des Ho-
heitstrigers jedoch bestehen lassen.*> Demgegeniiber existieren reine Finan-
zierungsabreden, die privates Kapital zu 6ffentlichen Zwecken nutzbar ma-
chen, den Unternehmer aber nicht mit der weiteren Ausfithrung der wahrzu-
nehmenden Aufgabe betrauen.4® SchlieBlich existieren eine Vielzahl von
Konzessionsmodellen, innerhalb derer ein privater Unternehmer regelméfig
gegen eine Konzessionsabgabe Aufgaben aus dem staatlichen Bereich in
eigener Verantwortung wahrnimmt und hieraus wirtschaftlichen Nutzen
ziehen darf.47 Solche Modelle herrschen insbesondere im Bauwesen vor.*8

Demgegeniiber ist bei der instutionalisierten PPP das Zusammenwirken zwi-
schen Staat und privatem Unternehmer verstirkt auf Kontinuitét ausgerich-
tet,*? die in sog. ,,gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen* stattfindet. Solche
zeichnen sich dadurch aus, dass sowohl der Staat als auch der private Unter-
nehmer an dem privatrechtlichen Unternehmen beteiligt sind.

4 Das OPP-Beschleunigungsgesetz
und das Beispiel Fernstraflenbau

Mit dem ,,OPP-Beschleunigungsgesetz* sollen bestehende rechtliche Hemm-
nisse fiir die Realisierung von PPP-Projekten abgebaut werden.50 Der Geset-
zesentwurf betont die wirtschaftliche Bedeutung der PPP im Rahmen der

44  Tettinger, in: NWVBIL. 2005, 1 (2 f.) unterscheidet in Vertrags- und Organisations-PPP.

45 Tettinger, in: NWVBIL. 2005, 1 (3).

46 Tettinger, in: NWVBIL. 2005, 1 (3).

47 Tettinger, in: NWVBI 2005, 1 (3 f.).

48 Tettinger, in: NWVBI 2005, 1 (3 f.).

49 Tettinger, in: NWVBI 2005, 1 (4).

50 Vgl. die Gesetzesbegriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung der Umset-
zung von Offentlich Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbe-
dingungen fiir Offentlich Private Partnerschaften vom 14.6.2005 (nachfolgend Gesetzesbe-
griindung), BT-Drs. 15/5668, S. 1.
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Modernisierung des Staates>! und verweist auf die positiven Erfahrungen, die
andere Staaten, allen voran GroBbritannien, mit PPP-Modellen gemacht ha-
ben.52 Als Problemfelder benennt die Gesetzesbegriindung Bereiche des
Vergabe-, Steuer-, Finanzierungs- und Haushaltsrechts, die durch das Gesetz
modifiziert werden sollen.

Bei den Regelungen des OPP-Beschleunigungsgesetzes hatte der Gesetzge-
ber insbesondere an den StraBenbau gedacht.>3 Dies erklirt, warum er im
Bereich des Fachplanungsrechts nur das FernstraBenbauprivatfinanzierungs-
gesetz verdndert hat. Das Gesetz aus dem Jahr 1994 ist vor dem Hintergrund
der deutschen Einigung entstanden, als die Kosten fiir den Stralenbau durch
die Lage im Beitrittsgebiet immens angestiegen und durch die 6ffentliche
Hand alleine nicht zu bewéltigen waren. Das Gesetz ermdglicht den Bau, die
Erhaltung, den Betrieb und die Finanzierung von BundesfernstraBen durch
Private,>* die hierfiir ein Wegegeld geltend machen konnen. Indes beschriinkt
das Gesetz diese Moglichkeit auf Briicken, Tunneln und Gebirgspdsse im
Zuge von Bundesautobahnen und BundesstraBen sowie auf mehrstreifige
BundesstraBen mit getrennten Fahrbahnen®> und &ffnet damit nur einen sehr
begrenzten Teil des FernstraBensystems fiir die wegegeldbasierte Zusam-
menarbeit mit Privaten.”® Das OPP-Beschleunigungsgesetz fiihrt fiir den so
umrissenen Bereich die Moglichkeit der Finanzierung durch sog. ,,Mautge-
biihren als Oberbegriff fiir ,,Gebiihren* und ,,Entgelte” ein.>’ Diese Ande-
rung gegeniiber dem vorherigen Terminus ,,Gebiihrenfinanzierung® mochte
dem privaten Investor sowohl die o6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung des
Wegegeldes als Gebiihr, als auch die privatrechtliche Ausgestaltung als Ent-
gelt offenhalten, damit ihm kein Regime vorgeschrieben wird.58 Diese Rege-
lung begegnete im Gesetzgebungsprozess kompetenziellen Bedenken, da
Art. 74 Abs. 1 Nr. 22 GG nur zur Erhebung und Verteilung von ,,Gebiihren*
fiir offentliche Stralen erméchtigt, was als Hinweis auf eine o6ffentlich-
rechtliche Ausgestaltung gelesen werden kann. Indes stellte das historische

51 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/5668, S. 10.

52 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/5668, S. 1.

53 Uechtritz/Otting weisen zu Recht darauf hin, dass dem Straenbau auf dem Gebiet des PPP
eine Vorreiterrolee zukomen, vgl. Uechtritz/Otting, in: NVwZ 2005, 1105 (1108).

54 Vgl. § 1 Abs. 1, 2 FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz.

55 Vgl. § 3 Abs. 1 S. 1 FernstraBenbauprivatfinanzierungsgesetz.

56 Fleckenstein, in: DVBI. 2006, 75 (79).

57 Vgl. die neu in das Gesetz eingefiigte Legaldefiniton in § 1 Abs. 5 des Fernstraenbauprivat-
finanzierungsgesetzes.

58 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/5668, S. 2 und S. 13, Fleckenstein, DVBI. 2006, 75 (80).
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Motiv fiir die Einfligung des Kompetenztitels die Mdglichkeit der Schaffung
einer Alternative zur Steuerfinanzierung dar, die sich jedoch sowohl in 6f-
fentlich-rechtlicher als auch in privatrechtlicher Form realisieren lisst.5% Die
somit kompetenziell zuldssigen Mautgebiithren ermoglichen dem privaten
Unternehmen das Wirtschaften im Rahmen des Konzessionszeitraum von
regelméBig 30 Jahren, wihrend der der Unternehmer eine Monopolstellung
auf der Strecke erhilt,®0 um seine Investitionen zu amortisieren. Bis zur Ver-
abschiedung des OPP-Beschleunigungsgesetzes war diese Moglichkeit der
Einbeziehung Privater in den FernstraBenbau nicht sehr praxisrelevant.®! Es
bleibt abzuwarten, inwieweit das Gesetz in dem benannten Bereich zu einem
Anstieg an PPP-Projekten fiihrt.

5 Rechtliche Grenzen fiir PPP

Nachdem die rechtlichen Grundlagen und Ausprigungen fiir PPP-Modelle
erldutert wurden, stellt sich nunmehr die Frage nach den Grenzen fiir solche
vertraglichen Konstellationen. Angesichts der Komplexitit und Vielfalt von
PPP-Modellen kann eine auch nur anndhernd abschlieBende Darstellung der
Begrenzungen in diesem Rahmen nicht geleistet werden. Es erfolgt daher
eine Konzentration auf die wesentlichen Rahmenbedingungen.

5.1 Europarechtlicher Rahmen

Europarechtliche Regelungen stehen in einer gespaltenen Beziehung zum
Institut der PPP. Einerseits entspricht der Abbau staatlicher Monopole den
Zielsetzungen des EU-Vertrages. Andererseits konnen sich aus ihnen Gren-
zen fiir PPP ergeben, da im européischen System der offenen Marktwirtschaft
staatliche Eingriffe in den Markt eine rechtfertigungsbediirftige Ausnahme
darstellen. Besonderes Augenmerk ist insoweit auf das Beihilfenrecht der
Art. 87 ff EGV zu legen, das in der Praxis insbesondere fiir gemischt-

59 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/5668, S. 13; Uechtritz/Otting, in: NVwZ 2005, 1105
(1109). Daneben weisen Uechtritz/Otting darauf hin, dass der allgemeine Sprachgebrauch
von Gebiihr keine Festlegung auf eine 6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung enthalte, a.a.O.

60 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/5668, S. 13; Uechtritz/Otting, in: NVwZ 2005, 1105
(1108).

61 Fleckenstein, in: DVBIL. 2006, 75 (82). Alleine der Warnowtunnel bei Rostock und der
Herrentunnel bei Liibeck wurden auf dieser gesetzlichen Grundlage Gegenstand eines PPP,
vgl. Uechtritz/Otting, in: NVwZ 2005, 1105 (1108).
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wirtschaftliche Unternehmen erhebliche Hindernisse bereitet.%2 Das européi-
sche Recht wendet sich gegen die Vergabe von Beihilfen. Eine Beihilfe liegt
dann vor, wenn Unternehmen durch eine staatliche Mallnahme oder eine
MaBnahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel ein Vorteil gewéhrt
wird und die staatliche Mafinahme geeignet ist, den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen und den Wettbewerb zu verfilschen.63
Wird dieser Tatbestand erfiillt, muss die Europédische Kommission im sog.
Notifizierungsverfahren vorab iiber die Einfilhrung oder Umgestaltung von
Beihilfen durch den Mitgliedstaat unterrichtet werden, damit diese Gelegen-
heit zur AuBerung erhilt.%4 Bis zum Abschluss der mitunter langwierigen und
umfangreichen Priifung der Kommission®® darf die betreffende MaBnahme
nicht vorgenommen werden,% so dass Projektpartner im Rahmen von PPP-
Vertrdgen bemiiht sind, Beihilfen in den Projektvertragen bereits tatbestand-
lich auszuschliefen, um Verzdgerungen in der Umsetzung des Projekts zu
vermeiden.®” Das Risiko fiir die Partner einer PPP ist hierbei hoch, denn ein
entgegen den Regelungen der Art. 87 f. EGV geschlossener PPP-Vertrag ist
nichtigé8 und rechtswidrig gewihrte Beihilfen sind zuriickzuzahlen. In der
Praxis sind in dem Prozess des tatbestandlichen Ausschlusses von Beihilfen
einige Fallstricke zu liberwinden, da Beihilfen in PPP-Vertrdgen an mehreren
Stellen auftreten konnen. Im Bereich der funktionalen Privatisierung, in der
einzelne staatliche Aufgaben auf Private ausgelagert werden,® ist insbeson-
dere das Entgelt, das die Privaten fiir ihre Tétigkeit erhalten, in der Gefahr,
als Beihilfe eingestuft zu werden.”® Aber auch beim Konzessionsmodell, bei
dem ein Privater fiir die Zahlung eines Entgelts an den Staat eine 6ffentliche
Aufgabe wie den oben beschriebenen FernstraBenbau iibernimmt und damit
fiir einen bestimmten Zeitraum wirtschaften darf,’! kann die Hohe des Zahl-
betrages um so eher als Beihilfe verstanden werden, je niedrig er angesiedelt

62 Tettinger, in: NWVBI 2005, 1 (4); Gas/Riicker, in: DOV 2004, 56 (56ft).

63 Art. 87 Abs. 1 EGV; vgl. dazu Reuter, in: NVWZ 2005, 1246 (1253).

64 Art. 88 Abs.3S.1EGV.

65 Reuter, in: NVwZ 2005, 1246 (1253).

66 Art. 88 Abs. 3 S.3 EGV.

67 Reuter, in: NVWZ 2005, 1246 (1253).

68 BGH, WM 2003, 1491 (1492 f.); dass., NVwZ 2004, 636. So auch Reuter, in: NVwZ 2005,
1246 (1255).

69 Dazu Reuter, in: NVwZ 2005, 1246 (1246).

70 Reuter,in: NVwZ 2005, 1246 (1253).

71 Dazu Reuter, in: NVwZ 2005, 1246 (1247).
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ist.”2 Da das Beihilferecht jedoch nur solche Vorteile erfasst, die der Private
unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hitte,’3 sind zuldssige Aus-
tauschleistungen von Beihilfen nach MaBigabe des sog. ,private investor
test*74 abzugrenzen. Nach diesem ist zu priifen, ob die getitigten Investitio-
nen der offentlichen Hand auch von einem verstdndigen privaten Investor
vorgenommen werden wiirden’. Fiir den praxisrelevanten Bereich der Aus-
gleichszahlungen an private Unternehmer im Bereich der Auslagerung von
Aufgaben der Daseinsfiirsorge wie z.B. dem o6ffentlichen Personennahver-
kehr gelten seit 2003 besonders strenge Kriterien.”® Die 6ffentliche Hand ist
daher gut beraten, gegeniiber dem privaten Partner auf jegliche Form von
marktuniiblicher Sonderbehandlung zu verzichten, will sie nicht das Risiko
eingehen, dass die Vertragsdurchfiilhrung durch das Notifizierungsverfahren
aufgehalten werden, oder gar der ganze Vertrag nichtig ist und eine Riickzah-
lung der Beihilfe erforderlich wird.

5.2 Verfassungsrechtliche Grenzen

5.2.1  Staatsvorbehalt fiir bestimmte Aufgabengebiete?

Grenzen fiir PPP-Projekte ergeben sich aber auch aus dem Verfassungsrecht.
Hierbei stellt sich insbesondere die Frage, ob gewisse Bereiche des staatli-
chen Handelns mit einem sog. ,,Staatsvorbehalt® belegt und damit einer Zu-

72 Reuter,in: NVwZ 2005, 1246 (1253).

73 Stindige Rechtsprechung des EuGH, vgl. aus der umfangreichen Kasuistik EuGH, NJW
2004, 86, Rn. 84, ebenso EuGH, Slg- 1996, I-3547, Rn. 60.

74 Vgl. als Beispiel einer Regelung ,,des private investor test* die Gemeinschaftliche Leitlinien
fiir die Finanzierung von Flughdfen und die Gewahrung staatlicher Anlaufbeihilfen fiir Luft-
fahrtunternehmen auf Regionalflughdfen, EU-Amtsblatt vom 9. Dezember 2005 C 312, 1.

75 Reuter,in: NVwZ 2005, 1246 (1253).

76 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003 - C-280/00 "Altmark Trans". In der Vergangenheit wurden
zuweilen tiberhohte Ausgleichszahlungen fiir die mangelnde Wirtschaftlichkeit einer Dienst-
leistungserbringung an den privaten Unternehmer geleistet, um die Auslagerung attraktiv zu
machen. In der sog. ,,Altmark-Trans“-Entscheidung des EuGH hat dieser vier Kriterien auf-
gestellt, die kumulativ erfiillt sein miissen, damit eine solche Ausgleichzahlung keine unzu-
lassige Beihilfe darstellt. Erstens muss der private Unternehmer tatsdchlich mit der Erfiil-
lung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden, wobei seine Verpflichtungen
klar zu definieren sind. Ausgehend von dieser Verpflichtung muss zweitens die Hohe der
vom Staat zu leistenden Ausgleichszahlung nach objektiven und transparenten Kriterien be-
rechnet werden. Hierbei ist drittens der Ausgleich der Hohe nach zu begrenzen. Er darf nicht
iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten der Erflillung der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen zu decken (sog. Nettomehrkosten-Prinzip). Viertens muss ein
Benchmark-Vergleich mit durchschnittlich gut gefithrten Unternehmen stattfinden.
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sammenarbeit mit Privaten entzogen sind.”” Angesichts der vielfiltigen Ge-
staltungsformen von PPP in der Praxis erscheint ein rigoroser Ausschluss von
staatlichen Aufgabenbereichen schwer vertretbar. Vielmehr ist jeweils auf die
konkrete Ausgestaltungsform der PPP abzustellen und die Frage, inwieweit
ein hinreichender staatlicher Einfluss gesichert ist. Anerkannt ist, dass der
Staat sich um so eher seiner Einflussnahmemoglichkeit begeben kann, je
weiter die konkrete Aufgabe vom Kernbereich des staatlichen Handelns ent-
fernt liegt.”® Unter dieser Priamisse erscheinen existente PPP in an sich dem
Kernbereich staatlichen Handelns zuzuordnenden Feldern zuldssig, da sie
jeweils nur Randbereiche der abstrakt kerngebietsrelevanten Bereiche betref-
fen. Als Beispiele lassen sich das Herkules-IT-Projekt der Bundeswehr sowie
PPP-Projekte in der Entwicklungszusammenarbeit nennen. Selbst das hessi-
sche Modell einer PPP im Bereich des Strafvollzuges erscheint vertretbar, da
lediglich der Rahmen des Strafvollzuges in privater Verantwortung liegt, die
zu erledigenden Aufgaben jedoch weiterhin in der Verantwortung und der
Hand der Justizverwaltung stehen. Insbesondere insoweit ist Art. 33 Abs. 4
GG”° von besonderer Bedeutung, der einen sog. Funktionsvorbehalt fiir Be-
amte normiert8¥ und in seinem Anwendungsbereich privatrechtliche Arbeits-
verhiltnisse somit ausschlieft. Indes ist der Anwendungsbereich des Art. 33
Abs. 4 GG begrenzt, da er auf die ,,stdndige* Aufgabenwahrnehmung, die ,,in
der Regel“ durch Beamte erledigt wird, abstellt.

5.2.2  Insbesondere: Grundrechtsbindung von gemischt-wirtschaftlichen
Unternehmen?

Wie oben herausgearbeitet wurde, kann sich der Staat zur Erfiillung seiner
offentlichen Aufgaben mit Privaten zusammenschlieBen und insbesondere im
Rahmen von PPP-Projekten in privatrechtlichen Rechtsformen in sog. ge-
mischt-wirtschaftlichen Unternehmen agieren. Man spricht insoweit vom
,Verwaltungsprivatrecht* 8! Die Freiheit der Rechtsformwahl stellt den Staat
jedoch nicht mit einem Privaten gleich. Der Staat ist vielmehr im traditionel-

77 Tettinger, in: NWVBI 2005, 1, (5); Kdmmerer, in: JZ 1996, 1042 (1046).

78 Tettinger, in: NWVBI 2005, 1, (5); Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, 5. Aufl., 2008, Art. 33,
Rn. 58.

79 Art. 33 Abs.4 GG lautet: ,,Die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse ist als stindige
Aufgabe in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes zu iibertragen, die in einem 6f-
fentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis stehen®.

80 Battis, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 33, Rn. 45.

81 Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 1, Rn. 102 f; von Miinch, in: von Miinch/Kunig (Hrsg),
GG, Bnd. 1, 5. Aufl., 2000, Vorb. Art. 1-19, Rn. 34.
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len Grundrechtsverstindnis Adressat biirgerlicher Abwehrrechte.82 Es stellt
sich insoweit die Frage, inwieweit die grundrechtlichen Bindungen des Staa-
tes in gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen fortwirken. Hierbei ist aner-
kannt, dass der Staat im Bereich des Verwaltungsprivatrechts, also wenn es
um die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben geht, die durch Art. I Abs. 3
GG vermittelte Grundrechtsbindung nicht durch eine ,,Flucht in das Privat-
recht* abstreifen kann.83 Mit anderen Worten ist der Staat im Bereich des
Verwaltungsprivatrechts unabhingig von der konkreten Rechtsform, in der er
erscheint, an die Grundrechte des Grundgesetzes gebunden.84 Andererseits
schlieBt sich der Staat in gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen in einer
Rechtsform mit Privaten zusammen, die origindre Grundrechtstrager sind. In
einem Unternehmen koénnen daher sowohl grundrechtsberechtigte, als auch
grundrechtsverpflichtete Anteilseigner zusammengeschlossen sein. Die staat-
liche Grundrechtsbindung auf die privaten Anteilseigner zu erstrecken, hief3e,
letzteren die Grundrechtsberechtigung zu nehmen und sie konzeptionell in
den Bereich der staatlichen Verwaltung zu integrieren. Dieses Dilemma 16st
sich iiber die Annahme, dass nicht das Unternehmen selbst grundrechtsver-
pflichtet ist, sondern der Staat als Anteilseigener des Unternehmens seine
Grundrechtsbindung behélt und iiber den Weg des Gesellschaftsrechts seinen
Einfluss geltend machen muss.85 Entsprechend bilden die Grundrechte, wenn
auch nicht fiir ein im Zuge eines PPP entstandenes gemischt-wirtschaftlichen
Unternehmens direkt, sondern nur fiir seinen staatlichen Anteilseigener, eine
Schranke der Griindung und Betétigung.

53 Grenzen aus dem einfachen Recht

Sodann sind die einfachgesetzlichen Begrenzungen von PPP zu beachten.
Diese ergeben sich insbesondere aus den Begrenzungen der zugrundliegen-
den Rechtsfigur des offentlich-rechtlichen Vertrages. Nach § 59 Abs. 1
VwVIG ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag nichtig, wenn sich die Nichtig-
keit aus der entsprechenden Anwendung von Vorschriften des Biirgerlichen
Gesetzbuchs ergibt. Fiir den oben beschriebenen subordinationsrechtlichen

82 Vgl. Art. 1 Abs. 3 GG, der eine Grundrechtsbindung aller staatlicher Gewalt ausspricht.

83 Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl,, 2004, Art. 19 III, Rn. 75 ff; von Miinch, in:
von Miinch/Kunig (Hrsg), GG, Bnd. 1, 5. Aufl., 2000, Vorb. Art. 1-19, Rn. 35.

84 Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl.,, 2004, Art. 1 III, Rn. 68; Hdfling, in: Sachs
(Hrsg.), GG, Art. 1, Rn. 102.

85 BVerfGE, NJW 1990, 1783; Dreier, in Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 2. Aufl.,, 2004, Art. 19 IIT
Rn. 72 ff.
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Vertrag listet § 59 Abs. 2 VwVIG weitere Nichtigkeitsgriinde auf, von denen
fiir das Recht der PPP § 59 Abs. 2 Nr. 4 VwVI{G die relevanteste Regelung
darstellt, wonach ein subordinationsrechtlicher Austauschvertrag dann nich-
tig ist, wenn sich die Behorde eine unzuldssige Gegenleistung versprechen
lasst. Diese weitgehende Fehlerfolge der Nichtigkeit unterscheidet das Recht
des offentlich-rechtlichen Vertrags sehr weitgehend vom Recht des Verwal-
tungsaktes, dessen Fehlerhaftigkeit regelmaBig nicht zu seiner Nichtigkeit
fiihrt.86 Die Regelung des § 59 VwVIG stellt eine Kompromisslosung zwi-
schen den widerstreitenden Grundsitzen der GesetzméBigkeit der Verwal-
tung einerseits und dem Prinzip der Vertragsverbindlichkeit andererseits
dar.87 Der Norm ist die Aussage zu entnehmen, dass es nur eine Fehlerfolge
fiir rechtswidriges Handeln gibt, ndmlich die Nichtigkeit. Diese soll jedoch
nur aus den in § 59 VwWVTIG genannten Griinden eintreten. Als praxisrelevan-
te Nichtigkeitsgriinde kommen insbesondere der Versto3 gegen Formvor-
schriften und der Verstof3 gegen das Kopplungsverbot in Betracht.

5.3.1  Verstofs gegen Formvorschriften

Nach §59 Abs.1 VwVfG kann sich die Nichtigkeit eines offentlich-
rechtlichen Vertrages aus der entsprechenden Anwendung der Vorschriften
des BGB ergeben. Unter dem Aspekt der Formvorschriften ist insbesondere
§ 125 S. 1 BGB relevant, der die Nichtigkeit zivilrechtlicher Vertrige vor-
sicht, die ohne Einhaltung der gesetzlichen Form geschlossen wurden. Nach
§ 57 VwVIG sind offentlich-rechtliche Vertrdge schriftlich abzuschlie3en.
Bei dieser Norm handelt es sich um eine gesetzliche Formvorschrift im Sinne
des § 125 S. 1 BGB, so dass die regelméBige Rechtsfolge eines VerstoBes
gegen § 57 VwVIG die Nichtigkeit darstellt.8® Neben der Begriindung des
Rechtsverhiltnisses fallen insbesondere auch Anderungen desselben unter
das Schriftformerfordernis,8® ebenso kann mangelnde Vertretungsmacht das
Schriftformerfordernis verletzten.?0

86 Spieth, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar VwV{G, Edition 1 (Stand:
1.9.2008), § 59, Rn. 2.

87 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwV{G, §59, Rn.5; Spieth, in: Bader/
Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar VwVT{G, Edition 1 (Stand: 1.9.2008), § 59,
Rn. 3.

88 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 57, Rn. 25.

89 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVIG, 7. Aufl., 2008, § 57, Rn. 12.

90 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 57, Rn. 18.
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5.3.2  Verstof3 gegen das ,, Kopplungsverbot

Das Recht der PPP wird zu einem GroBteil durch Austauschvertrdge im Sin-
ne des § 56 VwVTG geprigt. Nach § 56 Abs. 1 S. 2 VwV{G muss die Gegen-
leistung des privaten Vertragspartners den gesamten Umstidnden nach ange-
messen sein und im sachlichen Zusammenhang mit der vertraglichen Leis-
tung der Behorde stehen. In Abs. 2 wird der fiir PPP-Modelle eher weniger
naheliegende Bereich behandelt, dass der private Vertragspartner einen An-
spruch auf die behordliche Leistung hat. Die folgenden Ausfiihrungen kon-
zentrieren sich daher auf § 56 Abs. 1 VwVfG. Durch diese Norm soll ver-
mieden werden, dass ein ,,Ausverkauf von Hoheitsrechten*®! durch die Ver-
waltung stattfindet.9? Sie ist Ausdruck des allgemeinen verfassungsrechtli-
chen Kopplungsverbotes, das im Rechtstaatsprinzip, im UbermafBverbot und
im Willkiirverbot wurzelt?3 und Biirger und Staat wechselseitig vor einer
Ubervorteilung schiitzen mochte.®* Aus dem Kopplungsverbot des § 56
Abs. 1 VwVIG lassen sich vier Kriterien ableiten, die kumulativ vorliegen
miissen. Zunédchst muss der Vertrag zu einem bestimmten und nach Ort, Zeit
und Umfang feststehenden Zweck vereinbart worden sein.”> Zweitens muss
der vertragliche Zweck der Behorde zur Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufga-
ben dienen, was bei PPP-Modellen bereits per Definition vorliegt. Die Ge-
genleistung, die die Behorde erhélt, muss drittens den gesamten Umstdnden
nach angemessen sein und viertens in einem sachlichen Zusammenhang mit
der Leistung der Behorde stehen.”¢ VerstoBt ein offentlich-rechtlicher Ver-
trag gegen diese Kriterien, tritt nach der rigiden Fehlerfolge des § 59 Abs. 2
Nr. 4 bei subordinationsrechtlichen Austauschvertrigen die Nichtigkeit ein.%7
Fiir PPP-Projekte ist es daher dringend zu empfehlen, vorsorglich alternative
Vertragsbestimmungen in den Vertrag aufzunehmen, die hilfsweise zum
Tragen kommen, falls ein Versto gegen das Kopplungsverbot vorliegt.”8
Hiermit wiirde die Vermutung des § 59 Abs.3 VwV{G, wonach bei der

91 Vgl. die Begriindung des Gesetzesentwurfs, BT-Drs. 7/910, S. 80.

92 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 56, Rn. 59.

93 BVerwG, NJW 1980, 1294 (1294f).

94 Spieth, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar VwVfG, Edition 1 (Stand:
1.9.2008), § 56, Rn. 9.

95 Spieth, in: Bader/Ronellenfitsch, Beck'scher Online-Kommentar VwV{G, Edition 1 (Stand:
1.9.2008), § 56, Rn. 51.

96 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 56, Rn. 47.

97 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 56, Rn. 58.

98 Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVTG, 7. Aufl., 2008, § 56, Rn. 58.
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Nichtigkeit eines Teils des offentlich-rechtlichen Vertrages im Zweifel der
ganze Vertrag nichtig ist, widerlegt werden.

6 Fazit und Ausblick: Fortbestehender
Novellierungsbedarf im Recht der PPP

Nach alledem ist festzustellen, dass der rechtliche Rahmen fiir PPP-Projekte
in Deutschland auch nach Verabschiedung des OPP-Beschleunigungs-
gesetzes defizitdr ist. Handlungsbedarf ergibt sich dabei auf den verschie-
densten Ebenen. Die europarechtliche Rechtsprechung zur Zuléssigkeit der
Vergiitung fiir private Dienstleistungen im 6ffentlichen Sektor befindet sich
in Bewegung,?® so dass insoweit groBere Unsicherheiten fiir den Rechtsan-
wender bestehen. Diese Unsicherheiten setzen sich auf verfassungsrechtlicher
Ebene fort. Es ist eine Wertungsfrage, welche Bereiche der Staatlichkeit
einem Staatsvorbehalt unterfallen und welche Konsequenzen fiir die Ge-
schéftstatigkeit eines gemischt-wirtschaftlichen Unternehmens sich aus der
Grundrechtsgebundenheit der staatlichen Anteilseigner ergeben.

Der auffilligste Missstand ergibt sich jedoch aus den Wurzeln der PPP als
offentlich-rechtlicher Vertrag. Die fiir diese Rechtsfigur vorgesehenen Feh-
lerfolge, also regelmifBig die Nichtigkeit auch bei Formverstd3en, kollidiert
mit dem Bediirfnis der Beteiligten nach einer verldsslichen und rechtssiche-
ren Regelung. Dies gilt umso mehr, als dass bei langfristigen PPP-Modellen
Laufzeiten von dreifig Jahren keine Seltenheit darstellen. Es wire empfeh-
lenswert, sich auf die Grundlage der PPP zuriickzubesinnen, wonach beide
Vertragspartner und damit letztlich auch die durch den Staat représentierte
Allgemeinheit von einer PPP-Regelung profitieren sollen. Eine wechselseitig
profitable Regelung im Bereich der 6ffentliche Aufgaben des Staates ist aber
rechtlich weniger bedenklich als eine Regelung, von der nur eine Seite profi-
tiert und die beispielsweise auch durch Verwaltungsakt geregelt werden
konnte. Die letztgenannten Konstellationen scheinen aber insbesondere im
Blick von § 59 VwVTG zu stehen.!00 Aber auch die im Kopplungsverbot zum
Ausdruck kommende Befiirchtung der einseitigen Ubervorteilung ist bei
PPP-Projekten, von denen beide Parteien profitieren sollen, kaum gegeben.
Ein PPP-Projekt soll eben keinen Ausverkauf von Hoheitsrechten darstellen,

99 Vgl. exemplarisch die ,,Altmark-Trans“-Entscheidung des EuGH aus dem Jahre 2003,
Fn. 76.
100 Vgl. § 59 Abs. 2 Nr. 1-3 VwVIG, die auf Verwaltungsaktverhaltnisse abstellen.
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sondern eine kostengiinstige Alternative zur Eigenvornahme oder vollstindi-
gen Privatisierung bieten. Die rigide Fehlerfolge der Nichtigkeit verdeutlicht
das Dilemma, in dem sich das Institut des offentlich-rechtlichen Vertrages
insgesamt befindet. Er stellt auch mehr als dreiflig Jahre nach seiner Normie-
rung im VwVTG ein Ausnahmeinstitut dar, das sich, anders als das Recht des
Verwaltungsaktes, das insbesondere in den letzten 15 Jahren die Fehlerfolgen
immer weiter abschwichte, seit seiner Einfilhrung de facto nicht weiterentwi-
ckelt hat.

Es ist daher an der Zeit, das Recht der PPP auf eigene Beine zu stellen. Die
verschiedenen Ausprigungen, die die Praxis entwickelt hat, sollten vom
Gesetzgeber aufgenommen und auf eine rechtssichere Basis gestellt werden.
Dies setzt insbesondere voraus, dass eine einheitliche, gesetzliche Definition
der PPP erfolgt, die das Merkmal des wechselseitigen Profitierens einschlief3t
und damit die oben angefiihrten Bedenken, die in § 59 VwV{G Ausdruck
finden, zerstreut. Sobald die Wechselseitigkeit des Profitierens aber Definiti-
onsmerkmal ist, 14sst sich die Nichtigkeitsfehlerfolge nicht mehr rechtferti-
gen, so dass insoweit eine neue Fehlerfolge gefunden werden miisste, die sich
verstdrkt an zivilrechtlichen Kategorien orientieren kdnnte.

Eine eigene, rechtssichere Regelung wiirde einen Anreiz fiir private Investo-
ren bedeuten, sich verstirkt in PPP zu engagieren und damit den oft be-
schrienen Investitionsstau der Offentlichen Hand lindern. In der jetzigen
Rechtslage sind Unternehmer zu Recht skeptisch. Die Zwiespiltigkeit der
Regelung zeigt sich insbesondere beim Vergleich der PPP mit privaten Inves-
titionen in private Gesellschaften. Nach dem ,,private investor test werden
beide Konstellationen inhaltlich gleich behandelt. Damit bietet eine PPP aus
der Sicht des Unternehmers zurzeit keine besonderen Vorteile gegeniiber
einem privaten Investitionsgeschift, wohl aber aus der Sicht des finanziell
angeschlagenen Staates und der Biirger, die auf funktionierende Infrastruktur
und offentliche Investitionen angewiesen sind.
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Jane Porath / Wiebke Schroder
Schulinspektion — zwischen Intention und Realitiit

1 Einleitung

Die Leseleistungen, mathematischen und naturwissenschaftlichen Kompeten-
zen der in der PISA-Studie 2000 befragten 15-Jahrigen Schiilerinnen und
Schiiler! aller Schulformen in Niedersachsen sind im OECD-Mittelwert und
im Bundesléndervergleich eher unterdurchschnittlich und weisen eine erheb-
liche Streuung auf.2 Die Ergebnisse der Folgeerhebungen in den Jahren 2003
und 2006 sahen nicht entscheidend anders aus. Diese Resultate fiihrten zu der
Annahme, dass die Schulen in Niedersachsen in der Gesamtbetrachtung nicht
in der Lage seien, die erwartbaren Leistungen in den Basiskompetenzen bei
den Schiilern zu entwickeln und Benachteiligungen durch soziale Herkunft,
Migrationshintergriinde sowie bildungsferne Elternhduser auszugleichen.

Vermutet wurde, dass es Schulen in einem durch mangelnde séchliche und
personelle Ausstattung sowie soziale Konflikte belastetem Umfeld hierbei
weitaus schwieriger haben als unbelastete Schulen, ihrem Erziehungs- und
Bildungsauftrag nachzukommen. Tatséchlich zeigte sich jedoch, dass héufig
gerade ,,belastete” Schulen einen weitaus hoheren Erfolg der schulischen
Arbeit verzeichnen und Schulen mit giinstigen Inputbedingungen nicht selten
lediglich mittlere bis schlechte Ergebnisse in internationalen Vergleichsstudi-
en erzielen. Dies legt den Schluss nahe, dass nicht die von auflen einwirken-
den Faktoren, sondern die internen Elemente der Schule wie Engagement der
Schulleitung, Kooperation im Kollegium, gemeinschaftliche Kommunikation
iiber klare Zielvorstellungen sowie die Bereitschaft zu stindiger Selbst-
iiberpriifung und Verbesserung entscheidend fiir den Erfolg sein konnten. In
der Konsequenz wurden in Niedersachsen dhnlich wie in anderen Bundesléan-
dern Reformen des Bildungswesens auf dieser Ebene angesetzt.> Diese Neue-
rungen, speziell die Einfiihrung der Schulinspektion sowie eine erste Bilanz
ihrer Arbeit soll zentrales Thema dieses Beitrages sein. Dazu sollen folgende

1 Im Folgenden wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit die grammatikalische méannliche
Form von Personen und Positionsbezeichnungen verwendet.

2 Vgl. Baumert (Hrsg.) (2002), S. 17 {f.

3 Vgl. Busemann (2007), S. 3 f.
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Fragestellungen in den Blick genommen werden: Welche Aufgaben umfasst
die externe Evaluation en detail? Welche personellen, zeitlichen und struktu-
rellen Rahmenbedingungen der Schulinspektion sind vorfindbar und welchen
Einfluss tiben diese moglicherweise auf die Qualitdt der Schulinspektion aus?
Wie sind die gesetzlichen Vorgaben, wie und in welchem Umfang konnen
diese in der Realitdt umgesetzt werden? Ist die gewiinschte Qualitétsverbes-
serung der einzelnen Schulen, welche das langfristige Ziel der Schulinspekti-
on ist, auf diesem Weg mit den dafiir vorgesehenen Instrumenten und Rah-
menbedingungen iiberhaupt zu realisieren? Liegen hier nicht Qualitit und
Quantitit zu dicht beieinander? Die Erfahrungen befragter Schulinspektoren,*
die sowohl an der Entwicklung der Inspektion beteiligt waren, als auch vor
Ort in den Schulen als Inspektoren operieren, sollen einen Beitrag zur Be-
antwortung dieser Fragen leisten und das Spannungsfeld von Intention und
Realitét der Schulinspektion in Niedersachsen beleuchten.

2 Schulreform in Niedersachsen

Im Zuge einschneidender Reformen in der niedersiachsischen Schullandschaft
ist die Schule zukiinftig als lebendige Organisation zu verstehen, die in akti-
ver Zusammenarbeit von Schulleitung und Lehrerkollegium, aber auch in
Kooperation mit Eltern- und Schiilerschaft Freirdume zur eigenverantwortli-
chen Gestaltung nutzen, eigene Ziele der schulischen Arbeit setzen und diese
an gemeinsam vereinbarten Standards messen und ggf. modifizieren kann.
Dies schlie8t zugleich eine verdnderte Form der Aufsicht iiber die Schulen
ein.’

Dieser Paradigmenwechsel in den Arbeitshandlungen und Verantwortungsbe-
reichen von Schulen, insbesondere von Schulleitungen und Schulaufsicht,
wurde in Niedersachsen mit der Novellierung des niedersidchsischen Schulge-
setzes vom Juli 2006 sowie dem Gesetz zur Einfithrung der eigenverantwort-
lichen Schule rechtlich verankert.® Die verinderte Steuerungsarchitektur des
Bildungswesens in Niedersachsen, die sich auf vier Sdulen stiitzt, ldsst sich
mit der folgenden Abbildung 1 verdeutlichen:

4 Zur Methode des narrativen Interviews, die hier verwendet wurde, siche beispielsweise
Mayring (2002). Qualitative Sozialforschung. Weinheim: Beltz.

5 Vgl. Brockmann (2007), S. 33.

6  Vgl. Brockmann (2007), S. 34; Busemann, Bernd (2007), S. 5.
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Qualitatsorientierung
Orientierungsrahmen = Schulqualitat in
Niedersachsen

Bildungsstandards und Kerncurricula

Eigen- | Nieder- L Neue Neues
verantwortliche | | sadchsische h 4
Schule Schulinspektion Schulaufsicht Unte;tsl:;z;ngs-
(Externe |
Evaluation) ‘ ‘

[ Niedersichsisches Schulgesetz |

Abb. 1: Neue Steuerungsarchitektur des niedersdchsischen Bildungswesens
Quelle: Brockmann, Heinz-Wilhelm (2007), S. 35.

In § 32 des niedersidchsischen Schulgesetzes ist die Eigenverantwortlichkeit
der Schule in ,,Planung, Durchfiihrung und Auswertung des Unterrichts, in
der Erziehung sowie in ihrer Leitung, Organisation und Verwaltung*’ gere-
gelt. Dariiber hinaus ist die gemeinsame Erstellung eines eigenen Schulpro-
gramms durch Lehrer-, Schiiler- und Elternschaft, welches den Schulen Pro-
filierungsmoglichkeiten bietet, die jéhrliche Selbstevaluation der Arbeitser-
folge sowie die Bewirtschaftung eines eigenen Budgets aus Landesmitteln
insbesondere zur Nutzung von nachfrageorientierten Qualifizierungs- und
BeratungsmafBnahmen festgelegt.® Die Rolle der Schulleiter dndert sich kon-
sequenterweise analog zu diesen Entwicklungen: Kiinftig iibernehmen sie
zum einen eine Schliisselrolle fiir die schulische Qualititsarbeit in starker
Zusammenarbeit mit dem Kollegium und zum anderen zahlreiche dienst-
rechtliche Befugnisse wie Weisung und Beurteilung, die Einstellung in das
Eingangsamt oder auch die Verbeamtung auf Lebenszeit und sind somit di-
rekte Vorgesetzte fiir das gesamte pddagogische und nicht-pddagogische
Personal der Schule.® Dariiber hinaus wird durch die Einrichtung eines
Schulvorstandes, der bedeutende Entscheidungsspielrdume hinsichtlich der
Verwendung der Haushaltsmittel und der Gestaltung der Schule wahrnimmt,

7  Niedersédchsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2007), § 32 (1).
8  Vgl. Niedersdchsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2007), § 32.
9  Vgl. Kreutzahler/Jinen (2007), S. 230 f.
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sowie die Reduzierung der Zustindigkeiten der Gesamtkonferenz auf vorran-
gig pddagogische Aufgaben, eine effizientere und klarer strukturierte
Tétigkeitenverteilung und die stirkere Einbindung der Eltern- und Schiiler-
schaft anvisiert.!0 Diese Anderungen entsprechen dem Prinzip der Kollegiali-
tit und sozialen Resonanz, indem schulische Erziehungsarbeit als gemeinsa-
me Aufgabe angesehen wird, die in der Zusammenarbeit die Motivation
fordert, sich den Herausforderungen zu stellen und Anerkennung fiir die
Entscheidungs- und Selbstkontrollkompetenzen der gesamten Schule zeigt.!!

Mit dieser Dezentralisierung der Entscheidungsbefugnisse und der Verlage-
rung der Verantwortlichkeit zur Qualititsentwicklung auf die Ebene der
Schulen geht die verdnderte Rolle der Schulaufsicht einher.

Die Schulaufsicht, die in ihrer urspriinglichen Form die Dienst-, Fach- und
Rechtaufsicht inne hatte, gibt einen Teil ihrer Zustdndigkeiten an die Schul-
leiter ab, nimmt nun verstérkt die Vorgesetztenfunktion eben dieser ein und
gewihrleistet die rechtliche und sachliche Unterstiitzung der Schulen. Um
dieser Aufgabe nachzukommen, bedarf sie umfangreicher und differenzierter
Kenntnisse iiber die Ergebnisse der schulischen Arbeit. Diese erlangt sie in
regelméBigen Gespriachen mit den Schulleitern, aus den Resultaten verglei-
chender Abschlussarbeiten und den Berichten der Schulinspektion, welche
von der Schulaufsicht als weisungsunabhéngige, nachgeordnete Behorde des
Kultusministeriums im Mai 2005 eingerichtet wurde. Die ,,neue® Schulauf-
sicht versteht sich als Begleiter, Berater und Unterstiitzer der Schulen und
ihrer Arbeit. In Konfliktféllen, die nicht mehr schulintern gelost werden kon-
nen, und bei durch die Schulinspektion aufgedeckten schwerwiegenden
Maingeln bleibt der Schulaufsicht das Recht des direkten Eingreifens vorbe-
halten.!2 Grundlegend fiir die Arbeit der Einzelschule, der Schulinspektion
und der Schulaufsicht sind einheitlich geregelte Bildungsstandards und Kern-
curricula sowie der Orientierungsrahmen ,,Schulqualitit in Niedersachsen®,
der als Referenzrahmen fiir ein einheitliches Qualititsverstindnis dient.!3

10 Vgl. Brockmann (2007), S. 34; Busemann, Bernd (2007), S. 7 f.
11 Vgl. Rosenbusch (2007), S. 25 ff.

12 Vgl. Brockmann (2007), S. 36 £.

13 Vgl. Lohmann (2007), S. 43.
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3 Die niedersichsische Schulinspektion

Aufgrund der verdnderten Aufgaben und Kompetenzen der Einzelschule
einerseits und der Schulaufsicht andererseits gilt es ein neues Gleichgewicht
zwischen Handlungsspielrdumen und Rechenschaftslegung zu schaffen. Die
Schulen sind zunéchst angehalten, jahrlich mittels interner Evaluation die
Ergebnisse ihrer Arbeit zu iiberpriifen.!4 Dariiber hinaus wurde bereits im
Mai 2005 die Schulinspektion als eine der tragenden Sdulen der Schulreform
in Niedersachsen nach dem Vorbild der niederldndischen Schulinspektion
errichtet. Sie libernimmt als organisational und personell von der Schulauf-
sicht unabhéngige Instanz die externe Evaluation. In dieser Funktion gibt sie
den Abnehmern schulischer Bildung, d. h. Bildungspolitik, Eltern, Schiiler,
aber auch Betrieben und Universititen, einen Uberblick iiber die Verwen-
dung der Ressourcen der Einzelschule und die Einhaltung allgemeiner Quali-
tatsstandards. Die Schulinspektion stellt eine Vergleichbarkeit zwischen den
Schulen her, ohne diese einem direkten Ranking auszusetzen.!5 Allgemeines
Ziel der externen Evaluation ist eine Bestandsaufnahme der Qualitdt der
schulischen Arbeit, Stirken herausstellen und Verbesserungsbedarfe aufde-
cken, um Handlungsempfehlungen zu formulieren, die die weitere Ausrich-
tung der Qualititsentwicklung bestimmen und modifizierte Zielsetzungen
und Handlungen mit sich bringen.!® Schulische Arbeit unterliegt je nach
differierenden gesellschaftlichen und politischen Erwartungen und Normen
konkurrierenden Zielsetzungen. Damit externe Evaluation neben den Prozes-
sen der Selbsteinschitzung trotzdem nicht als auferlegter Zwang und {tiber-
méBige Kontrolle angesehen wird und bei den Akteurinnen und Akteuren in
Schule keine Unsicherheiten erzeugt, gibt es einige grundlegende
Gelingensbedingungen fiir die externe Evaluation, damit diese anschlussféhig
und kooperativ zur internen Evaluation ist. Bedeutend ist die Kompatibilitét
der Ziele und Qualitdtsindikatoren und die Verbindlichkeit und Einigkeit
beziiglich der Mafstibe beider Evaluationsverfahren. Dariiber hinaus ist eine
gewisse Sensitivitdt, die auf die individuellen Bedingungen der Schule und
mogliche Unsicherheiten seitens des schulischen Personals eingeht, wiin-
schenswert. Den Beteiligten sind die Verfahrensschritte und angewandten
Standards sowie die Bewertungen transparent zu machen. Aus aufgedeckten
Maingeln sollten eindeutige, realistische Zielsetzungen und Handlungsemp-

14 Vgl. Fiissel, Hans-Peter (2007), S. 229.
15 Vgl. Artelt (2007), S. 131; Fiissel, Hans-Peter (2007), S. 229.
16 Vgl. Artelt (2007), S. 135; Wilken, Werner/Mérkl, Bert (2007), S. 170.
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fehlungen abgeleitet werden, die Verbindlichkeitscharakter haben. Der erneut
einsetzende Prozess der Formulierung und Umsetzung von Maflnahmen zur
Zielerreichung und erneuten Evaluation wird idealerweise unterstiitzend
durch die Schulaufsicht begleitet.!” In Niedersachsen soll dieser erste Zyklus
der Darstellung einer erwiinschten objektiveren AuBlensicht auf schulische
Arbeit im Jahr 2010 abgeschlossen sein.

3.1 Ziele und Aufgaben der niedersichsischen Schulinspektion

Die Behorde der Schulinspektion ermittelt im Auftrag des niedersidchsischen
Kultusministeriums im Vier-Jahres-Rhythmus die Qualitét der ca. 3200 nie-
dersichsischen Schulen auf Grundlage des Orientierungsrahmens ,,Schulqua-
litdt in Niedersachsen®. Bis zum Jahr 2010 soll dies zum ersten Mal fiir alle
Offentlichen allgemeinbildenden und berufsbildenden Schulen erfolgt sein.
Dariiber hinaus wird die Schulinspektion einzelne Aspekte des niederséchsi-
schen Schulsystems bewerten. Wihrend des gesamten Inspektionsverfahrens
gilt das Prinzip der Transparenz. Die Belange und Befindlichkeiten aller
Beteiligten sind zu wahren. Die Inspektoren sind der Fairness, Sachlichkeit
und Objektivitit verpflichtet. Zu ihren Aufgaben zdhlt es nicht, beratend
aktiv zu werden, Partei zu ergreifen oder auf bestehende Konflikte unmittel-
bar einzuwirken. Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, dient der
Schulinspektion als Grundlage fiir ihre Arbeit das standardisierte Konzept fiir
Schulqualitét.

Dieses Konzept umfasst in Anlehnung an den Orientierungsrahmen Schul-
qualitdt sechs Qualitdtsbereiche, die durch 32 Qualitdtsmerkmale und insge-
samt 90 Qualititsindikatoren differenziert beschrieben werden.!8 Im Fokus
der Qualitdtsbereiche stechen zum Beispiel die Ergebnisse und Erfolge der
Schule bei den Schiilern, die Lern- und die Schulkultur, das Schulmanage-
ment und die Lehrerprofessionalitidt sowie Ziele und Strategien der Qualitts-
sicherung und -entwicklung aus der Selbstevaluation und dem Schulpro-
gramm.!® Aus diesen ergibt sich das Qualititsprofil der Schule mit 16 Quali-
tatskriterien. Die Bewertung der Kriterien erfolgt ebenfalls nach einem stan-

17 Vgl. Artelt (2007), S. 135 ff; Brauckmann, Stefan/Déobert, Hans (2005), S. 96 ff.

18 Vgl. Niedersdchsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2005), S. 5 ff.; Kiper (2006), S. 43 f.;
Wilken/Mdrkl (2007), S. 170 f.

19 Vgl. Bos et. al. (2007), S. 250.
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dardisierten Verfahren. So kann das Qualititskriterium stark (4), eher stark als
schwach (3), eher schwach als stark (2) oder schwach (1) ausgeprigt sein.20

Die so gewonnenen Kenntnisse iiber Starken und Schwichen der Einzelschu-
le bilden die Grundlage fiir MaBnahmen zur Qualititsverbesserung. Ein offi-
zielles Ranking der Schulen ist nicht intendiert. Die detaillierten Berichte
werden jedoch an die Landesschulbehérde und das Kultusministerium wei-
tergeleitet und stehen der Schuldffentlichkeit zur Verfiigung.

3.2 Ablauf und Instrumente der niederséichsischen Schulinspektion

Der Ablauf der Inspektion der Einzelschule gliedert sich in die Phase der
Vorbereitung, Durchfithrung und Berichterstattung sowie Ergebnisveroffent-
lichung.

Eine Inspektion wird von mindestens zwei Inspektoren durchgefiihrt, von
denen mindestens eine Person aus der Schulform der zu inspizierenden Schu-
le kommt (fiir eine Inspektion an einer Realschule muss demzufolge mindes-
tens ein Inspektor Schulleitungserfahrungen an einer Realschule nachweisen)
und hauptverantwortlich fiir die Inspektion ist.

Die nach dem Zufallsprinzip ausgewéhlte Schule wird sechs bis acht Wochen
vor der eigentlichen Inspektion vor Ort der Schule informiert. Unter Bertick-
sichtigung der schulischen Verpflichtungen und Termine wird in Absprache
mit der Schulleitung ein Termin fiir den Schulbesuch vereinbart und die ein-
zureichenden Unterlagen der Schule zur Daten- und Dokumentenanalyse
benannt.2! Neben der Schulstatistik, die beispielsweise die Anzahl der Lehr-
kréfte und Schiiler oder die Abschluss- und Abbrecherquoten enthilt, zdhlen
hierzu auch Dokumente wie das Schulprogramm, Konferenzbeschliisse oder
pidagogische Konzepte.?2 Idealerweise findet vor dem Schulbesuch eine
durch die Schulleitung initiierte Informationsveranstaltung fiir die Schulof-
fentlichkeit statt, in der der Ablauf, die Ziele, die Instrumente und Bewer-
tungskriterien sowie weitere Fragen beziiglich der Schulinspektion erortert
werden.23

20 Vgl. Niedersiachsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2005), S. 7.
21 Vgl. Niedersiachsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2005), S. 8.
22 Vgl. Niedersichsisches Kultusministerium (Hrsg.) (0. J. b), S. 1.
23 Vgl. Niedersiachsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2005), S. 8.
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Wihrend des eigentlichen Schulbesuchs, in der Regel zwei Tage, interviewen
die Inspektoren mit Hilfe von kurzen Gesprichsleitfiden die Schulleitung,
eine Gruppe der Lehrkrifte, Eltern, Schiiler sowie Vertreter der Ausbildungs-
und Partnerbetriebe bei berufsbildenden Schulen. Das gesamte Inspektions-
team fiihrt ebenfalls einen Schulrundgang durch, bei dem u. a. das Schulge-
lande und -gebédude, die Raumlichkeiten sowie die Ausstattung mit Lehr- und
Lernmaterialien bewertet werden. Im Zentrum der Inspektion stehen jedoch
die Unterrichtbesuche. Nachdem der erste Besuch im Team stattfindet, um
sich ggf. noch einmal beziiglich der Bewertung der Beobachtungskriterien
untereinander abzustimmen, werden anschlieBend in Einzelarbeit ca. 20 Mi-
nuten einer Unterrichtsstunde beobachtet. Insgesamt soll die Unterrichtsqua-
litdt bei mindestens 50% der Lehrkréfte einer Schule auf der Grundlage eines
einheitlichen Unterrichtsbeobachtungsbogens festgestellt werden. Dieser
umfasst Kriterien wie die Zielorientierung und Strukturierung des Unter-
richts, das padagogische Klima, die Unterstiitzung eines aktiven Lernprozes-
ses und die Stimmigkeit sowie Differenzierung des Unterrichts.

Die Fiille der zu bewertenden Kriterien ldsst ebenso wie die erforderte An-
zahl der zu beobachtenden Lehrkréfte besonders an groBeren Schulen die
Vermutung zu, dass die Inspektoren enormem Zeitdruck bei der Evaluation
ausgesetzt sind und moglicherweise beim Ausfiillen des Beobachtungsbogens
Verzerrungs- oder Vergessenseffekte auftreten. Die aggregierten Ergebnisse
der Beobachtungen lassen keine Riickschliisse auf einzelne Lehrkréfte oder
Unterrichtsstunden zu, sondern identifizieren Beispiele guten Unterrichts
sowie Verbesserungsbedarfe. Bereits zum Ende des Schulbesuches erfolgt
eine vorldufige Auswertung der erhobenen Daten, aus denen das Qualitéts-
profil der Schule erstellt wird sowie eine Riickmeldung an die Schuloffent-
lichkeit.24

In der Phase der Berichterstattung und Ergebnisverdffentlichung findet die
endgiiltige Auswertung der erhobenen Daten zunéchst ohne Beriicksichti-
gung des sozialen Umfelds und besonderer Bedingungen der Schule statt.
Innerhalb von drei Wochen nach dem Schulbesuch erhilt die Schulleitung
den Inspektionsbericht mit ausfithrlichem Qualitétsprofil, einschlieBlich der
Benennung von Stirken und Verbesserungsbedarfen und der Beschreibung
der Ausgangslage der Schule, in der nun Besonderheiten des schulischen
Umfeldes Niederschlag finden. Zu dem Bericht kann die Schulleitung binnen

24 Vgl. Niedersdchsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2005), S. 9; Niedersdchsisches Kultus-
ministerium (Hrsg.) (0. J. a), S. 2 f.
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14 Tage Stellung hinsichtlich Durchfiihrung und Ergebnisse der Inspektion
sowie der Arbeit der Inspektoren nehmen. Der abschlieende Bericht und die
Stellungnahme werden an die Schule und die Schulaufsicht versendet. Die
Weitergabe des Berichtes an die Schul6ffentlichkeit und die Implementation
von MaBinahmen zur Qualititsverbesserung obliegt der Schulleitung. Die
Schulaufsicht greift lediglich bei gravierenden Méngeln ein und schlieft mit
der Schulleitung Zielvereinbarungen zur Behebung der Méngel und bietet
konkrete Unterstiitzungsleistungen an.2>

33 Personal der Schulinspektion

Fiir die Durchfithrung der Inspektion aller 6ffentlichen allgemeinbildenden
und berufsbildenden Schulen Niedersachsens im Vier-Jahres-Rhythmus wer-
den 67 Schulinspektoren bendtigt. Dariiber hinaus bedarf es weiterer 40 Mit-
arbeiter im Bereich der Organisation und Verwaltung.26

Das Anforderungsprofil und Auswahlverfahren fiir kiinftige Schulinspektoren
ist sehr vielgestaltig und hochst anspruchsvoll. Neben der Erbringung von
Gutachten und Empfehlungen beispielsweise des zustindigen Dezernenten ist
mehrjdhrige Berufserfahrung in der Schulleitung, der Leitung eines Studien-
seminars oder in einer herausgehobenen Funktion innerhalb der Schulverwal-
tung nachzuweisen.

Im Rahmen eines Auswahlverfahrens, einem Assessment im Kultusministe-
rium, werden die Management-, Fiihrungs- und Methodenkompetenzen, aber
auch Kompetenzen in den Bereichen Gremien- und Personenberatung, Me-
thoden und Instrumente schulinterner und externer Evaluation und der inner-
schulischen Qualititsentwicklung, Schulprogrammentwicklung und Unter-
richtsentwicklung, Vergleichsarbeiten, Standards und Abschlusspriifungen
der Bewerber gepriift. In diesem Verfahren miissen sie ebenfalls diversifizier-
tes Wissen iiber Strukturen und Bildungsgénge des niederséchsischen Schul-
systems, Rechts- und Verwaltungsvorschriften nachweisen. Voraussetzung
fiir die Tatigkeit als Inspektor sind weiterhin Einsatzbereitschaft und Flexibi-
litdt, hohe Belastbarkeit und sicherer Umgang mit elektronischen Medien.
Ferner wird auf die Féhigkeit, sich in neue Sachgebiete einzuarbeiten, sowie

25 Vgl. Niedersédchsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2005), S. 9 ff.; Niedersidchsisches Kul-
tusministerium (Hrsg.) (0. J. a), S. 3 ff.
26 Vgl. Niedersiachsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2005), S. 17 ff.
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auf Schliisselqualifikationen wie Kooperations- und Teamféhigkeit, kommu-
nikative Kompetenz und Verhandlungsgeschick besonderer Wert gelegt.2’

Haben sich die Bewerber als besonders geeignet erwiesen, absolvieren sie
eine sechsmonatige Qualifizierung, in der sie neben verschiedenen Work-
shops zur Arbeit als Schulinspektor zundchst hospitieren, um dann sukzessive
Ubungsinspektionen durchzufiihren und die QualifizierungsmaBnahme mit
einer Priifungsinspektion abzuschlieBen. Wesentliche Inhalte der Qualifizie-
rung sind die Vermittlung von Fachkenntnissen iiber die Schulinspektion in
Niedersachsen, Schulqualitdt und Evaluation, Daten- und Dokumentenanaly-
se, System- und Unterrichtsbeurteilung sowie iiber Qualitdtsmanagementsys-
teme (TQM/EFQM). Zusitzlich miissen praktische Ubungen und Trainings-
sequenzen zum Umgang mit Bewertungskriterien und zu Gespréchsfiihrungs-
techniken durchgefiihrt werden. Ebenso ist das Vermitteln von korrekter
Prasentation und Dokumentation der Schulinspektionsergebnisse Bestandteil
der Qualifizierung.28

4 Das Spannungsfeld zwischen Intention und Realit:it

Im vorherigen Kapitel wurde ein detailliertes Bild der niedersidchsischen
Schulinspektion gezeichnet. Mit Hilfe von Interviews mit ausgewihlten Ver-
tretern der niedersdchsischen Schulinspektion soll im Folgenden diese detail-
lierte Darstellung kritisch hinterfragt und eine Beantwortung der eingangs
gestellten Fragen vorgenommen werden.

Derzeit gibt es in Niedersachsen statt den vorgesehenen 67 insgesamt 53
aktive Schulinspektoren (Stand Januar 2009), um die 3200 o6ffentlichen all-
gemeinbildenden und berufsbildenden Schulen in einem Vier-Jahres-Zyklus
zu inspizieren. Zusdtzlich unterstiitzen zehn fachschulische Mitarbeiter als
abgeordnete Lehrkrifte die Inspektoren bei der Organisation, der inhaltlichen
Vorbereitung sowie der Auswertung des Schulbesuches. Dariiber hinaus gibt
es im Bereich der Verwaltung sechs weitere Mitarbeiter. Neben der Présiden-
tenstelle sind alle Fachbereichsleitungen I — IV besetzt, so dass insgesamt 74
Personen ihren Dienstsitz in Bad Iburg haben.2? Durch Fluktuationen inner-
halb des Personalstamms und das Fehlen zusétzlicher Planstellen wird diese
Mitarbeiterzahl voraussichtlich vorerst wenig ansteigen.

27 Vgl. Niedersiachsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2008), S. 2 ff.
28 Vgl. Niedersichsisches Kultusministerium (Hrsg.) (2005), S. 16 ff.
29 Vgl. Niedersiachsische Schulinspektion (Hrsg.) (2008), S. 35 f.
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Die personelle Unterbesetzung der Inspektion und die groBe Zahl der kleinen
Schulen (etwa 1000 Stiick), denen die gleiche Aufmerksamkeit zuteil werden
muss wie den groflen Schulen, hat u. a. dazu gefiihrt, dass die voraussichtli-
che Beendung des ersten Inspektionszyklusses auf das Jahr 2011 korrigiert
werden musste. Dies bedeutet fiir einen Teil der Schulen, dass zwischen zwei
Inspektionen moglicherweise sechs Jahre liegen und néihrt die Befiirchtung,
dass aufgrund der externen Evaluation angeschobene Verdnderungen in den
jeweiligen Systemen bis dahin wieder zum Stillstand kommen.

Neben dem extremen zeitlichen Druck wéhrend der Schulbesuche und in der
Vor- und Nachbereitung sind die Inspektoren hohen psychischen Belastungen
ausgesetzt. In ihrer Rolle als externe Beobachter arbeiten sie iiber Tage hin-
weg an den Schulen hoch konzentriert. Sie miissen sich in vielfdltigen Kom-
petenzbereichen organisieren und stets versuchen, die Gratwanderung zwi-
schen neutraler Darstellung der Ergebnisse aus dem Qualitétsprofil der Ein-
zelschule und Vermeidung einer Beratung und MaBinahmen- und Unterstiit-
zungsplanung zu bewiltigen. Dies féllt nicht immer leicht, da alle Inspekto-
ren eigene Erfahrungen aus in der Vergangenheit ausgeiibten Leitungspositi-
onen innerhalb des Schulwesens mitbringen. Genau dies stellt sich jedoch
auch als ihr Vorteil heraus. Die Kommunikation des Inspektionspersonals mit
der Schulleitung auf Augenhohe mit dhnlichem Erfahrungswissen schafft
Vertrauen und mindert Unsicherheiten beziiglich des Inspektionsverfahrens
und der Inspektionsinstrumente.

Als Resultat der ersten Inspektionsrunde, die neben der Bestandsaufnahme
der einzelschulischen Qualitit zugleich als empirisches Verfahren zur Tes-
tung des Instrumentariums dient, konnte der Unterrichtsbeobachtungsbogen
als konzeptionell solides Instrument, jedoch mit eindeutigem Entwicklungs-
bedarf hinsichtlich verschiedener Details identifiziert werden. Alle Schulen,
unabhingig von ihrer Spezifikation wurden mit demselben Qualitétskatalog
begangen. Dies wird den einzelnen Schulformen jedoch nicht gerecht. Darti-
ber hinaus existiert zwar eine Indikatorenbeschreibung zu den einzelnen
Qualitétskriterien, welche als Entscheidungshilfe dient, aber noch nicht ein-
deutig regelt, wann ein Kriterium als erfiillt gilt und wie die Qualitatskriterien
zueinander in Beziehung gesetzt werden miissen. Dadurch kommt es in eini-
gen Aspekten der Beobachtung zu Unschirfen. Diesen versucht man in
kommunikativen Aushandlungsprozessen wie Workshops, Konferenzen und
Teammeetings zu begegnen. Basis bleibt auch weiterhin der Orientierungs-
rahmen Schulqualitit Niedersachsen und die darin implizierten Grundsitze
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guter Schule und guten Unterrichts, um u. a. die Ergebnisse fiir die Einzel-
schule iiber verschiedene Evaluationsperioden transparent und vergleichbar
zu gestalten. Dariiber hinaus werden die Kriterien des Beobachtungsbogens
fiir die einzelnen Schulformen kiinftig stirker spezifiziert und gewichtet.
Kritisch betrachtet wird aulerdem das Fehlen eines sozial-6konomischen
Faktors. Das soziale Umfeld und schulische Besonderheiten werden neben
weiteren Aspekten der schulischen Ausgangslage ausschlieBlich im Ab-
schlussbericht der Inspektion beschrieben. Fiir die Einfithrung dieses Faktors
wurden bisher jedoch die erforderlichen Daten noch nicht bereit gestellt,
wodurch auch der Qualitétsbereich ,,Erfolge der Schule* bislang unbeantwor-
tet bleiben muss. Fir den zweiten Inspektionszyklus ist weiterhin die
Schwerpunktsetzung der Inspektion zu bedenken. Erwogen wird beispiels-
weise eine so genannte proportionale Inspektion, in der explizit untersucht
wird, was die Einzelschule in den identifizierten Verbesserungsbereichen fiir
Entwicklungen in Gang gesetzt hat. Aus dem letzten Inspektionsbericht her-
vorgehende Stirken werden dann nur grundlegend in die Betrachtung inte-
griert. Fest steht, dass kiinftig stérker auBenstehende Experten wie Wissen-
schaftler sowie Mitwirkende der Studien- und Ausbildungsseminare in die
Arbeit der Schulinspektion einbezogen werden sollen.

Die héufig durch die inspizierten Schulen laut gewordene Kritik, dass 20
Minuten Unterrichtsbeobachtung bei mindestens 50 % der Lehrkrifte nicht
ausreichend sind, wird durch Befunde aus empirischen Untersuchungen in
den Niederlanden widerlegt. Idealerweise ist die Beobachtung aller Lehrkraf-
te anzustreben, jedoch dndert ein erhohter Prozentsatz und eine Verlangerung
der Beobachtungszeit das Ergebnis der systemischen Bestandsanalyse der
Unterrichtskultur nicht signifikant. Die Kriterien sind so definiert, dass die
Anlage der Unterrichtsstunde die Entscheidung bedingt, ob ein Kriterium als
erfillt gilt. Dieser Unterschied zwischen individueller Lehrerbeurteilung und
systemischer Betrachtung ist vielfach in den Schulen noch nicht realisiert.
Dies zeigt sich beispielsweise in einer einseitigen Auslegung der Kriterien
durch die Schulen. Haufig wird der Versuch unternommen, die Beobach-
tungskriterien geméal einer abzuarbeitenden Liste zu erfiillen, ohne ihre Sinn-
haftigkeit im Gesamtgefiige der Unterrichtseinheit zu beriicksichtigen.

Nach der Riickmeldung des Qualitétsprofils an die Schule ist die Arbeit vor
Ort fiir die Schulinspektoren beendet. Die Verarbeitung der Ergebnisse, die
Ableitung und Implementation von VerbesserungsmaBinahmen liegen in der
Eigenverantwortung der Schulen. Hier sind die Schulleiter in ihrem Fiih-
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rungshandeln gefordert. Sie sind in der Pflicht Prozesse in Gang zu setzen,
Konzepte zu verschriftlichen, umzusetzen und einer stdndigen Revision zu
unterziehen. Diese Kompetenzen waren und sind gegenwdértig vielfach noch
nicht vorhanden. Darauf haben sowohl Politik als auch Schulinspektion rea-
giert. Im Inspektionsverfahren wird das Kriterium des ,,Schulleitungshan-
delns* vorerst ausgesetzt. Fiir die Fiihrungsverantwortlichen an den Schulen
wurden Qualifizierungsangebote geschaffen. Bereits etwa 2000 der insgesamt
3200 Schulleiter in Niedersachsen haben aktuell solche Qualifikationsmal3-
nahmen zur Beforderung der Kompetenzen absolviert. Dennoch ist das
Unterstiitzungsangebot seitens der Bildungspolitik ausbaufahig.

Die Bereitschaft der Schulen zur Zusammenarbeit mit den Inspektoren ist
grof3. Die Arbeit der Schulinspektion wird {iberwiegend positiv eingeschitzt.
Die Schulleitungen, Lehrkréfte, Schiiler- und Elternschaft erfahren sehr viel
iiber die eigene Schule, Prozesse werden, wenn nicht bereits geschehen, be-
wusst gemacht und ein Nachdenken iiber schulische Qualititsarbeit angesto-
Ben. Betont wird jedoch auch, dass der Aufwand zur Zusammenstellung der
Dokumente im Vorfeld der Inspektion unverhidltnismdBig hoch ist. Diese
Unzufriedenheit wire jedoch vermeidbar, wenn von schulpolitischer Seite die
vielfach schon vorhandenen Daten der Inspektion generell zur Verfiigung
gestellt wiirden.

Die intendierte Trennung zwischen Schulinspektion, Schulaufsicht und Bera-
tungssystem wird konsequent eingehalten. Die Schulinspektion leitet die
Inspektionsberichte der Einzelschulen an die Schulaufsicht weiter. Diese
greift erst bei der Feststellung gravierender Méngel ein und schlieit mit der
Schulleitung Zielvereinbarungen, in der Mallnahmen und Unterstiitzungsan-
gebote festgeschrieben werden. Die Schulinspektoren leisten in ihrer Rolle
als neutraler Beobachter keine Beratung und Unterstiitzung. Die Verbindung
von Bewertung und Beratung wiirde der Eigenverantwortung der Schulen,
der Integritéit und Autonomie der Inspektion zuwider laufen sowie ihre hohe
Akzeptanz gefdhrden.
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5 Fazit

Die niederséchsische Schulinspektion als eigenstindige, nur dem Kultusmi-
nisterium unterstellte Einrichtung hat das Potential sich als Erfolgsmodell zu
etablieren. Abzuwarten bleibt, wie sich die Arbeit der Schulinspektion fort-
setzt, wenn alle Schulen bis 2011/12 den Inspektionszyklus durchlaufen ha-
ben. Seitens der Inspektion werden bereits jetzt vorbereitende Arbeiten ge-
troffen, um aufgedeckte Schwichen zu minimieren und so ein den veridnder-
ten Bedingungen entsprechendes Inspektionsverfahren zu schaffen. Erhalten
bleiben dabei die Kernelemente des Orientierungsrahmens fiir Schulentwick-
lung in Niedersachsen. Ohne Zweifel ist auch die Ausbildung der Inspektoren
auf hohem Niveau und triagt zu der Akzeptanz und der Qualitdt der Inspekti-
on bei. Welchen direkten Beitrag die Schulinspektion zur Qualititsverbesse-
rung an niederséchsischen Schulen leistet, kann an dieser Stelle nicht beant-
wortet werden. Hier gilt es Konzepte zur Erfolgsmessung und zur Bewertung
des Zusammenspiels von interner Schulentwicklung und externer Evaluation
zu entwickeln.

Die Realitdt holt die Intention jedoch an den Stellen ein, an denen bildungs-
politische Vorgaben greifen. Aufgrund der begrenzten personellen Ressour-
cen verldngern sich die Inspektionszyklen. Dies birgt die Gefahr, dass Effekte
der Inspektion verblassen und die Arbeit der Schulen sowie implementierte
MaBnahmen nicht entsprechend gewiirdigt werden konnen. Der Ausbau der
Unterstiitzungssysteme fiir Schulen ist rasch voranzutreiben. Angesichts der
Komplexitit dieses Instruments der externen Evaluation ist bei den Akteuren
der Schulen und der Offentlichkeit stellenweise noch verstirkte Aufklidrungs-
arbeit notwendig.

Die erste Evaluation der Schulinspektion hat belegt, dass die Inspektoren
gute Arbeit leisten und groB3e Akzeptanz erfahren. So kann festgehalten wer-
den, dass Schulinspektion ein Instrument ist, das geeignet scheint, ein Be-
wusstsein fiir Qualitit zu entwickeln und in der Folge schulinterne und
schuliibergreifende Kommunikation zu férdern und Konzepte auf den Weg
zu bringen.
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Dirk Ehnts / Ronny Mazzocchi

Aufgaben und Steuerung einer Zentralbank

1 Einleitung

Zu Beginn des 21. Jahrhunderts steht die Weltwirtschaft vor der ersten globa-
len Rezession seit Ende des 2. Weltkriegs. Nach der Prognose des Internatio-
nalen Wéhrungs Fonds (IWF, 2008) wird das globale Wachstum nur 2,2
Prozent betragen.! Die Finanzmirkte wurden erschiittert, was zum Ver-
schwinden der Wall Street gefiihrt hat. Wihrend im Jahr 2008 die Olpreise
auf Rekordhohe kletterten und Inflation eine Bedrohung war sieht die Lage in
2009 schon ganz anders aus. Letztes Jahr hat die US Wirtschaft 2,5 Millionen
Jobs netto verloren, und Europa scheint zu folgen. Konventionelle Geldpoli-
tik funktioniert nicht, die Zinssétze in Japan und den USA liegen nahe bei 0
Prozent.2

In diesem Artikel werden wir die historische Entstehung von Zentralbanken
nachvollziehen und deren Wirken in einer modernen Wirtschaft definieren.
Danach werden wir makrookonomische Theorie und Zentralbankpolitik zu-
sammenbringen. Spdter ergdnzen wir ein internationales Finanzsystem und
arbeiten die Konsequenzen fiir die Zentralbanken heraus. Als letztes be-
schreiben wir, wie Zentralbankpolitik im 21. Jahrhundert aussieht, welche
Probleme der heutige Ansatz mit sich bringt und in wie fern die Zentralban-
ken zur aktuellen Krise beigetragen haben. Dieser Artikel ist so verfasst, dass
auch ein Leser ohne dkonomische Grundkenntnisse folgen kann. Zwischen-
durch verweisen wir auf interessante Literatur.

2 Die Erfindung von Kredit

Eine Schuld ist nichts anderes als ein Versprechen, fiir etwas heute Empfan-
genes in der Zukunft etwas zurlickzugeben. Es gleicht dem Tauschhandel,

Der IWF definiert globale Rezession als ein Weltwirtschaftswachstum unter 3%.

In einer Rezession ist eine Ausweitung des Geldangebots die normale Reaktion einer Zent-
ralbank. Dies fiihrt zu einem geringeren nominalen (und realen) Zinssatz, welcher zu hohe-
ren Investitionen fithren sollte. Bei einem nominalen Zinssatz von null ist diese Art von
Geldpolitik nicht mehr weiter durchfiihrbar.

N —
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nur dass die Zeitpunkte der Wareniibergaben auseinander fallen. Eine Partei
liefert heute, die andere Partei soll in der Zukunft liefern. Dabei kann ein Gut
heute gegen ein anderes in der Zukunft getauscht werden. Es ist von vornhe-
rein klar, dass das Versprechen einer Lieferung in der Zukunft mit einem
gewissen Risiko behaftet ist und sich der Kreditgeber daher in einer schlech-
teren Position befindet. Unteilbarkeit der Giiter (z. B. Kiihe) und zeitlich
variable Priaferenzen (z. B. ein Steak pro Tag versus eine ganze Kuh heute)
fithrten zur Benutzung einer Wéhrung. Eine Wéhrung hat einen intrinsischen
Wert und kann als Tauschmedium wie auch zur Wertaufbewahrung verwen-
det werden.? Dies vereinfachte den Handel und auch die Nutzung von Ver-
schuldung.

Die Entwicklung von Verschuldung 16ste ein altes Dilemma. In der Antike
hatten erfolgreiche Bauern mehr Getreide als sie zur Erndhrung und erneuten
Aussaat brauchten. Dieses Getreide wurde irgendwann schlecht, daher war es
eine sinnvolle Idee, das tliberschiissige Getreide jemandem zu geben gegen
das Versprechen, etwas vom selben Wert im nédchsten Jahr zuriick zu erhal-
ten. Dies ist ein wichtiger Schritt im Verstdndnis von Sparen und Investition:
das Ersparte wird nicht zur Seite gelegt, sondern von anderen investiert.*
Dies ist der zentrale Punkt einer Finanzwirtschaft. Allerdings sollte gleich
hier gesagt werden, dass nicht zu allen Zeiten Sparen und Investitionen gleich
hoch sind. Vermodgen kann auch in Form von Giitern wie etwa Gold oder
Zigaretten gehalten werden, wodurch es nicht mehr in Investitionen umge-
wandelt wird. Diese Art von Ungleichgewicht werden wir uns spéter noch-
mal ansehen.

Ein weiterer interessanter Punkt ist der des Bankrotts. Ein Bauer, der sich im
vorigen Jahr Getreide gelichen hatte, konnte mit der Riickzahlung in Verzug
geraten. Dies fiihrt zu Problemen mit dem Kreditgeber und endete oft in einer
Tragodie.” Mit dem Aufstieg der Zivilisation wurde aus dem Schuldverspre-
chen ein Schuldvertrag. Ein solcher Schuldvertrag war durch das Gesetz
geschiitzt. Die Regeln und Strafen bei Nichtbeachtung einer Schuld waren

3 Als Wihrung konnen knappe Giiter mit einem positiven Wert benutzt werden, wenn sie
leicht zu transportieren sind, wie z.B. Diamanten, Gold oder auch Geld in Form von Miinzen
und Scheinen.

4 Niemand spart fiir sein Alter, indem er sich ein zweites Auto in die Garage stellt oder bereits
heute Nahrungsmittel fiir die Zeit von 2020 bis 2025 kauft.

5 In Pegu und angrenzenden Regionen im Osten Indiens hatte der Kreditgeber das Recht, den
Schuldner, seine Frau und seine Kinder umzubringen. Dadurch wurde die Schuld getilgt.
Vgl. Bower et al. (1747-68), vii, S. 128.
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nun schriftlich fixiert. Dies wurde erstmals im alten Griechenland und im
rémischen Imperium durchgefiihrt.6

Der néchste Schritt in der Entwicklung hin zur Finanzwirtschaft war der vom
Kontrakt iiber Warenlieferungen zum Kontrakt {iber die Lieferung von Geld.
Dies ist die Erfindung von Geld so wie es auch heute noch benutzt wird. Ein
Bauer im alten Griechenland lieh sich Giiter und zahlte Giiter zuriick, aber
ein Héndler im mittelalterlichen Norditalien lieh sich Geld und zahlte Geld
zuriick. Dies ist der Beginn des Bankwesens wie wir es heute kennen, mit
Sparkassen und Investmentbanken — und Finanzkrisen.

Theoretisch leihen sich Konsumentenbanken Geld von den Menschen wéh-
rend Investmentbanken dieses Geld dann verleihen.” Zwischen beiden Typen
von Banken muss eine Verbindung bestehen, um das Geld von den Sparern
zu den Investoren flieBen zu lassen. Banken haben oft ein bisschen von bei-
den Formen des Bankgeschifts betrieben.® Die Bank leiht sich kurzfristig
Geld beim Publikum und verleiht es langfristig. Wenn aber nun alle Sparer
gleichzeitig ihre Ersparnisse abheben wollen, so kann die Bank das Geld
nicht zuriickzahlen, denn es ist ja zumindest teilweise langerfristig verliehen.
Die Bank ist dann bankrott, auch wenn die Investitionen sich auszahlen wiir-
den. Dies ist das fundamentale Problem des ,,bank run“. Andere Banken
konnten der Bank mit dem Liquidititsengpass Geld leihen, passiert dies
nicht, wird die Bank geschlossen und abgewickelt.” Um diese Art von Liqui-
ditdtsengpass zu verhindern halten Banken einen Teil ihres Vermdgens in
liquiden Anlagen wie Geld und Staatsanleihen, teilweise werden sie per Ge-
setz dazu angehalten. Diese Anlagen bringen keine oder nur niedrige Zinsen,
daher sind Banken immer bestrebt, diese Anlagen zu minimieren. Dabei muss
das Risiko der anderen Anlagen beachtet werden. Dies ist der Beginn des
modernen Risikomanagements.

Ein anderer Punkt, der mit der Erfindung von Kredit zusammenhéngt, ist die
Moglichkeit der Verschuldung. Eine Bank kann von anderen (in- oder aus-
landischen) Banken Geld leihen, indem sie Teile ihrer Einlagen verpfandet.

6  Siehe Tilden (1936), Kap. VI und VIL

7  In der Praxis sind die beiden Typen von Bank oft miteinander vermischt und kommen nicht
in Reinform vor.

8  Wihrend der Weltwirtschaftskrise verbot der Glass-Steagall Act dies in den USA. Im Zuge
der Liberalisierung der Finanzmérkte in den 90ern wurde dieses Gesetz Schritt fiir Schritt
wieder zuriickgenommen.

9  Aus der Konkursmasse werden alle verbliebenen Forderungen verkauft, diese werden also
nicht ungiiltig.
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Da Banken nicht sehr transparent sind, kann dies zur Erh6hung der Geld-
menge im Bankensystem fiithren, wenn Geld aus dem Ausland zufliefit. In
guten Zeiten fiihrt eine hohere Kreditvergabe zu hoheren Ertrédgen bzw. Prei-
sen, wihrend in schlechten Zeiten eine Entschuldungsspirale einsetzt: fallen-
de Preise der Anlagen fiihren zur Liquidierung von Positionen, um die Ge-
samtverschuldung herunter zu fahren. Dadurch fallen die Preise jedoch noch
weiter.10

In der Mitte des 2. Jahrtausends gab es in ganz Norditalien keine zentrale
Institution, welche die Schuldenaufnahme der Banken gebremst hétte. Dies
ist nicht weiter verwunderlich, denn es gab noch keine groBen Nationen,
stattdessen dominierten Stadtstaaten wie Venedig, Florenz oder Pisa.!l Der
Verleih von Geld war also unreguliert und die Banken setzten den Zins nach
eigenem Ermessen.!? Neben Liquidititsengpéssen konnen auch Insolvenzen
auftreten, wenn eine Bank Geld verleiht und es nicht wiederbekommt. Der
Bank ist es dann nicht mehr moglich, den Sparern das Geld zuriickzuzahlen.
Eine solche Bank zu retten ist auBerordentlich teuer und daher schwierig.!3

3 Die Entwicklung der ,,modernen* Zentralbank

Monarchen, Tyrannen, Regierungen, sie alle hatten ihre Zentralbank. Deren
Hauptaufgabe bestand im Einsammeln der Steuern, Aufnehmen von Krediten
aus dem In- und Ausland sowie in der Koordination der Ausgaben fiir Krie-
ge, Handel und &hnliches. Dieses sind nicht die Aufgaben einer modernen
Zentralbank. Das Aufkommen der modernen Zentralbanken féllt mit der
Griindung des US Federal Reserve Systems zusammen, welches nach der
Finanzkrise von 1907 in die Wege geleitet wurde.!4 Nach Ausbruch des 1.

10 Die Theorie der Schulden-Deflation von Fisher (1933) zeigt den Mechanismus auf. Diese
Theorie ist seitdem mehrmals erweitert worden, vgl. von Peter (2005).

11 Die Medici waren so erfolgreich im Regieren von Florenz, dass sie drei Pépste hervorbrach-
ten und Niccolo Macchiavelli sein Buch ,,Der Fiirst“ schrieb, um die Familie zu beeindru-
cken. Vgl. Ferguson 2008.

12 Die Christliche Theologie zu jener Zeit war teilweise gegen das Erheben eines Zins. Die
Wahl eines Medici zum Papst sicherte jedoch das Geschift der Geldverleiher im Norden Ita-
liens.

13 Wenn erwartet wird, dass die faulen Kredite in der Zukunft im Wert steigen, dann kann ein
Investor bereit sein, der Bank einen Kredit zur Uberbriickung der Schwierigkeiten einzu-
rdumen. Dies passierte in Schweden in den frithen 1990ern wéhrend der skandinavischen
Finanzkrise. Vgl. Jonung (2008).

14 Dies war nicht die erste Zentralbank in der Geschichte der USA.
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Weltkriegs war die Zentralbank auch direkt in das Management des Gold-
standards eingebunden.!?

Der Goldstandard war das System fixer Wechselkurse, welches durch die
Konvertibilitdt der Wahrungen zu Gold aufgebaut wurde. 1834 wurde der
Preis des US-Dollars auf 20,67 pro Unze Gold festgelegt. In den 1870ern
traten weitere Lander dem Goldstandard bei und verpflichteten sich damit,
einen bestimmten Betrag ihrer jeweiligen Wéhrung gegen eine Unze Gold zu
tauschen. Dieses internationale Wirtschaftssystem schuf Wachstum und er-
laubte einen relativ freien Austausch von Gutern, Kapital und Arbeitskraften.
Diese Zeit war dhnlich der jetzigen Phase der Globalisierung, denn auch
damals gab es Finanzkrisen.

Der Goldstandard war relevant fiir Zentralbanken, da er die Geldmenge be-
einflusste. Da die beteiligten Wahrungen durch Gold gedeckt waren, fiihrte
ein Zufluss (Abfluss) an Gold zu einer Erhhung (Senkung) der Geldmenge.
Ein Export von deutschen Giitern in die USA fiihrte zu einem Goldfluss von
den USA nach Deutschland.!® Daher zogen die USA einen Teil ihrer Geld-
menge aus dem Verkehr, da er nicht mehr durch Gold gedeckt war, wéhrend
in Deutschland das Geldangebot ausgeweitet wurde. Das Preisniveau in den
USA fiel, da weniger Geld eine leicht durch die Importe angestiegene Gii-
termenge kaufte. In Deutschland geschah das Gegenteil. Mehr Geld kam auf
weniger Giiter, was zu Inflation fiihrte. Ein hdheres Preisniveau in Deutsch-
land und ein niedrigeres in den USA bedeutet einen Zugewinn an Wettbe-
werbsfahigkeit auf internationalen Mérkten fiir die USA. Je mehr also ein
Land (netto) exportierte, desto geringer wurde seine internationale Wettbe-
werbsfahigkeit. Das System fiihrte zu Stabilitdt im Sinne von ausgeglichenen
Exporten und Importen. Die fixen Wechselkurse halfen zudem Unternehmern
bei der Antizipation von Erldsen auf den Weltmérkten.

Der Goldstandard wurde durch den 1. Weltkrieg gestoppt und in den 1920ern
wieder aufgenommen. Dies lief nicht ohne Probleme ab. 1929 platzte eine
Blase an den Aktienmérkten, was zu Bankenpleiten in den USA und anders-

15 Vgl. Silber (2007) zur Geschichte der Vorherrschaft des US-Dollars im internationalen
Finanzsystem.

16 Die Exporteure tauschten ihre Devisen bei der Zentralbank. Die Zentralbanken untereinan-
der bereinigten etwaige Ungleichgewichte in periodischen Abstinden durch den Transfer
von Gold.
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wo fiihrte.!7 Zur gleichen Zeit war auch das internationale Handelssystem
gestort. Die Regeln des Goldstandards wurden verletzt. GroB3britannien trat
zu einem sehr hohen Wechselkurs bei, was zu billigen Importen aber man-
gelnder Wettbewerbsfahigkeit auf der Exportseite fithrte. Auch andere Lén-
der traten zu ,,falschen* Kursen dem Goldstandard bei. Frankreich hatte das
umgekehrte Problem: durch die Uberbewertung der Wihrungen einiger euro-
pdischer Liander war die Exportwirtschaft {iberlegen, so dass mehr exportiert
als importiert wurde. Dies fiihrte zu Goldzufliissen. Nach den Regeln des
Goldstandards hitte nun die Geldmenge ausgeweitet werden miissen, um
Importe zu verbilligen und Exporte zu verteuern. Frankreich weitete aber die
Geldmenge nicht aus. Als Reaktion flihrten die USA protektionistische Maf3-
nahmen durch, um den Abfluss von Gold nach Frankreich zu stoppen und fiir
mehr Beschiftigung zu sorgen. Dies setzte einen Abschwung im Welthandel
in Gang und fiigte der Weltwirtschaft groBen Schaden zu.!8

In der Folge kam es zu politischem Extremismus, welcher zum 2. Weltkrieg
fiihren wiirde. Um eine Wiederholung der Weltwirtschaftskrise zu verhin-
dern, wurde bereits wihrend des Krieges eine Neuordnung des internationa-
len Wirtschaftssystems geplant. Resultat waren die Institutionen von Bretton
Woods: die Weltbank und der IWF.!?

Der Protagonist der Konferenz von 1944 war John Maynard Keynes. In einer
Verdffentlichung zwei Jahre zuvor hatte der britische Okonom eine internati-
onale Wéhrungsunion vorgeschlagen, um Handel und Entwicklung anzukur-
beln. Er schlug die Schaffung einer gemeinsamen Waihrung vor: der
,Bancor”, welcher von allen Nationen als Zahlungsmittel akzeptiert werden
sollte. Keynes Gegenspieler war der US Finanzminister Harry Dexter White,
welcher ein System von fixen Wechselkursen vorschlug, welche nur im Falle
von strukturellen Zahlungsbilanzschwierigkeiten verdndert werden sollten.
Dieses System basiert auf dem US-Dollar, welcher ja seinerseits an Gold
gebunden war. Dieser Vorschlag setzte sich 1944 durch. Die Wechselkurse
wurden fixiert, und der IWF sprang bei Liquidititsengpissen ein, indem er
teure kurzfristige Kredite an Lénder in Zahlungsschwierigkeiten vergab.

17 Friedman/Schwartz (1971) argumentieren, dass die Weltwirtschaftskrise durch den Fall des
Geldangebots verursacht wurde. Heute konnen wir sehen, dass selbst die Rettung des Ban-
kensystems die Finanzkrise nicht stoppen kann.

18 Neben England und Frankreich machten auch andere Lander Fehler. Diese beiden Lander
sollen hier nur als Vertreter hervorgehoben werden, sie sind keineswegs die Hauptschuldi-
gen der Weltwirtschaftskrise.

19 Damals hiefl die Weltbank noch Internationale Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung.
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Das Bretton Woods System brach formell 1971 mit dem Smithsonian Ag-
reement zusammen. Der Grund dafiir lag am System selbst. Die USA erfuhr
in den 1970ern steigende Handelsbilanzdefizite bei gleichzeitiger expansio-
nédrer und damit inflationdrer Geldpolitik. Dies driickte auf die fixen Wech-
selkurse und zwang die Teilnehmer, ebenfalls zu inflationieren. Internationa-
le Kapitalfliisse reagierten auf kleine Arbitragemdglichkeiten. Dies fiihrte zu
Problemen bei den Zentralbanken, da sie Handlungen privater Akteure mone-
tér neutralisieren sollten, um den Wechselkurs weiterhin fix zu halten. Zudem
wurde die Goldbindung des US-Dollars unglaubwiirdig, und so fielen dann
die fixen Wechselkurse. Seitdem haben wir flexible Wechselkurse, durch
welche externen Beschrinkungen durch Abwertungen aufgeweicht werden
konnten. Durch diesen Systemwechsel wurde der Aufbau eines globalen
Finanzmarktes moglich mit hohen Wachstumsraten und steigender Bedeu-
tung.

Die moderne Zentralbank kiimmerte sich also Anfang des 20. Jahrhunderts
um Beschiftigung und Wachstum im Inland, und daher auch um Preisstabili-
tdt unter Beachtung des auBenwirtschaftlichen Gleichgewichts. Nach dem
Ende von Bretton Woods fiel die auBenwirtschaftliche Komponente weg.

4 Finanzielle Evolution oder Involution?

Das US-amerikanische Finanzsystem Mitte der 1980er galt als spezialisiert
und segmentiert. Es war wie ein Zoo, um es im Bild von Albert Woijnilower
auszudriicken, in dem die Tiere in separaten Kifigen untergebracht waren um
sicherzustellen, dass nicht die aggressivsten Spezies die harmlosen auffres-
sen. Die Bankenaufsicht wollte die Fehler der 1920er vermeiden und handel-
te entsprechend. Finanzstabilitit sollte durch die umfassenden Regulierungen
des Glass-Steagall Acts entstehen, welcher die Ursachen der Weltwirt-
schaftskrise in der Nutzung von Immobilien als Sicherheit und in der starken
Beteiligung von Banken an Unternehmen sah.

Das Gesetz erzwang die Trennung von Konsumenten- und Investmentbanken
durch das Verbot fir Konsumentenbanken, sich an der Finanzierung von
Unternehmen der Privatwirtschaft zu beteiligen. So durften sich Konsumen-
tenbanken nicht am Investitionsgeschift beteiligen. Als Ausgleich waren die
Einlagen ihrer Kunden nun iber die Federal Deposit Insurance Corporation
(FDIC) versichert. Zudem durften Investmentbanken keine Konsumentenein-
lagen verwalten.
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Uber die Zeit jedoch verinderte sich die Wahrnehmung der Regulierer und es
kam zum Bush Law von 1980 und weiteren Reformen in den 1990ern. Libe-
ralisierung, offene Kéfige, waren nun gefragt, um einen darwinistischen Se-
lektionsprozess hin zu mehr Effizienz zu ermdglichen. Der langsame Abbau
des Glass-Steagall Acts sollte finanziellen Fortschritt ermdglichen. Es sollten
grof3e Finanzinstitutionen geschaffen werden, welche die enormen Kapitalzu-
flisse von oOl-exportierenden Léndern anlegen konnten. Der theoretische
Hintergrund war der einer Effizienzsteigerung des gesamten Finanzsystems
durch groBle Banken. Seit Beginn dieser Reformen gibt es eine Minderheit
von Okonomen, welche argumentiert, dass ein liberalisiertes und integriertes
Finanzsystem schwicher und krisenanfélliger sein wiirde als das regulierte
und segmentierte der Vergangenheit. In der neuen Welt wurde Kredit nicht
mehr auf der Basis von personlichem Vertrauen vergeben, sondern wie eine
Ware gehandelt. Zentralbanken sahen sich zwei Herausforderungen gegen-
iiber. Erstens mussten sie Kredit flir einen Uberfiillten Markt bereitstellen,
und zweitens mussten sie die Reserveanforderungen absenken um die Renta-
bilitit und damit die Wettbewerbsféhigkeit der Banken zu erh6hen.

Diese neue Ara war voller Verinderungen, wie etwa der Verbreitung von
Kreditkarten und anderen Zahlungsarten, der Deregulierung des Bankwesens
und dem Aufstieg von Finanz-Imperien, dem Anwachsen des Marktes der
Versicherungen von Krediten gegen Zahlungsausfille und dem Wachstum
der Mirkte fiir diverse Derivate.20

Die herrschende Meinung wihrend dieser Zeit wurde von Alan Greenspan so
ausgedriickt: ,,Die neuen Instrumente zur Diversifikation von Risiken hat den
Banken einen groBlen Teil ihrer Kreditrisiken genommen und es zu Institutio-
nen mit geringem Verschuldungsgrad verschoben, was im Vergleich zu dem
vorigen Vierteljahrhundert zur Entwicklung eines flexibleren und effiziente-
ren — und damit weniger anfilligen — Finanzsystems gefiihrt hat.*2!

20 Es gibt drei Moglichkeiten zur Risikoiibertragung: ,,hedging®, welches das Risiko mindert
oder ausschaltet gegen eine Beteiligung an einem moglichen Gewinn, ,,insurance®, welches
das Risiko gegen eine Zahlung mindert oder ausschaltet, und ,,diversification, bei welcher
das Risiko auf verschiedene Trager aufgeteilt wird (vgl. Bodie/Merton, 1991).

21 Vgl. Greenspan 2005.
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5 Geldpolitik nach Offnung der Kifige

Die Auswirkungen einer fortgeschrittenen Liberalisierung des US Finanzsek-
tors waren bereits Ende der 1980er zu erkennen. Der Zusammenbruch des
Kommunismus erlaubte eine Liberalisierung der Weltwirtschaft. Ein liberali-
siertes Finanzsystem muss in der Lage sein, die enormen Mengen an Kapital
dorthin zu lenken, wo sie in einem globaliserten Markt den hochsten Nutzen
und damit auch die hochste Rendite stiften, ohne dabei die Realwirtschaft in
die falsche Richtung zu lenken oder sich selbst zu zerstéren. Ansonsten droht
eine Inflation durch den US-Dollar, welche wohl nicht einmal durch die har-
ten MaBBnahmen der Fed aus den 1980ern zu stoppen wire. Die Liberalisie-
rung der globalen Finanzmérkte ermdglichte einen starken Kapitalfluss nach
Asien, wo er zum Erstarken der Tigerstaaten und jetzt auch China und Indien
fiihrte, unter Einsatz ausldndischen Kapitals, welcher weit {iber dem von
Japan liegt. Der Preis dieses Kapitaleinsatzes ist die Tolerierung von auslén-
dischen Direktinvestitionen und die Offnung der Mirkte.

Das globale Finanzsystem entfesselte in Zusammenwirkung mit der Integra-
tion von einer groBen Menge an neuen Arbeitskriften ein hohes Wachstum
der Weltwirtschaft. Dieser Prozess hielt lange Jahre an, auch wenn die
Binnennachfrage in den Entwicklungs- und Schwellenldndern zugunsten von
Kapitalexporten in kapitalreiche Lénder schwichelte, welche entsprechend
hohe Handelsdefizite aufbauten.

Im Verlauf der Verdnderung des globalen Finanzsystems wurde klar, dass
neue Technologien, Finanzinnovationen, Reformen der Regulierung und das
Fortschreiten der Globalisierung eine Verdnderung der geldpolitischen Stra-
tegie erforderte. Ein Erreichen des Hauptziels, der Bekdmpfung von Inflation,
erforderte starke Modifikationen der Instrumente. Die monetaristischen Ideen
aus den 1980ern wurden durch die Realitét {iberholt. Die Anpassung Wachs-
tumsrate der Geldmenge an die der Gesamtwirtschaft war unrealistisch - in
einer globalen Wirtschaft kann eine Zentralbank die Geldmenge nicht mehr
kontrollieren, da sich die Unternehmen auf dem globalen Finanzmarkt Liqui-
ditdt besorgen konnen. Nur strikte MaBnahmen wie die Zinserh6hungen auf
zweistellige Werte von Paul Volcker konnten eine zunehmende Verschul-
dung der Unternehmen unterbinden.

Mit der Abkehr vom Monetarismus wendeten sich mehr und mehr Zentral-
banken der Strategie des Inflationsziels zu. Diese Strategie war nicht neu,
und auch nicht deren theoretische Grundlage. Die meisten Ideen stammen aus
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dem Werk ,,Geldzins und Giiterpreise” (1898) von Knut Wicksell. Der
Hauptgedanke ist, dass die Zentralbank iiber Variationen des Zinses die Infla-
tion steuern kann. Sind die Zinsen relativ niedrig, so wird viel investiert, die
Nachfrage steigt und es kommt zu Inflation. Andersherum fiihren relativ
hohe Zinsen zu einer Stagnation der Investitionen und schlussendlich zu
sinkender Inflation. Wird ein bestimmtes Zinsniveau getroffen, so dass keine
Verinderung des Preisniveaus resultiert, spricht man vom ,,natiirlichen Zins,
bei welchem Ersparnis und Investition mengenmaifBig identisch sind und
weder Sparer noch Investoren unbefriedigt bleiben (Leijonhufvud, 2009).

In der momentanen makrodkonomischen Literatur wird viel Zeit und Miihe
auf die Optimierung einer sog. Taylor-Regel verwandt, welche auf Wick-
sellianischer Theorie basiert. Es handelt sich um eine inverse Beziechung von
Zinssatz und Inflationsrate, wie bereits erwdahnt. Nach herrschender Meinung
ist es dann Aufgabe einer Zentralbank, lediglich ein Inflationsziel bekannt zu
geben und dieses dann liber Verdnderungen des Zinssatzes zu verfolgen.

6 Wo hat die Geldpolitik versagt?

Auch wenn die Theorie der Makrodkonomik davon ausgeht, dass die Hohe
des ,,natiirlichen® Zinssatzes bekannt ist, so ist doch angewandte Geldpolitik
normalerweise adaptiv.22 Der Entscheidungstriiger erkennt die Richtigkeit
des Marktzinssatzes anhand der entstehenden Verdnderung des Preisniveaus
im Vergleich zum Inflationsziel und kann dann den Marktzinssatz nachjustie-
ren (Leijonhufvud, 2008). Das Problem bei einem Inflationsziel ist, dass eine
konstante Inflationsrate manchmal keinen Hinweis darauf gibt, ob die Geld-
politik richtig liegt oder nicht. Trotz des Erfolges vieler Zentralbanken im
Erreichen und Halten eines niedrigen Inflationsziels iiber die letzten Jahr-

22 Trotz der fundamental wichtigen Rolle des ,,natiirlichen” Zinses war Wicksell selbst von der
Wirksamkeit einer derart durchgefiihrten Geldpolitik nicht {iberzeugt. John Maynard Keynes
war noch kritischer und stellte selbst die Existenz eines einzigen optimalen Zinssatzes in
Frage (Keynes, 1937). Milton Friedman basierte seine natiirliche Rate der Arbeitslosigkeit
auf dem ,,natiirlichen® Zinssatz in seiner ,,Presidential Adress“ (Friedman, 1968), wies aber
darauf hin, dass darauf basierende Geldpolitik fehlerhaft sein kann. Selbst wenn wir die Kri-
tik an der Verwendung vom ,,natiirlichen” Zins ausblenden, so bleibt doch eine Vernachlés-
sigung der Zentralbanken in der Informationsgewinnung zur Feststellung eben dieses Zins-
satzes festzustellen. Eine rasch wachsende Literatur hat erkannt, dass falsche Informationen
das System destabilisieren konnen (Orphanides/Williams, 2002, 2006; Primiceri, 2006). Das
Risiko dabei liegt nicht nur in der Verhinderung einer Stabilisierung der Okonomie, sondern
auch im Einschwenken auf einen sub-optimalen Wachstumspfad (Tamborini, 2006).
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zehnte argumentieren Kritiker, dass dies nicht durch die Fahigkeit der Zent-
ralbanker sondern durch eine spezielle historische Konstellation in der Welt-
wirtschaft zustande gekommen ist. Inzwischen ist klar, dass die US-ameri-
kanische Zentralbank den Zinssatz lange Jahre unter dem ,,natiirlichen* Zins
gehalten hat und damit eine expansive Geldpolitik durchgefiihrt hat, wiahrend
der Kontakt mit den Mérkten verloren ging. Wenn aber die Welt mit Liquidi-
tit in US-Dollars iiberschwemmt wurde, wo blieb die Inflation?

Es gibt mehrere Erklarungen die sich teilweise ergidnzen. Erstens sorgte die
Integration von China in die Weltwirtschaft mit Hunderten von Millionen
von billigen Arbeitskréften fiir Druck auf die realen Preise und Lohne. Zwei-
tens sorgten viele Zentralbanken durch ihre jeweilige Geldpolitik fiir fast
stabile Wechselkurse.23 Dies sorgte fiir stabile Importpreise in den USA und
durch die Konkurrenzsituation mit US-amerikanischen Produkten fiir allge-
mein stabile Preise.

Die dauerhafte Koexistenz von einem nicht nachhaltigen Boom auf den Kre-
dit- und Vermdgensmirkten auf der einen und niedriger und weiter zuriick-
gehender Inflation auf Giiter- und Dienstleistungsmirkten andererseits kann
durch eine Vielzahl von Faktoren erkliart werden. Der Hauptgrund ist die
Verkniipfung von giinstigen Entwicklungen auf der Angebotsseite (welche
die Preise niedrig hielten) und eines Booms auf den Vermogensmaérkten (be-
dingt durch besseren Zugang zu externer Finanzierung und einer zu optimis-
tischen Beurteilung von Risiken).24 Die Kombination steigender Preise auf
Vermdgensmérkten, starkem Wirtschaftswachstum und niedriger Inflation
kann zu iibermiBig optimistischen Einschitzungen der wirtschaftlichen Lage
fithren, welche ihrerseits zu Preisanstiegen auf Vermodgensmarkten fiihren,

23 China nahm einen Anstieg der Dollarreserven in Kauf um die Exportindustrie anzukurbeln,
Russland wollte sich gegen eine Aufwertung des Rubels und ein folgendes ,,.Dutch Disease*
schiitzen und andere Lander handelten nach der Devise ,,a few millions a day keeps the IMF
doctors away** (Leijonhufvud, 2007).

24 Andere relevante Faktoren konnten die erfolgreiche Implementierung der Stabilisationspro-
gramme Ende der 1970er sein, welche Inflationserwartungen niedrig hielten und in der Fol-
ge zu weniger Inflation fiihrten. Diese Art von Umgebung fiihrt zu generellem Optimismus
iiber zukiinftiges Wachstum, welches einen Boom in Konsum und Verschuldung der Kon-
sumenten auslosen kann, oft verkniipft mit Zufliissen von ausldndischem Kapital. Steigende
Preise auf Vermodgensmérkten steigen dabei meist und verstirken den Boom der Kreditver-
gabe. Eine weitere Schliisselrolle konnte die Glaubwiirdigkeit der Zentralbank in Bezug auf
das Inflationsziel gespielt haben. Durch die Verankerung von niedrigen Inflationserwartun-
gen und daraus entstehender Stabilitdt von Preisen und Lohnen kann inflationdrer Druck,
welcher normalerweise bei nicht nachhaltigem Wachstum der Nachfrage entsteht, wegge-
nommen werden.
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die nicht durch die origindre Verbesserung der Produktivitdt gedeckt sind. So
kann ein sich selbst verstirkender Boom entstehen, getrieben durch steigende
Preise auf Vermogensmérkten und aufrecht erhalten durch optimistische
Erwartungen. Wihrend der Anstieg der Nachfrage inflationstreibend wirken
kann, so kann dies durch eine stetig steigende Produktivitit auf der Ange-
botsseite kompensiert werden.

In dieser Situation kann selbst eine adaptive Taylor-Regel versagen: wie wir
oben erklért haben, entdeckt die Zentralbank erst durch eine Verdnderung in
der Inflationsrate, ob der gewéhlte Zinssatz zu hoch oder zu niedrig war im
Vergleich zum ,natiirlichen* Zinssatz, und kann erst dann ihre Politik anpas-
sen. Diese essentielle Riickkopplung kann jedoch durch Ersparnis-Inves-
titions Ungleichgewichte kurzgeschlossen werden. Das Problem von Inflati-
onszielen unter heutigen Bedingungen ist, dass eine konstante Inflation keine
Informationen mehr dariiber gibt, ob der gewihlte Zinssatz optimal ist oder
nicht. Ein falscher Zinssatz fiihrt zudem zu einem weiteren Anwachsen der
finanziellen Ungleichgewichte. Nichtsdestotrotz reicht eine Verdnderung der
Erwartungen tiber die zukiinftige wirtschaftliche Situation aus, um den Pro-
zess umzukehren und das System in eine tiefe Krise zu stiirzen.

7 Was in den USA passiert: ein kurzer Uberblick

Es ist weithin bekannt, dass das Herz des US-amerikanischen Kapitalismus in
der Wall Street schligt: die Bedeutung des Aktienmarktes fiir die US-Wirt-
schaft ist groBer als in den meisten anderen Landern. Etwa die Hélfte der US-
Amerikaner besitzt Aktien. Allerdings handeln nur wenige selber, meist sind
sie indirekt am Handel beteiligt iiber das Sozialsystem, welches hauptséch-
lich aus privaten Rentenfonds besteht. Das US-amerikanische System be-
giinstigt Finanzierung mit Kapital iiber Aktienmédrkte. Wenn allerdings Ak-
tienkurse fallen, greifen die Firmen lieber auf Bankkredite zuriick, um neue
Investitionen zu finanzieren.

Die Inflation war wihrend der letzten Jahre nahezu konstant, wie wir oben
gesehen haben, was die Federal Reserve Bank zur Beibehaltung ihrer Zinspo-
litik bewegte. Dadurch klaffte eine immer groBere Schere zwischen Markt-
zins und ,,natiirlichem® Zins, welche zu einem Boom auf dem Aktien- und
Immobilienmarkt fiihrte. Wissentlich oder unfreiwillig bewahrte die Geldpo-
litik in den letzten Jahren die Vermodgenswerte vor einem Kollaps. Diese
Niedrigzinspolitik wurde von vielen Okonomen als zu groBziigig kritisiert,
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weil sie die Aktienkurse an der Wall Street kiinstlich hoch hielt. Profitiert
haben von dieser Strategie die grolen Investmentbanken, die ein Schattenfi-
nanzsystem jenseits der Regulierungen aufbauten. Dieses System basierte auf
den innovativen Produkten, welche von Mathematikern und Physikern mit-
hilfe komplexer Programme entwickelt wurden.2

Der Wendepunkt kam mit der Umkehr der Geldpolitik durch Alan Greenspan
2004. Bei den Aktienkursen war das Ende der Fahnenstange erreicht, und
iiber zukiinftige Geldpolitik herrschte allgemeine Unsicherheit. Banken ver-
suchten sich gegen Kreditrisiken zu versichern, vor allem bei Immobilienkre-
diten. Das Hauptinstrument war die Versicherung von Kreditrisiken, die
sogenannte , securitization®.26

Seit 2005 ist der Markt fiir Versicherungen fiir Kreditrisiken (sog. CDS) auf
das sechzigfache angewachsen. Viele der Versicherungen wurden nur aus
Spekulationsgriinden gekauft. Die Firma AIG, zusammen mit JP Morgan,
Goldman Sachs sowie Bear Stearns, war das Zentrum dieses Marktes. Seit
2004 befiirchteten die Marktteilnehmer ein Ende der fiir sie goldenen Zeiten,
aber es war zu schwer, den Umfang des Marktes fiir immer kompliziertere
Produkte zu reduzieren, die sehr profitabel und auch gut nachgefragt waren.
Daher wurden weitere Transaktionen durch weitere, teilweise mehrfache,
Versicherungen abgesichert. Damit {iberzeugten sich die Firmen gegenseitig
und auch ihre Kunden, dass im Zweifelsfall alle Risiken abgesichert wiren.
An diesem Punkt versagte das Modell.

In der Realitét legten die Firmen ihre Profite an, indem sie die sichersten
Tranchen verschiedenster Kredite kauften, welche von spezialisierten Finanz-
firmen angeboten und von Ratingagenturen bewertet wurden. Diese Rating-
agenturen mussten nach Ausbruch der Krise im sub-prime Sektor der Immo-
bilienkredite ihre Bewertungen fiir die vorher als sicher angepriesenen Pro-
dukte herunterstufen. Dies flihrte zu Zahlungen der Kreditversicherer, welche
plotzlich viel Kapital brauchten, um ihren Verpflichtungen nachzukommen.
AIG geriet in Schwierigkeiten, JP Morgan und Goldman Sachs griindeten
einen US-$ 75 Mrd. schweren Rettungsfonds, aber der Absturz der Aktien-
kurse fiihrte zu einem erhohten Kapitalbedarf bei JP Morgan und Goldman
Sachs selbst.

25 Vgl. Mandelbrot/Hudson 2004 oder Taleb 2008.
26 Hier tat sich besonders AIG hervor, welche im September 2008 durch eine Injektion von
US-$ 79 Mrd. durch die Federal Reserve Bank gerettet werden musste.
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Das Ritsel der fehlenden Inflation spielte eine zentrale Rolle beim Abdriften
der Geldpolitik in eine falsche Richtung (Mazzocchi, 2009). Die herrschende
Meinung in Bezug auf Geldpolitik und Finanzmarktstabilitdt wird von Mi-
chael Bordo et al. (2000) folgendermallen zusammengefasst: ,,Ein monetéres
Regime welches Preisstabilitit erzeugt, wird, als ein Beiprodukt, auch Fi-
nanzmarktstabilitit fordern®. Wiahrend die empirische Evidenz weitgehend
konsistent ist mit der Idee, dass monetire Instabilitdt auch finanzielle Instabi-
litdt verursachen kann, kann die Interpretation dieser Evidenz unter einem
anderen Gesichtspunkt kritisiert werden. Und zwar ist es kein Beweis dafiir,
dass weder unerwartete Anderungen in der Inflationsrate noch Ersparnis-
Investitions Ungleichgewichte nicht in einer Umgebung mit niedriger und
stabiler Inflation entstehen konnen. Die letzten Episoden mit Uberinvestitio-
nen, so wie die ,,New Economy* Blase um die Jahrtausendwende und die
Immobilienblase in den letzten Jahren sind dafiir Beweis genug.

8 Schlussteil

In diesem Artikel haben wir die Rolle einer Zentralbank in einer modernen
Okonomie vorgestellt. Wir haben gesehen, wie Geldpolitik und generell die
Politik einer Zentralbank stark von den 6konomischen und finanziellen Be-
dingungen beeinflusst wird. Zentralbanken haben in einer sich stindig wan-
delnden Welt immer eine ausgeprigte Lernfihigkeit bewiesen. Durch die
Notwendigkeit, mit Politik schnell auf neue Herausforderungen zu reagieren,
waren sie der makrookonomischen Theorie oft etwas voraus.

Wir haben festgestellt, dass in den letzten 15 Jahren die US-amerikanische
Zentralbank eine iibermidfige Liquiditit bereitgestellt hat, vor dem Hinter-
grund stabiler und niedriger Inflation. Wahrend dieser Zeit wurde jedoch
etwas voreilig das Ende der Knappheit beschworen. Dies geschah vor dem
Hintergrund der Globalisierung von Giiter- und Finanzmirkten, welche von
einer ,,free market” Rhetorik begleitet wurde, die ein Ende der Wachstums-
schranken beschwor und eine immer weiter steigende Effizienz als Wachs-
tumsmotor sah. Einige Okonomen waren der Meinung, dass die Mirkte keine
regulierenden Institutionen von auBlen briuchten, da sie sich solche selber
aufbauen wiirden, um ein Fortbestehen des Marktes zu garantieren.2’

27 Vgl. Friedman/Schwartz 1980.
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Dieser Gedanke wurde inzwischen falsifiziert. Institutionen waren fiir die
Markte von zentraler Bedeutung. Das nach der Reform einiger Institutionen
entstandene perpetuum mobile lief einige Jahre gut, und lie viele an weitere
gute Jahre glauben, entpuppte sich aber spitestens 2007 als simples Karus-
sell. Die stark steigenden Preise fiir Rohstoffe, vor allem Ol, zeigten deutlich,
dass externe Beschriankungen noch immer greifen. Unsicherheit machte sich
breit und war durch keine Finanzwette mehr zu bekdmpfen. Unabléssig
musste nun der Staat schwerwiegend in die Wirtschaft eingreifen. Neue Insti-
tutionen wurden geschaffen, aber nicht wie vorhergesagt vom Markt, sondern
vom Staat. Die durch marktendogene Institutionen verloren gegangene Stabi-
litiit sollte so zuriickerlangt werden.28

Bis heute haben wir noch keine Umkehr hin zur staatlich kontrollierten Oko-
nomie der 1930er gesehen, eher noch werden vermeintlich liberale Ideen
institutionalisiert: Private Agenten diirfen tun und lassen was sie wollen und
haben ein Recht auf Rettung, wenn sie gegen eine Wand laufen oder in den
Abgrund stiirzen. Freiheit zu Handeln, aber ohne das Risiko der Verantwor-
tung fiir Fehler — eine pervertierte Version des alten Liberalismus, welche
langfristig nicht bestehen kann.

Vor diesem Hintergrund reden Okonomen und Politiker iiber Fehler im inter-
nationalen Finanzsystem und schlagen institutionelle Reformen vor. Sie wol-
len eine Art neues Bretton Woods System fiir die groften Okonomien.2?
Radikale Reformen sollen auch die Transparenz erhdhen, welcher die Teil-
nehmer der Finanzmidrkte momentan nicht ausgesetzt sind. Weitere Vor-
schlige sind eine Uberholung der Regulierung der Ratingagenturen, das Ein-
setzen eines Uberwachers der groBten Finanzfirmen, das Einbinden des IWF
als Uberwacher der Finanzmarktstabilitit und der Schnittstelle von Giiter-
und Finanzmarkten.

Wie schon im ersten Bretton Woods Abkommen schreitet Grof3britannien im
Verein mit den USA voran, welches den Bestand des eigenen Finanzsektors
als Zentrum der globalen Kapitalstrome gefdhrdet sieht. Auf der anderen
Seite sehen die EU, China, Japan und Indien keinen Nutzen im Beibehalten
der jetzigen Architektur des Weltfinanzsystems und bevorzugen ein System,
in welchem die Last auf mehrere Schultern und damit Wéhrungen verteilt
wird.

28 Ein Beispiel wiren die Ratingagenturen und der Zwang zur Haltung von Kapitalreserven,
welcher nach Aufforderung der GrofSbanken an die Regulatoren erfolgte.
29 So gefordert auf dem Gipfel der Finanzminister der G8 in Rom im Februar 2009.
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Obwohl der Dollar-Standard klar in der Krise ist, sieht es nach einer Wieder-
holung der Geschichte aus, welche ihren Vorgénger im Bretton Woods Sys-
tem hat: die USA beharren auf dem US-Dollar als Leitwéhrung, GroBbritan-
nien startet die Verhandlungen, die Europder werden durch Schmeichelei und
Blendung gespalten und stimmen letztendlich einem System zu, in welchem
der US-Dollar weiterhin die tragende Rolle als Ankerwihrung spielt. Ein
solches System wiirde die Fehler des ersten beinhalten und die Welt weiter
destabilisieren. Es scheint, als kdnnte nur ein neuer Keynes, vielleicht mit
mehr Gliick und mehr politischem Einfluss als der erste, dieses Szenario
stoppen.30
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Guntram Brandt

European citizenship

1 Vom Marktbiirger zum Unionsbiirger

Die Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft ist das Ergebnis einer iiber 20 Jahre
andauernden Entwicklung, welche ihren vorldufigen Abschluss in dem Ver-
trag von Maastricht fand.

Die wirtschaftliche Ausrichtung der vorangegangenen européischen Vertrage
sah keine direkte Einbindung der Biirger in das Regelwerk vor; dennoch
hatten die verschiedenen Gemeinschaften stets einen Einfluss auf die zivile
Bevolkerung der Mitgliedstaaten. Mit dem Abschluss des Vertrages iiber die
europdische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Vertrag) préigte sich auch der
Begriff des Marktbiirgers.! Der Marktbiirger sollte an der Vergemeinschaf-
tung Europas nur rein dkonomisch teilhaben. So wurde zum Beispiel gerade
nicht explizit dem Biirger, sondern dem Produktionsfaktor Arbeit Freiziigig-
keit gewihrt.2

Dieses Gedankenbild wurde erst durch die Leitentscheidung? des EuGH
gedndert, in der dieser feststellte, dass der Einzelne ebenfalls Rechtssubjekt
der Gemeinschaft ist und deswegen das unabhéngige Gemeinschaftsrecht
dem Einzelnen neben Pflichten auch Rechte verleihen soll. 4

Politisch ist dieser Gedanke unter der Bezeichnung ,,Europa der Biirger
1969 auf der Haager Gipfelkonferenz aufgenommen worden. Die Initiative
hatte neben der Stirkung der Rechte der Biirger auch das Ziel diesen einen
Europidischen Grundgedanken zu vermitteln. Dadurch sollte eine Identifizie-
rung der Biirger mit Europa erreicht werden und dem Gefiihl ein Europa
aufgesetzt zu bekommen entgegengewirkt werden. 3

In diesem Zusammenhang gab es 1974 konkretere Vorschldge zur Umset-
zung der Idee des Europas fiir die Biirger. Zunéchst sollte eine Passunion ins

Zum Begriff des Marktbiirgers: Ipsen/Nicolaysen, NJW 1964, S.339 (340).
Callies, EuR 2007, S. 7 (10).

EuGH, Rs. 26/62, Urt. v. 5.2.1963, Slg. 1963, 1 (1 ff.), van Gend & Loos.
EuGH, Rs. 26/62, Urt. v. 5.2.1963, Slg. 1963, 1 (1 ff.), van Gend & Loos.
Callies, EuR 2007, S. 7 (11).
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Leben gerufen werden, wobei der Pass zwar auch weiterhin als nationales
Dokument ausgegeben werden, dennoch aber eine gewisse identitétsstiftende
Bindung an die Gemeinschaft erzeugen sollte.® Weitere Uberlegungen dies-
beziiglich sahen den Ausbau der Freiziigigkeit durch einen schrittweisen
Abbau der Grenzkontrollen an den Binnengrenzen sowie die gegenseitige
Anerkennung von Universitétsabschliissen und die Forderung von Aus-
tauschprogrammen vor.” Diese Entwicklungen gaben den Ausschlag fiir
einen Richtlinienvorschlag der Kommission im Jahre 19798 iiber ein allge-
meines Aufenthaltsrecht der Gemeinschaftsangehdrigen in den anderen Mit-
gliedstaaten, welcher jedoch nie angenommen wurde.

Es dauerte noch bis 1984, bis sich der Europiische Rat wieder dem Gedan-
ken zuwandte ein Europa der Biirger zu schaffen. Insoweit ist es auch nicht
verwunderlich, dass der 1985 vorgelegte Abschlussbericht des Adonnio-
Ausschusses? an erster Stelle die Forderungen nach Freiziigigkeit fiir die
Biirger der Gemeinschaft sowie nach Ausweitung der Aufenthaltsmoglich-
keiten hatte.

Fast zeitgleich hierzu verabschiedete das Europdische Parlament 1984 den
sog. Spinelli-Vertragsentwurf!® zur Griindung der Europdischen Union, in
dem zum ersten Mal der Begriff der Unionsbiirgerschaft erwiihnt wurde.!!

Es dauerte noch bis 1987, bis sich das Europa der Biirger von einer politi-
schen Idee zu einem Begriff des geltenden Gemeinschaftsrechts entwickelt
hatte.12 Dies wurde 1989 vom EuGH dahingehend gestiitzt, dass er feststell-
te, dass die Verwirklichung eines Europas der Biirger zu den allgemeinen
Zielen der Gemeinschaft gehore.!3 Im gleichen Jahr legte die Kommission
neue Richtlinievorschlidge vor, welche Aufenthaltsrechte fiir nicht wirtschaft-
lich tdtige Personen vorsahen. Die Annahme dieser Vorschlige durch den

6 Callies, EuR 2007, S.7 (11).

7  Callies, EuR 2007, S. 7 (12).

8 Richtlinienvorschlag iiber das Aufenthaltsrecht der Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates vom 31.07.1979, AB1.1979 C 207/14.

9 Benannt nach dem italienischenVorsitzenden Pietro Adonnio.

10 Benannt nach Altiero Spinelli.

11 Art. 3 Vertragsentwurf zur Griindung der Europidischen Union, Amtsblatt Nr. C 122 vom
20/05/1985 S. 0090.

12 Vgl. Art. 2 iv Beschluss des Rates vom 15.06.1987 tiber ein gemeinschaftliche Aktionspro-
gramm zur Forderung der Mobilitdt von Hochschulstudenten (ERASMUS), 87/327/ EWG,
ABIL. 1987, L166/20.

13 EuGH, Urt. v. 30.5.1989, ABI 1989, 1425 (1425).
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Ministerrat erfolgte 1990, nachdem sich im Kontext des Vertrages von
Maastricht die Ansicht durchgesetzt hatte, dass die Gemeinschaft die Kompe-
tenz zur Regelung der Freiziigigkeit auch von nicht erwerbstétigen Gemein-
schaftsangehorigen hat. !4

Die konkrete Idee einer ,,Europabiirgerschaft wurde vom Europiischen Rat
aber erst Ende 1990, anlésslich der Verhandlungen iiber eine die Wirtschafts-
und Wihrungsunion erginzende Politische Union, wieder aufgenommen. !>

Diese Entwicklung fithrte zu der Einfilhrung der Unionsbiirgerschaft im
Rahmen der Vorschriften des Europdischen Gemeinschafts Vertrages.1©

2 Status Quo

Die Ausgestaltung der Unionsbiirgerschaft im Vertrag von Maastricht stellt
keineswegs das Ende dieser Entwicklung dar, sondern bezeichnet vielmehr
eine Station in dieser Entwicklung, die iiber den Vertrag von Amsterdam!’
und den Vertrag von Nizza!® bis heute andauert.

Die Unionsbiirgerschaft soll die Rechte und Interessen der Angehdrigen der
Mitgliedstaaten stiarker schiitzen und dadurch die europdische Integration
fordern. Dadurch soll eine zusitzliche Loyalitét gegeniiber der EU geschaffen
werden, ohne dabei die Offenheit fiir eine weitere Entwicklung und Ergén-
zung der Unionsbiirgerschaft zu verlieren.

2.1 Unionsbiirgerschaft

Der Unionsvertrag von Maastricht hat in den EG-Vertrag die Unionsbiirger-
schaft eingefiihrt.! Diese kniipft direkt an die Staatsangehérigkeit eines
Mitgliedstaats an.20 Die Unionsbiirgerschaft setzt somit den Besitz der
Staatsangehorigkeit eines der Mitgliedstaaten der Europdischen Union vo-
raus?! und ist daher im Hinblick auf ihren Erwerb und Verlust automatisch

14 Callies, EuR 2007, S. 7 (13).

15 Callies, EuR 2007, S. 7 (13).

16 Vertrag von Maastricht in der Fassung vom 29.7.1992, ABI. Nr. C 191.
17 Einfiigung von Art. 17 Abs.1 Satz 3 und 21 Abs. 3 EGV.

18 Anderungen des Art. 18 Abs. 2 EGV, Einfligung Art. 18 Abs. 3 EGV.
19 Vgl Art.17 EGV.

20 Herdegen, Europarecht, 2008, S. 242.

21 Art. 17 Abs. 1 Satz2 EGV.
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und zwingend mit der mitgliedstaatlichen Staatsangehorigkeit verbunden. Ein
selbstandiger Erwerb der Unionsbiirgerschaft, durch Angehdrige von Dritt-
staaten, ist daher nicht moglich.22

Tréager der Unionsbiirgerschaft sind also die Staatsangehdrigen der Mitglied-
staaten als natiirliche Personen. Dass es sich bei Unionsbiirgern um natiirli-
che Personen handeln muss, ergibt sich schon aus dem allgemeinen Zweck in
einem Europa der Biirger, eine personliche Loyalitidt der Unionsbiirger ge-
geniiber der Union zu schaffen.?3

Juristische Personen sind hiervon jedoch nicht vollstindig ausgenommen, so
dass einzelne der den Unionsbiirgern gewéhrleisteten Rechte auf juristische
Personen, die ihren satzungsmaBigen Sitz in einem der EU-Mitgliedstaaten —
und damit eine enge Verbindung zum Mitgliedstaat — haben, ausgeweitet
worden sind.”*

Bemerkenswert ist im Zusammenhang mit der Entwicklung eines Europas
der Biirger die Tatsache, dass die Unionsbiirgerschaft die nationale Staats-
biirgerschaft nicht ersetzt, sondern diese nur ergiinzt.2> Dabei handelt es sich
quasi um eine In-sich-Beschrinkung beziiglich der Weiterentwicklung der
Unionsbiirgerschaft.

Grundlegendes Ziel der Unionbiirgerschaft sollte die Ausstattung des Einzel-
nen mit Rechten sein, so dass jetzt die Unionsbiirger die insgesamt im EG-
Vertrag vorgesechenen Rechte haben. Fiir die Ausgestaltung der Unionsbiir-
gerschaft wird das gesamte primére und sekunddre Gemeinschaftsrecht er-
fasst. Als Kernbestand finden sich in den Artikeln 17 ff. EGV solche Rechte,
die in einem Staat regelmiBig nur den eigenen Angehdrigen vorbehalten
sind; insbesondere das Recht auf Freiziigigkeit, politische Wahlrechte, dip-
lomatischen Schutz und ferner das Petitionsrecht, welches die Anrufung des
Biirgerbeauftragten und das Auskunftsrecht gegeniiber Gemeinschafteinrich-
tungen beinhaltet. Explizite Pflichten des Unionsbiirgers sind im Vertrag
nicht enthalten. Allgemein sind jedoch die Unionsbiirger verpflichtet, das
Gemeinschaftsrecht und dessen Grenzen zu beachten.26

22 Magiera, in: Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschaft, 2003, S. 383, Rn. 26.

23 Magiera, in: Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschatt, 2003, S. 384, Rn. 29.

24 So das Petitionsrecht zum EU — Parlament (Art. 21 Abs.1, 194 EGV) und das Recht zur
Anrufung des Biirgerbeauftragten.

25 Art. 17 Abs. 1 Satz 3 EGV.

26 Magiera, in: Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschaft, 2003, S. 385, Rn. 30.

214



2.2 Freiziigigkeit

Das in Art. 18 EG-Vertrag gewihrleistete Recht, sich im Hoheitsbereich der
Mitgliedstaaten aufzuhalten und frei zu bewegen, stellt eines der Rechte dar,
welche dem Unionsbiirger zustehen.2”

Die Freiziigigkeit der Unionsbiirger wird damit von einer spezifischen wirt-
schaftlichen Zwecksetzung abgekoppelt, wie sie der Inanspruchnahme der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit oder auch der
aktiven Dienstleistungsfreiheit zugrunde liegen.28

Beschriankungen der allgemeinen Freiziigigkeit sind mdoglich, miissen aber —
wie bei den Grundfreiheiten — eng ausgelegt werden. Nihere Bestimmungen
hierzu finden sich im sekundiren Gemeinschaftsrecht.2

Artikel 18 EGV soll zwar nur die Freiziigigkeit der Unionsbiirger ohne wirt-
schaftlichen Bezug regeln, hat aber eine Auslegung erfahren, die ihm in Ver-
bindung mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 12 EGV eine
besondere Dynamik verleiht. Hierbei sticht besonders die Moglichkeit, An-
spriiche auf Sozialleistungen zu haben, heraus.30

2.3 Wahlrecht

Ein weiteres Recht der Unionsbiirger findet sich in den Bestimmungen des
Artikels 19 EGV, die jedem Unionsbiirger die Moglichkeit geben, das aktive
und passive Kommunalwahlrecht unter den gleichen Bedingungen wie die
Angehorigen des betreffenden Mitgliedstaates auszuiiben. Des Weiteren hat
jeder Unionsbiirger, der seinen Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat, das
aktive und passive Wahlrecht bei den Wahlen zum Europédischen Parlament,
ebenfalls zu identischen Bedingungen.3!

Das Recht, an Wahlen sowohl auf kommunaler als auch auf europdische
Ebene in einem anderen als dem eigenen Mitgliedstaat teilzunehmen dient
der politischen Integration der Unionsbiirger im Aufenthaltsstaat. Indem es
eine Differenzierung der Unionsbiirger nach ihrer Staatsangehdrigkeit in
diesem traditionell den eigenen Staatsangehdrigen vorbehaltenen Bereich

27 Magiera, in: Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschaft, 2003, S. 386, Rn. 1.
28 Herdegen, Europarecht, 2008, S. 243.

29 Siehe Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/ 38/EG, ABI. 2004, L158, S.77.

30 Ausfiihrlich: Herdegen, Europarecht, 2008, S. 244.

31 Magiera, in: Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschaft, 2003, S. 394, Rn. 6-7.
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nicht mehr zulisst, trigt es zu Uberwindung der abgrenzenden Funktion der
Staatsangehorigkeit und zur Entwicklung einer gemeinsamen politischen
Identitit innerhalb der Europdischen Union bei.32

24 Diplomatischer und konsularischer Schutz

Die Unionsbiirger genieBen dariiber hinaus, in einem Drittstaat, in dem ihr
Herkunftsland nicht vertreten ist, den diplomatischen und konsularischen
Schutz eines jeden Mitgliedstaats der Europdischen Gemeinschaft, welches
eine Botschaft oder ein Konsulat in diesem Drittstaat betreibt.33

Die Norm beinhaltet neben den speziellen Rechten fiir alle Unionsbiirger die
besondere Verpflichtung fiir alle Mitgliedstaaten, diesen diplomatischen oder
konsularischen Schutz zu gewihren, falls er gefordert wird.34 Besondere
Bedeutung kommt Art. 20 EGV daher im Hinblick auf das Unionsziel zu, die
europiische Identitit und Solidaritit auch im Aussenbereich zu festigen.33

2.5 Petitions-, Beschwerde-, Korrespondenzrecht

Art. 21 Abs. 1 EGV gewibhrleistet in Verbindung mit Art. 194 EGV das Peti-
tionsrecht zum Européischen Parlament (EP). Demzufolge hat jeder Biirger
der Union sowie jede natiirliche oder juristische Person mit Wohnort oder
satzungsmiBigem Sitz in einem Mitgliedstaat der EU das Recht, sich allein
oder zusammen mit anderen Biirgern oder Personen in Angelegenheiten, die
in die Tatigkeitsbereiche der Gemeinschaft fallen und die ihn oder sie zu-
gleich unmittelbar betreffen, an das EP zu wenden und damit au8erhalb der
sonstigen formalisierten Rechtswege berechtigte Beschwerden geltend zu
machen 3¢

Neben dem Petitionsrecht haben Unionsbiirger im Falle einer Beschwerde die
Maglichkeit, sich an den Europdischen Biirgerbeauftragten zu wenden. Auch
zu den Aufgaben des Biirgerbeauftragten gehort die Uberpriifung von etwai-
gen Missstinden bei der Tatigkeit der Organe oder Institutionen der Gemein-
schaft.37

32 Magiera, in: Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschaft, 2003, S. 395, Rn. 8.
33 Magiera, in Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschaft, 2003, S. 402, Rn. 7.
34 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2009, S. 409, Rn. 6 ff.

35 Magiera, in: Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschaft, 2003, S.401, Rn. 4.
36 Breitenmoser/Huscher, Europarecht, S.193, Rn. 435.

37 Breitenmoser/Huscher, Europarecht, S.194, Rn. 438-444.
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Dariiber hinaus enthalten die Bestimmungen des Artikels 21 EGV in Absatz
3 das Recht, bei Ersuchen und Anfragen an die Gemeinschaftsorgane sowie
den Biirgerbeauftragten, Auskunft in der eigenen Gemeinschaftssprache zu
bekommen.

Alle drei Rechte dienen der mit dem Vertrag von Maastricht eingeleiteten
neuen Stufe der Integrationsentwicklung, in der die Entscheidungen mog-
lichst offen und biirgernah getroffen werden sollen; d.h. fiir die Unionsbiirger
transparent, verstindlich, nachpriifbar und erforderlichenfalls korrigierbar
sind.38

2.6 Fortentwicklung der Unionsbiirgerschaft

Zu guter Letzt enthélt der zweite Teil des EGV noch die Bestimmungen des
Art. 22 EGV. Diese Vorschriften unterstreichen die eigenstindige Bedeutung
der Unionsbiirgerschaft, aber auch ihren einstweilen fragmentarischen Cha-
rakter. Sie sollen durch die Anwendung eines vereinfachten Verfahrens die
Weiterentwicklung erméglichen. Die Bestimmungen sind damit als eine der
sogenannten Evolutivklauseln des Vertrages zu sehen.3?

3 Vertragliche Weiterentwicklung

Der Wunsch nach einer Verfassung fiir Europa entwickelte sich aus der Not-
wendigkeit heraus, eine Losung fiir das bestehende Legitimationsproblem des
Gemeinschaftsrechts zu finden.#® Das zwischen Staats- und Volkerrecht
stehende Europarecht hat Schwierigkeiten, eine seinem besonderen Charakter
entsprechende Legitimation zu finden. Die EU-Verfassung sollte nicht nur
der EU ihre durch die Erweiterung bedrohte Handlungsfihigkeit wiederge-
ben, sondern auch die innere Sinnhaftigkeit der européischen Einigung zum
Ausdruck bringen. Eine solche Sinnhaftigkeit scheint sich jedoch fiir die
Unionsbiirger noch nicht eingestellt zu haben.4!

Die vorldufige Ablehnung des européischen Verfassungsvertrages durch die
Volksabstimmungen in Frankreich und den Niederlanden beweist, dass die

38 Magiera, in: Streinz (Hrsg.), Die Unionsbiirgerschaft, 2003, S.405, Rn. 2.

39 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2009, S. 416, Rn. 5.

40 Zur Europdischen Verfassung ausfiihrlich: Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissa-
bon zur Reform der EU, 2008, S. 1-16.

41 Chen, Europédische Verfassung und Europédische Identitét, 2007, S. 94-96.
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aus der Thematik dieses Beitrags an sich zustimmungswiirdige Verfassungs-
reform, die die demokratische Legitimitit der europdischen Rechtssetzung
sowohl im primdren als auch im sekundéiren Recht deutlich stirkt, nicht
schon per se die Akzeptanz bei den Unionsbiirgern garantiert,*2> obwohl die
Europdischen Verfassung die Weiterfilhrung des Gedankens von einem
Europa der Biirger darstellt. Dies wird schon in Art. I-1 Abs.1 VerfEU deut-
lich, demzufolge die EU sowohl eine Union der Staaten als auch eine Union
der Biirger ist. Die Biirgerinnen und Biirger treten damit erstmals gleichran-
gig neben den Staaten als Triger der europiischen Integration auf.43

Auf die Ablehnung des Verfassungsvertrags folgte eine zweijdhrige ,,Refle-
xionsphase*,44 deren Ergebnis der Vertrag von Lissabon darstellte, der die
bestehenden Vertrige — den ,,Vertrag iiber die Europidische Union“ (EUV)
und den ,,Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union* (AEUV)
umbenannten ,,Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
(EGV) — éandert, dabei aber abgesehen von der Bezeichnung ,,Verfassung®
und allen als staatsdhnlich empfundenen Elementen den materiellen Inhalt
des Verfassungsvertrages im Wesentlichen iibernommen hat.4

Das Reformziel des Vertrags, die demokratische Legitimation des Handelns
der Union zu erhéhen, wurde u.a. durch eine stirkere Bezugnahme auf die
Unionsbiirgerschaft verfolgt. Im Hinblick auf die Umsetzung eines Europas
der Biirger wurde eine Biirgerinitiative*¢ eingefiihrt, mit der ein Element
direkter Demokratie fiir die Unionsbiirger geschaffen worden ist. Bemer-
kenswert ist ebenso, dass die Parlamentsabgeordneten des Europa Parlaments
nicht mehr als Vertreter der ,,Volker der in der Gemeinschaft zusammenge-
schlossenen Staaten“4” bezeichnet werden, sondern als ,,Vertreter der Uni-
onsbiirgerinnen und Unionsbiirger.4® Eine Anderung der Komplementaritit
der Unionsbiirgerschaft sowie ihrer mittelbaren Ableitung aus der Staatsbiir-
gerschaft konnte jedoch durch den Vertrag von Lissabon nicht erreicht wer-
den.4?

42  Chen, Europédische Verfassung und Europdische Identitdt, 2007, S. 95.

43 Callies, EuR 2007, S. 7 (14).

44  Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 2008, S.23.
45 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 2008, S.17.
46 Siche Art. 11Abs.4VEU i.V.m. Art. 24Abs. 1 VAEU.

47 Siehe Art. 189 EG.

48 Vgl. Art 14 Abs. 2 VEU.

49 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2009, S. 390, Rn. 13.
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Die einzelnen bisher in den Art. 18-22 EGV enthaltenen Rechte der Unions-
biirger werden ohne wesentliche Anderungen in den AEUV iibernommen.
Bemerkenswert sind in diesem Zusammenhang die Anderungen des Art. 18
EGV, der iibernommen und um die Moglichkeit des Rates, Mainahmen zu
erlassen, die die soziale Sicherheit oder den sozialen Schutz betreffen, erwei-
tert wird. Solche Mainahmen werden von den gegenwértigen Bestimmungen
ausdriicklich ausgeschlossen.>”

Des Weiteren wird das Recht auf diplomatischen Schutz ebenfalls in den
Vertrag von Lissabon aufgenommen. Diese vertragliche Bestimmung er-
méchtigt darliber hinaus den Rat Koordinierungs- und Kooperationsmal-
nahmen zur Erleichterung des Schutzes zu erlassen, falls diese notwendig
sein sollten.>!

4 Europa der Biirger

Die Ratifizierung des Vertrages von Lissabon bleibt vorerst abzuwarten,
jedoch wiirde ein Scheitern die EU erneut mit ihrem Legitimationsproblem
konfrontieren und dariiber hinaus auch den Prozess eines Europas der Biirger
ins Stocken bringen.

Von einem Europa der Biirger erwartet der Unionsbiirger die Gewahrleistung
des Biirgerstatus und die damit verbundene Anerkennung biirgerlicher, politi-
scher und sozialer Rechte.>? Eine solche Gewihrleistung beinhaltet der Ver-
trag von Lissabon.

Trotzdem mangelt es offensichtlich an der faktischen Akzeptanz bei den
Biirgern; ein Grund hierfiir besteht in der Problematik, dass sich Europa be-
grifflich nicht absolut erfassen ldsst. In Deutschland hat das Bundesverfas-
sungsgericht fiir die EG/EU seit 1993 die Wortpriagung ,,Staatenverbund® in
Umlauf gebracht. Diese ist fiir alle praktischen Bediirfnisse weitgehend sy-
nonym mit ,,Gemeinschaft”, ,,Union", ,,Staatenunion®, oder ,,Staatengemein-
schaft“.33 Der beste Losungsansatz wire ein identititsstiftender Begriff, der
sich durch ein natiirliches Zusammenwachsen des europdischen Gemeinwe-
sens etabliert hat.

50 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2009, S. 400, Rn. 21.
51 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2009, S. 414, Rn. 21.
52 Reiche, Unionsbiirgerschaft im freiheitlichen Sozialstaat, S. 11.

53 Oppermann, Europarecht, 2005, S. 274, Rn. 4.
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Da sich die EU nicht vollkommen in die klassischen staats- bzw. volkerrecht-
lichen Kategorien einteilen ldsst, beschreibt man sie am ehesten als neuarti-
gen Staaten- und Verfassungsverbund. In diesem Staatenverbund teilen sich
Union und Mitgliedstaaten die Staatsgewalt. Der Rechtsrahmen des Verfas-
sungsverbundes regelt die gemeinsame Ausiibung der Souverénitit im Staa-
tenverbund der EU. In der Folge bedeutet das fiir die Biirger, dass diese auch
zwei politische Eigenschaften oder Arten von Status haben miissen: einen auf
der Ebene des Mitgliedstaates und einen auf der Ebene der Union.

Um eine verbesserte Akzeptanz zu erreichen, muss das europdische Rechts-
setzungsverfahren so ausgestaltet werden, dass es zu einem transparenten
Verfahren wird, welches fiir die Biirger leicht nachvollziehbar ist. Die EU-
Organe miissen personifiziert werden, d.h. die Vertreter und politischen Fiih-
rer der EU miissen sichtbar auftreten, um einen charismatischen Einfluss auf
die Unionsbiirger ausiiben zu konnen. Je mehr Unionsbiirger sich tatsdchlich
mit der EU identifizieren, desto mehr Akzeptanz und Legitimitét ihrer supra-
nationalen Herrschaft gewinnt die EU.54

Die EU ist kein Staat im volkerrechtlichen Sinn, daran wird auch der Vertrag
von Lissabon nach erfolgreicher Ratifizierung durch alle Mitgliedstaaten
nichts dndern. Der EU fehlt, zumindest nach den herkommlichen Anforde-
rungen an die kulturelle, soziale und politische Homogenitét eines Staats-
volks, auch weiterhin ein einheitliches europdisches Volk.53

Fiir das notwendige Element des Staatsvolks wird im europédischen Staaten-
verbund deutlich, dass sich die Union ihre Biirger mit den Mitgliedstaaten
teilt. Analog kann diesbeziiglich auch mit dem Element des Staatsgebiets
verfahren werden; hier wird in Art. 299 EG deutlich, dass sich die EU ihr
Gebiet ebenfalls mit den Mitgliedstaaten teilt. Voraussetzung fiir einen Staa-
tenverbund ist eine ihn konstituierende Verfassung, ohne die der Staatenver-
bund nicht legitimiert ist.3¢

Fiir die Biirger Europas wiirde eine Verfassung bedeuten, dass sie sich in
diesem Staatenverbund auf der europdischen Ebene als europdisches Volk
konstituieren und dadurch einen bedeutsamen Schritt in der Entwicklung zu
einem Europa der Biirger gehen wiirden.

54 Chen, Europdische Verfassung und Europdische Identitét, 2007, S. 95 (96).
55 Callies, EuR 2007, S. 7 (15).
56 Callies, EuR 2007, S.7 (17 f.).
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Tim Torsten Schwithal

European Media Governance — Regulation 2.0
and the Audiovisual Media Services Directive

1 Introduction

The fact, that media and communications have the power to disseminate
information and influence people has always attracted governmental atten-
tion. From the beginning of broadcasting governments used their monopoly
to regulate radio and television by licensing and organising the limited air-
waves to avoid signal interference and chaos. State regulation was character-
ised by the limited geographical scope and the focus on one-way or one-to-
many mass communication.! But broadcasting is becoming two-way: broad-
casters use mobile phones and the Short Message Service to allow the audi-
ence to respond and react to programmes and more interactive services be-
come possible over broadcast networks and return channels.?

Due to these new “open-spectrum” technologies and the fact, that we have
not regulated the press for reasons of principle, as the general legal rules on
the regulation of a free market deemed sufficient, one might ask, why regu-
late electronic media at all.> But spectrum scarcity has only been one of the
arguments for state regulation. In contrast to the press the influence of televi-
sion and radio has been a central term in government media regulation, rec-
ognising the greater power, impact and effect of moving images and sound
linked with the simultaneity of reception. Whether these arguments should
be transposed to the new convergent media environment is in question. At
least new audio-visual services have the same intense and authentic effect.’

Another aspect of regulation was the fact that regulatory policy at least in
western democracies always had to guarantee certain public interests, as

1 Valcke/Stevens, Telematics and Informatics 2007, p. 285 (289); Arifio/Llorens, Ward (ed),
Regulation and the Public Interest, p. 132.

2 For a more extensive discussion see Hanrahan, Network Convergence, 2007.

3 Cf. Dommering, Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 22; McGo-
nagle, Hardy/Mollers (eds), Spreading the World on the Internet, p. 81 (83).

4 Arifio/Llorens, Ward (ed), Regulation and the Public Interest, p. 138.

5 Cf. Valcke/Stevens, Telematics and Informatics 2007, p. 285.
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cultural diversity, media pluralism, protection of minors and consumers,
ensuring the offer of content that would not be produced under normal mar-
ket conditions.® Diversity in media organisations is regarded as a crucial
principle for a well-functioning democracy as it helps to promote informed
decision-making.” A communications system, which rests in only a few
hands, was always angst-ridden by the idea that the freedom of speech could
be corrupted and the practice of democracy with a diversity of opinion and
information would be impaired. The perception of a direct relationship be-
tween democracy and a vibrant communications system of diverse sources
and owners is near universal.® The diversity of opinion in the media and
broadcasting services are considered vital for constitutional law as well as for
freedom of information for citizens.

New technologies and progressive internationalisation are changing the me-
dia market.” Technological and economic convergence and the fast interna-
tionalisation of media markets transform the landscape of media in twenty-
first century democracies.!? This will involve new forms of content, new
means of providing it and new financing models. The ongoing revolutionary
changes put instruments and arguments for the need of media regulation into
question, as traditional concepts of regulation are failing and have formulated
a need for new concepts and instruments.!!

2 New Challenges

New technologies bring about new challenges. Especially and more than any
other sector, the mass media has been completely transformed. In spite of a
diversification and a breaking down of dominant representations in the me-
dia, the power and the importance of the (mass) media can not be denied. It
demands formal and informal mechanisms for the control of those who oper-

6 ECJ, C-288/89, 25.7.1991 (Gouda et al. v. Commissariaat voor de Media), ECR 1991, I-
4007.

7  See Lloyd/Napoli, Local media, p. 5; Meier/Perrin, Communications 2007, p. 336.

8  Siochru et al., Media Governance, p. 3; McGonagle. IRIS Plus 2008, p. 2.

9 Verhulst, Napoli (ed), Media Diversity, p. 113.

10 See Puppis, European Journal of Communication 2008, p. 405.

11 Golding, Brants/Hermes/van Zoonen (eds), The Media in Question, p. 7; Bar-

doel/d’Haenens, Media responsibility, p. 10; see also Meier/Perrin, Communications 2007,
p. 336 (342).
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ate communications.!2 The new information and communication technology
is worldwide and the logic in regulation broadcasting, based on scarcity of
goods has vanished.” Some of the new challenges are familiar to the chal-
lenges we have already seen with traditional intermediaries.!

2.1 Lack of neutrality

Some of the new intermediaries become increasingly dominant and visible,
controlling the flow of information. Unlike the old scarcities, which were
largely the result of technological limitations, the new ones are often artifi-
cially imposed, but their effects are quite similar. Satellite and cable plat-
forms develop gatekeeper positions, controlling the access to the consumer
via conditional access or navigation systems or electronic programme guides
(so called “bottle-necks™).!> Search-engine providers draw up the criteria on
the basis of which the information present on the Internet is collected, or-
dered and made available. It is not hard to imagine that there is information
that the providers do not want to have included in their search engines.!©

2.2 Lack of Interoperability and Transparency

The access to informational content should not be inhibited by unfair access
conditions in subscriber contracts, contractual or technical lock-ins or lock-
outs, and a lack of adequate service information.!” The Microsoft windows
operating system represents the gatekeeper for the majority of computer us-
ers. Another problem are Google’s or Yahoo's algorithms, which are quite
difficult to decipher.!8 Individual search engines index only a small part of
all the information present on the Internet and all the search engines together
cover no more than half of all the available information.!® The code-driven
process of automated advertising and the current pay-per-click and TV ad

12 McQuail, Towards a Sociology of Mass Communications, p. 13; Brown, Economic Affairs
2006, pp. 31.

13 Cf. Held, Communications 2007, p. 355 (356); Brown, Economic Affairs 2006, pp. 31.

14 See Verhulst, Napoli (ed), Media Diversity, p. 123; Dommering, Dommering/Asscher (eds),
Regulating Code, p. 9; Mueller, Ruling the Root, p. 4.

15 Verhulst, Napoli (ed), Media Diversity, p. 123; See also van Eijk, IRIS Plus 2006, pp. 2.

16 Van Eijk, IRIS Plus 2006, pp. 2.

17 Helberger, Entertainment Law Review 2008, p. 128.

18 Cf. Collins, Schulz/Held (eds), Mehr Vertrauen in Inhalte, pp. 59.

19 Van Eijk, IRIS Plus 2006, p. 2.
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system make it difficult to apply old standards of objectivity or balanced
programming.2® Code writer can combine non-objective methods besides
more objective ones. As a result paid placements are also included on leading
search engines and often relegate legitimate search results to the fringe.?!

2.3 Commercialisation and Concentration

The commercial sector of broadcasting came into being and grew in the
1980s and 1990s.22 Although many firms were established by a single entre-
preneur or as family firms they have transformed themselves into multina-
tional corporations listed on stock market exchanges.??> Commercial broad-
casters tried to profit of economies of scale in a European market and interna-
tionalised their ownership structures. The power of multimedia companies
and the investment of private equity in media result in an increasing commer-
cialisation of content.24 Policy-makers and politicians have been too optimis-
tic about the potential of new media forms to ameliorate concentration of
influence in the hands of media oligopolies. The media concentration can be
identified as a fundamental problem for democracy and the success of the
new generation of aggressive commercial players could be used as proof of
the failure of a market philosophy and government at distance.25

24 Personalisation

It is doubtful if audio-visual media services can be considered as “mass me-
dia” with regard to their impact and influence in society. On the one hand the
fragmentation of national television monopolies represents a welcome diver-
sification and a breaking down of dominant representations that marginalise
minority views, but on the other hand the new media allows consumers to
avoid ideas, sounds and images that they do not agree with or do not enjoy.26

20 Verhulst, Napoli (ed), Media Diversity, p. 124.

21 Van Eijk, IRIS Plus 2006, p. 2.

22 See Dommering, Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 9.

23 Golding, Brants/Hermes/van Zoonen (eds), The Media in Question, p. 10.

24 Cf. Meier/Perrin, Communications 2007, p. 336 (337); Harcourt, Terzis (ed), European
Media Governance, p. 16.

25 Meier/Perrin, Communications 2007, p. 336; Siochri et al., Media Governance, p. 59;
Puppis et al., International Communication Gazette 2009, p. 105 (108).

26 McGonagle, Hardy/Méllers (eds), Spreading the World on the Internet speaks of the “Hall —
of-Versailles” type of effect where their own views are merely mirrored, p. 81 (82).
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Mass audiences are in steady decline and the user has become an individual
consumer with precise interests, who stands in the focus of specialised niche
media catering for ever more specific interests. Citizens themselves are be-
coming content creators themselves and aggregating their own music or tele-
vision channels, spreading news and opinions via weblogs.2’

It was and still is a key aim of the mass media to reflect differences in society
and to give access to different points of view just to contribute to diversity.28
Furthermore the media must also facilitate social unity, as it is vitally impor-
tant for a society that its members have a common culture.?? The cultural
unity of the mass audience is threatening to fade away. Though it seems, that
new media forms are bringing more people together in a virtual sense than in
the physical world, the rocketing popularity of “user-generated content” with
citizens sharing their own photos, music or videos online, will change the
public sphere and may have a major impact on societies.3?

3 Governance

“Governance” is a relative new approach in the media-discussion. For a long
time ,,governance® simply meant ,,governing™ as a process or an hierarchical
model in which state authorities exert sovereign control over the people and
groups making up civil society.’' Today governance refers to a basically non-
hierarchical mode of governing, where non-state, private corporate actors
participate in the formulation and implementation of public policy.3? One can
distinguish between the following main cases:

— Governance without Government,
— Governance by Government,

—  Governance with Government (and Civil Society).

27 Helberger, Entertainment Law Review 2008, p. 128; Valcke/Stevens et al., Communications
& Strategies, 2008 p. 103 (113).

28 McQuail, Media Performance, p. 144.

29 McGonagle, IRIS Plus 2008, p. 2 (3).

30 Valcke/Stevens et al., Communications & Strategies 2008, p. 103. A detailed analysis of
user-generated content gives 4rifio, Communications and Strategies 2007, pp. 115.

31 See above.

32 Mayntz, Scheer/Rubik (eds), Governace of Integrated Product Policy, p. 18; Puppis, Com-
munications 2007, p. 330 (331).
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4 Media Governance and Forms of Regulation

Media governance could cover a wide range of issues, starting with the sell-
ing of a book to the download of music to a mobile telephone. There are two
main areas of regulation: transmission and content (“twin imperatives of
media regulation”): Governments seek to regulate structures of the media by
licensing the production and the distribution. They want to ensure that the
media do not propagate messages or values they consider not conductive to
the public good.33 Other policy goals can be found on the cultural level, in
the social sphere (preservation and promotion of democracy) and on the eco-
nomic level (prevention of market failures and competition distortion).34
Needless to say that, constitutional criteria should not be ignored from the
point of view of freedom of communication, even if a certain degree of ten-
sion between constitutional media freedom and media responsibility for de-
mocracy is inherent in all forms of media governance.3> The concept of me-
dia governance covers horizontal and vertical extensions of government:
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Fig. 1: Media governance as horizontal and vertical extension ofgovernment36

33 Golding, Brants/Hermes/van Zoonen (eds), The Media in Question, p. 9.
34 Valcke/Stevens, Telematics and Informatics 2007, p. 285 (288).

35 Meier/Perrin, Communications 2007, p. 336 (337).

36 Puppis, European Journal of Communication 2008, p. 405.
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The horizontal approach to governance concepts means the role of private
actors in regulation, the remix of state and private contributions in regulation,
whereas a more vertical orientation is described by a multi-level character of
regulation as interplay of national regulation with international, suprana-
tional, regional and local regulation.3’

The terms self-regulation, co-regulation, statutory- or public regulation do
not seem to be used appropriately.It is indispensable to define the different
regulatory systems not only for academic discourse but for terms of prac-
tice.38

4.1 Public Regulation (Governance by Government)

Public regulation describes the traditional regulatory system and can be de-
fined as the formulation and enforcement of rules as well as the sanctioning
of non-compliance regarding media organisations and the processes of mass
communication they are organising.3® Private persons or agencies may be
involved in this system by supporting the competent authority with, e.g.,
expert knowledge or by monitoring compliance with the given rules. Never-
theless, the responsibility for implementing rules for the purpose of achieving
public policy aims remains with the state.40

The democratic legitimisation of the rules is one of the advantages of public
regulation; another advantage may be seen in the ability of the public author-
ity to impose sanctions severe enough to guarantee the strict observation of a
given set of rules.!

4.2 Self regulation (Governance without Government)

In his guidebook for self-regulation Harastzi defines media self-regulation as
“a joint endeavour by media professionals to set up voluntary editorial guide-
lines and abide by them in a learning process open to the public. By doing so,
the independent media accept their share of responsibility for the quality of

37 Mayntz, Benz (ed), Governance, p. 65; Latzer, Communications 2007, p. 343; Dommering,
Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 26.

38 Cf. Scheuer/Palzer, von Feilitzen (ed), Yearbook 2003, p. 165.

39  Puppis, Communications 2007, p. 331. For a more detailed definition see Scheuer/Palzer,
von Feilitzen (ed), Yearbook 2003, p. 165.

40 Scheuer/Palzer, von Feilitzen (ed), Yearbook 2003, p. 165.

41 Ibid.
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public discourse in the nation, while fully preserving their editorial autonomy
in shaping it.”#? Such regulations may take the form of technical or qualita-
tive standards, potentially combined with codes of conduct defining good and
bad practice.#? Private arrangements are made without any interference by
the state. They will lead to a result which will achieve the objectives of regu-
lation all on its own.

In Germany the “Freiwillige Selbstkontrolle Fernsehen (Voluntary Self-
Regulation for Television)” was a self regulatory organisation. With the ac-
creditation as a “self-regulatory” body within the legal framework for youth
protection, it is now involved in a co-regulatory framework.44

Self-regulation can normally be found in the press sector, where newspapers,
magazines, books etc. are made up of profit-centred enterprises competing in
a free market with a relatively large number of independent publications and
newspapers. There are no significant statutory controls. The press is a fully
commercial enterprise, largely selling to local or national readerships.4>

Admittedly the press or media can only perform their crucial role as a watch-
dog of government if there is as little state control as possible, but it seems to
be obviously bad and political action is justified to prevent further growth in
ownership concentration.4¢ The existence of a multiplicity of channels and
newspapers for the expression of plurality of ideas and opinionns is existen-
tial for public debate in the context of democratic processes. Media concen-
tration can place a single or a few media owners in a position of considerable
power to separately or jointly set the agenda of public debate and shape the
public opion and thus also exert influence on the government and other state
bodies.#” The idea that market forces can replace government regulation has
proven to be naive.*® Because the state is not involved in this form of regula-

42  Haraszti, Self-Regulation Guidebook, p. 9. See also Puppis, Communications 2007, p. 332.

43 See Geelhoed, Eijlander/Gilhuis/Peters (eds), Overheid en zelfregulering, pp. 33 for differ-
ent categories of self-regulation; Latzer/Saurwein, Schulz/Held (eds), Mehr Vertrauen in In-
halte, pp. 131.

44 Katsirea, Public Broadcasting and European Law, p. 57.

45 Dommering, Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 6; Schulz/Held,
Schulz/Held (eds), Vertrauen in Inhalte, p. 15.

46 Haraszti, Self-Regulation Guidebook, p. 13. Media are also defined as an alleged fourth
power, see Schwithal, Schwithal/Duensing/Tredop (eds), Kapital, Kompetenz, Konflikte, p.
195 (197).

47 Cf. Declaration of the Committee of Ministers on protection the role of the media in democ-
raticy in the context of media concentration, 31.1.2007.

48 D’Haenens, Communications 2007, p. 324.
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tion, the conviction that the parties concerned have common objectives
should ensure the effectiveness of this system. Media companies have no
interest in preventing concentration, as concentration strengthens their com-
petitive position and prevents potential competitors from entering the market.
That is why a multitude of small independent media companies have merged
into a small number of big media companies.” Media concentration and the
strengthening of dominant position increase the probability of abuse. Market
forces cannot replace government regulations. Relevant regulations, such as
intellectual property, competition law, or the access to information are also
relevant. Furthermore self-regulation also suffers from a lack of democratic
legitimating, because it originates from economic players or groups with their
own specific interests, which do not necessarily coincide totally with the
general interest.>0

4.3 Co-regulation (Governance with Government)

Due to new technological developments, especially their speed and the grow-
ing convergence, public regulation is not able to solve some of the problems
at issue. Some parts of the media sector, e.g. the internet are considered un-
suitable for state regulation. Co-regulation may provide for a solution.

Co-regulation is a specific combination of state and non-state regulation. If
self-regulation remains ineffective, the state can still regulate by direct inter-
vention. There are conceivably many different forms of co-regulatory mod-
els, depending on the combination of public authority and private sector ele-
ments, but all of them will have one common feature: the pursued aim will be
a public one.>! Delegated self-regulation is an indirect form of cooperation
between state and civil society, where a sufficiently powerful state is needed
to motivate self-regulation which takes account of public interests and does
not only benefit the participating actors themselves.>? “Co-regulation refers
to the formulation and enforcement of rules and the sanction of non-
compliance by private actors who are mandated to do so and who work to-

49 Meier/Perrin, Media Concentration and Media Governance, p. 336; Schwithal,
Schwithal/Duensing/Tredop (eds), Kapital, Kompetenz, Konflikte, pp. 200.

50 Scheuer/Palzer, von Feilitzen (ed), Yearbook 2003, p. 167; Freedman, Media Culture
Society, 2006, p. 918.

51 Scheuer/Palzer, von Feilitzen (ed), Yearbook 2003, p. 167; McGonagle, Hardy/Méllers
(eds), Spreading the World on the Internet, p. 81 (83).

52 Mayntz, Scheer/Rubik (eds), Governace of Integrated Product Policy, p. 18.
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gether with the state.”>3 This means governance with government and civil
society. In the context of modern governance self-regulation is integrated in a
framework provided by the state (“regulated self-regulation”).5* In a co-
regulatory-system, non-compliance with the given rules is directly or at least
indirectly sanctioned by the public authority. Thus co-regulation can not
completely replace traditional state intervention.>>

5 European Media Governance

Regulatory competition among neighbouring jurisdictions asks for a common
framework. At the European level the Lisbon Agenda and associated policy
initiatives (e.g. the 12010 Policy Framework) establish macroeconomic and
societal goals from which the criteria for regulatory strategy and implementa-
tion should be derived, and to which the contributions of regulatory alterna-
tives should be assessed.’¢ There are increasing indications of a consensus
favouring the exploration of self- and co-regulation techniques especially in
the media sector, because self- and co-regulation result in greater promptness
and flexibility in responding to changing markets.>”

The arm of European law has generally a longer reach as far as the commer-
cial marketplace is concerned, because the treaties establishing the European
Union (EU) do not give it legal competence in the area of media and culture.
This is left to the Member States, where media regulation is traditionally the
task of (national) governments to control mass media, as a politically and
culturally sensitive sector.® But the Member States fear the consequences of
international competition, if neighbouring countries introduce a more relaxed
regulatory regime, which is more attractive to the big media companies.” For
this reason the EU is today a major player in broadcasting regulation.®® The

53 Puppis, Communications 2007, p. 332.

54 Ibid.

55 Latzer, Communications 2007, p. 345.

56 Helberger, Law Review 2008, p. 128 (137); Schubert/Schwithal, Hanse Law Review 2008,
pp. 23.

57 McGonagle, Hardy/Mollers (eds), Spreading the World on the Internet, p. 81 (83);
Scheuer/Palzer, von Feilitzen (ed), Yearbook 2003, p. 167; Harcourt, Terzis (ed), European
Media Governance, p. 19.

58 Puppis, European Journal of Communication 2008, p. 406.

59 Harcourt, Terzis (ed), European Media Governance, pp. 13.

60 Peters, Terzis (ed), European Media Governance, p. 181. Additionally, global media gov-
ernance is becoming more relevant. For an overview of International governmental organi-
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key aim of European media policy and regulation is to promote the competi-
tiveness of European media companies in the worldwide media market.6!
The EU has particular competence in specific policy areas where alternatives
to regulation can be of particular importance, deriving directly from the legal
(treaty) base. In its White Paper on European governance the European
Commission described governance as: “rules, processes and behaviour that
affect the way in which powers are exercised at European level, particularly
as regards openness, participation, accountability, effectiveness and coher-
ence”.62

5.1 The Television Without Frontiers Directive

The Television Without Frontiers Directive (hereinafter: TWFD)®3 provided
the main instrument for regulating audiovisual content in the EU. In 1989 the
directive was established as the backbone of the EU communications policy
frame.** It aimed to create a single market in television broadcasting services
with the EU legislating on all aspects of cross-border trade in services and
g00ds.%5 It contained fundamental principles such as rules on the protection
of minors and clear identification of advertising. The directive stressed that
regulation should be the minimum possible, and should only be imposed if
there is no effective competition.%® The media legislation is thereby based on
a differentiation between broadcasting services, centrally programmed and
provided to the general public at fixed times, and interactive information
services (cf. Article 1 (a) TWFD). This distinction is becoming more and
more difficult to apply, as all sorts of hybrids of broadcasting and interactive
services are appearing.®’ This leads to an unfair situation, as traditional and
on-demand services are increasingly competing for the same media consumer
and are fishing in the same “advertising pool”. While being subject to a dif-

zations (IGOs) see Puppis, European Journal of Communication 2008, p. 405 and Siochri et
al., Media Governance, p. 119.

61 Katsirea, Public Broadcasting and European Law, p. 3.

62 CEC, European Governance: a White Paper, COM (2001) 428, Brussels, 25.7.2001, p. 10,
see http://europa.eu.int/comm/governance/white_paper/index_en.htm [as at 9.2.2009].

63 Directive 89/552/EEC of 3 October 1989, amended by Directive 97/36 EC.

64 Harcourt, Terzis (ed), European Media Governance, p. 17.

65 See Valcke/Stevens, Telematics and Informatics 2007, p. 285 (292).

66 Arifio/Llorens, Ward (ed), Regulation and the Public Interest, p. 133.

67 Dommering, European Media Law, p. 10.
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ferent regulatory environment the latter usually enjoy ‘‘regulatory holi-

days”.08

5.2 The Audiovisual Media Service Directive

With regard to the “internet as TV” debate and the “regulatory gap” for new
services the Commission published its long-awaited proposal for the revision
of the TWFD, which has been re-named the “Audiovisual Media Services
Directive” (hereinafter: AVMSD) on 13. December 2005.%° The new direc-
tive reaffirms the pillars of Europe's audiovisual model, which are cultural
diversity, protection of minors, consumer protection, media pluralism, and
the fight against racial and religious hatred. In addition to that, the new Di-
rective aims at ensuring the independence of national media regulators. The
Commission’s goal was to provide a stable regulatory environment for com-
panies based upon a model of liberalisation, access and self-regulation.”0

The AVMSD will offer a comprehensive legal framework that covers all
audiovisual media services (including on-demand audiovisual media ser-
vices), provides less detailed and more flexible regulation. 7! Introducing a
double layered system of regulation which imposes a greater regulatory bur-
den on television broadcasters and more lenient requirements on on-demand
service providers, the Commission’s objective was to regulate this sector
more moderately as it is comprised of newer industries, often containing
small and medium-sized companies which might not be able to cope finan-
cially with stringent regulation, or might as a result be driven outside Europe.

With a horizontal approach to regulation the AVMSD follows the princple of
technological neutrality, i.e. regulation should neither impose nor discrimi-
nate in favour of the use of a particular type of technology.”?

The second pillar of the new model is the separation between the regulation
of infrastructure and content.”3 This is the consequence of the current distri-

68 Valcke/Stevens, Telematics and Informatics 2007, p. 285 (286).

69 Directive 89/552/EEC amended by Directive 97/36/EC and Directive 2007/65/EC, see
Schulz/Held, Schulz/Held (eds), Mehr Vertrauen in Inhalte, p. 15.

70 Cf. Dommering, Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 28.

71 Good/Goldberg, Communication Law 2006, p. 183; Katsirea, Public Broadcasting and
European Law, p. 3.

72 Cf. Dommering, Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 21; Val-
cke/Stevens, Telematics and Informatics 2007, p. 285 (287).

73  Arifio/Llorens, Ward (ed), Regulation and the Public Interest, p. 134.
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bution of competences between the EU and its member states in the area of
culture. “Even if certain issues regulated by the Framework are intertwined
with content-related public policy objectives at national level, the EU has
limited competences in the area of content”.”* The regime of co- and self
regulation might offer the required flexibility.”>

5.2.1  Co- and self-regulation

In line with the general European policy on better regulation,’® there will be a
greater reliance on co- and self-regulatory regimes to implement the provi-
sions of the new directive and to achieve its objectives (Article 3 (7)
AVMSD). This is an innovation and the first time community legislation
refers to self- and co-regulation. Initially the Commission only referred to co-
regulation as a means for implementation, but now the final text of the direc-
tive requires Member States not only to encourage co-regulatory regimes in
the fields coordinated by the directive, but also to encourage self-regulatory
regimes.”” It does, however, underline in recital 36: “while self-regulation
might be a complementary method of implementing certain provisions of this
directive, it should not constitute a substitute for the obligations of the na-
tional legislator”. Thus a logical conclusion would be to assume that a mini-
mum of government involvement is required for the implementation of the
obligations included in the directive. The same recital defines co-regulation
as complementary method “giving, in its minimal form, a legal link between
self-regulation and the national legislator in accordance with the legal tradi-
tions of the Member States”. One might wonder if co-regulation is preferred
above self-regulation to apply the directive.”®

The policies of co-regulation aiming at the protection of minors and the regu-
lation of advertising (content) are already in place in a number of Member
States and have proven to be suitable.”® In other fields coordinated by the

74 Arifio/Llorens, Ward (ed), Regulation and the Public Interest, p. 134.

75 McGonagle, Hardy/Mollers (eds), Spreading the World on the Internet, p. 81 (83).

76 Cf. Valcke/Stevens et al., Communications & Strategies, No. 71, 2008, p. 103 (109) and
McGonagle, Hardy/Mollers (eds), Spreading the World on the Internet, p. 81 (83).

77 Dommering et al., Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 861;
Valcke/Stevens et al., Communications & Strategies, No. 71, 2008, p. 103 (109).

78 Dommering et al., Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 861;
Valcke/Stevens et al., Communications & Strategies, No. 71, 2008, p. 103 (109).

79 Dommering et al., Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 861;
Schulz, EuZW 2008, pp. 107 (110).
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AVMSD as the right of reply, the quota regime, the right to short reporting as
well as major events coverage and the identification rules, there is no impor-
tant experience of co-regulation.30

5.2.2  Problems with the Implementation of the Directive

If Member States follow the recommendation to install a co- or self regula-
tion at the national level, they have to fulfil two conditions: The regime must
be “broadly accepted” by the main stakeholders in the Member States con-
cerned and it has to provide for effective enforcement (Article 3 (7)).

These specifications have proved to be particularly problematic, as it is nei-
ther clear when a regulatory system is “broadly accepted” nor which actors
must be regarded as “main stakeholders”. So with regard to the practicability
and implementation of these requirements there exist already certain doubts
at this stage.3! To avoid the implementation of co-regulatory regimes as
sanctioning systems, other parameters for effectiveness should be included.
Incentives for participation, regular evaluation, openness to all relevant
stakeholders, transparency or safeguarding of process objectives might be a
solution.82

6 Conclusions

National regulators cannot manage a global content market, particularly one
where there is no institution to be regulated — no channel, and no platform
operator in overall control, either of the content or search and navigation
tools. The fact that the AVMSD encourages implementation through co-
regulation should be welcomed as a political signal to the importance of such
mechanisms. Although formal mechanisms exist for harmonising and recon-
ciling formal regulation in different Member States, they may prove to be
less effective. With the EU crisis over its constitution and future shape there
will be more discussion about moving away from an approach that focuses
largely on abstract rules and the internal market.33 At the Lisbon Summit the
Member States gave voice to their concerns wanting to have less formal di-

80 Castendyk/Bottcher, MMR 2008, p. 13 (17).

81 Woods, Ward (ed), Culture industries Rergulation, p. 145 (160); Dommering et al., Cas-
tendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 863.

82 Cf. Dommering et al., Castendyk/Dommering/Scheuer (eds), European Media Law, p. 863.

83 See Schubert/Schwithal, Hanse Law Review 2008, p. 23.
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rectives or regulations and more soft governance with room for self-
regulatory or co-regulatory mechanisms. But in contrast the global financial
meltdown has currently sparked a run on confidence and intervention by
policy-makers. It seems that regulation will continue to accompany the media
revolution: With attitudes becoming more critical towards liberalisation and
globalisation there might be a change in regulation, putting policy objectives
over market considerations. Member States have to implement the directive
until 19 December 2009 and they can take more restrictive measures than the
European ones in any case they will reflect in greater depth about the future
model for regulation.
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Victoria Chege

Addressing Structural Intersectionality and the European
Employment Strategy

1 Introduction

This article examines structural intersectionality and how it can be addressed
through the European Employment Strategy.

Intersectionality is a concept introduced by Kimberle Crenshaw as critique
against the inability of equality law, anti-racist and feminist policies to fully
take into account interrelatedness of human identity and thus of discrimina-
tion faced by ethnic minority women in the USA.! Intersectionality stresses
the indivisibility of human identity and criticizes attempts to essentialize
people and their experience of discrimination. The concept is now of much
relevance to national, international and supranational discourse on equality
law,2 though its ambits go beyond legal confines to embrace other disci-
plines.3

Intersectionality has penetrated scholarly discourse on EU equality law, most
notably since the expansion of grounds following the introduction of Article
13 EC in the Treaty of Amsterdam. It forms part of the wider discourse on
multidimensionality.

At the moment, there is much being done on how intersectional discrimina-
tion can be addressed within the ramifications of the prevailing legal frame-
work. However little is being done to ameliorate the socio-economic within
which intersectional discrimination takes place.

The main argument being made here is that due to limitations inherent in it,
anti-discrimination law alone fails to fully address intersectional discrimina-
tion, and needs the support of other policies.

1 Crenshaw 1989, (reprinted in D.K. Weisberg (ed.) 1993).
2 For an overview see Schiek/Chege (eds) 2008.
3 See for instance Verloo 2006; Yuval-Davis 2006.
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2 Structural Intersectional Discrimination

Structural intersectionality is one of the three strands that Crenshaw identifies
in her concept of intersectionality, the other two being representational inter-
sectionality which entails the way Black women are depicted in media etc
and political intersectionality which basically reflects the dilemma of belong-
ing to different groups and the resulting clash of interests.”

Crenshaw used the concept of structural intersectionality to denote the way in
which grounds interacted with each other and with the underlying structural
background features including class, patriarchy, unemployment, poverty, or
other discriminatory practices.” Following this observation, it would be cor-
rect to argue that structural intersectionality actually relates to the socio-
economic context of discrimination faced by different groups. Since these are
not identical, it follows that vulnerability to discrimination varies from group
to group. Most affected are those with the weakest structural backgrounds.
Thus L"Heureux-Dube J in Egan v Canada observes:

‘No one should dispute that two identical projectiles, thrown at the same speed, may

nonetheless leave a different scar on two different types of surfaces. Similarly, groups

that are more socially vulnerable will experience the adverse effects of a legislative

distinction more vividly than if the same distinction were directed at a group which is

not similarly socially vulnerable.
There are presently no indications whatsoever on how structural intersection-
ality can be addressed. Crenshaw who introduced the concept offered no
guidelines on this, and subsequent studies have focused more on addressing
the intersections of grounds with each other. Where the socio-economic con-
text of discrimination has been taken into account by studies, the underlying
aim has mostly been to highlight the relevance of addressing intersectional
discrimination faced by the group in question.”

In the view of this author, addressing structural intersectionality should go
further to entail the following three steps: (i) establishing the socio-economic
situation of a particular intersectional group; (ii) using existing equality law
instruments to address this context; (iii) identifying relevant policies beyond
anti-discrimination law and integrating equality concerns into them. These
are in turn discussed below.

Crenshaw 1991, 1245 ff.

Ibid.

Egan v Canada [1995]2 S.C.R. 513 at 551-2.
See for example Zinsmeister 2007.
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3 Addressing Structural Intersectionality

3.1 The Socio-Economic Context

Since different groups have different structural backgrounds, this work will
be based on the experience of migrant women in Germany who happen to be
ethnic minorities. The concept of migrants as used in the micro-census is
broad.® A detailed analysis of of the different groups is not possible here.
However, the general findings below, which are drastically emphasized when
an intra-group analysis is undertaken, have relevance for ethnic minority
women as well. ?

According to the micro census of 2005,10 only a relatively small percentage
of German men (1.4 %) and women (1.5 %) with a non-migrant background
have no school leaving certificates, as compared to a disproportionate num-
ber of migrant women (11.3 %) and men (8.6 %).!1.

The statistics of the micro census 2005 show that less migrant girls aged
between 20-24 years (38 %) completed vocational training education than
young adult migrant boys (42 %) and non-migrant German girls (63 %)."?

The micro census further shows that fewer migrant women (35.4 per cent)
and men (42.2 per cent) tend to have professional qualifications than non-
migrant women (60.0 per cent) and men (69.5 percent).!3

In Germany, non-migrant women (54 %) and migrant women (67 %) tend to
be over-represented in the low income earning group (up to 1,100 Euro per
month),'* compared to non-migrant men (23 %) and migrant men (29 per
cent)."

8 The Federal Statistical office uses this as a catch all term for persons who were not born on
the territory of present day Germany and only immigrated in 1950 or later; persons who pos-
sess no German citizenship, or who were naturalised; persons whose parent(s) fulfil these
conditions. See Micro census 2005, glossary.

9  See Fdrber et al. 2008.

10 Micro census 2005, p. 144 and p. 145.

11 Ibid.

12 7. Bericht 2007, p. 68.

13 Micro census 2005, Table 10.

14 7. Bericht 2007, p. 115 f and Annex, Table 37, p. 244.

15 Ibid.
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The labour market participation rate of women also tends to be lower than
that of men. Thus non-migrant males (81.0 %) and females (68.9 %) have
higher labour force participation rates than migrant men (78.2 %) and women
(58.1%)."°

As far as real employment is concerned, the micro census of 2005 reveals that
both German women (38 %) and foreign women (34 %) have lower employ-
ment rates compared to German (49 per cent) and foreign (48 %) men.!”

One common trend that can be identified above is that in all areas referred to,
women tend to be more disadvantaged than men. However, migrant women
remain the most disproportionately disadvantaged group. Therefore treating
them essentially like non-migrant women will not ameliorate their socio-
economic situation. Secondly, these findings have also been identified in the
social-economic background of other groups like disabled women.!8

3.2 Redressing Structural Intersectionality through anti-
discrimination law

3.2.1  Legal Instruments

In EU equality law, ethnic minority women at the intersections of the race,
ethnicity and sex are covered by the Race!® and the Gender Equal Treatment
Directives.20 Whereas these instruments do not explicitly prohibit multidi-
mensional discrimination, the Race Directive refers to women as being vic-
tims of multiple discrimination?! and Article 2 and Article 3 (2) of the EC

16 7. Bericht 2007, p. 86.

17 Firber et al. 2008, p. 259.

18 For the socio-economic context of dicrimination faced by ethnic minority women see Zins-
meister 2007, p. 25 f, especially at p. 28 and p. 34.

19 Council Directive 2000/43/EC implementing the principle of equal treatment between
persons irrespective of racial or ethnic origin [2000] OJ L180/22 (Race Directive).

20 Directive 2002/73/EC of the European Parliament and of the Council amending Council
Directive 76/207/EEC on the implementation of the principle of equal treatment for men and
women as regards access to employment, vocational training and promotion, and working
conditions [2002] OJ L 269/15 (to be repealed from 15 August 2009 by Directive
2006/54/EC of the European Parliament and of the Council on the implementation of the
principle of equal opportunities and equal treatment of men and women in matters of em-
ployment and occupation (recast) [2006] OJ L/204/23).

21 Recitals 14 Council Directive 2000/43/EC; also recital 3 Council Directive 2000/78/EC
establishing a general framework for equal treatment in employment and occupation [2000]
0J L303/16 (Framework Directive).
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Treaty mainstream gender. The latter implies that in the pursuance of racial
or any other equality, gender considerations must be incorporated.??

The work will not examine the whole conceptual structure of the Race and
Gender equal treatment Directives. This has been done elsewhere.?3 Rather,
it will identify those instruments it considers capable of addressing structural
intersectionality, which include concepts of indirect discrimination, positive
action and reasonable accommodation.

3.2.2  Indirect Discrimination

Both the Race and Sex equal treatment Directives prohibit indirect discrimi-
nation.24 Being a group-based notion of justice which seeks to remedify past
and on-going discrimination, the concept is well-situated to incorporate the
social-economic context of different groups at large. Schiek identifies the
social engineering rationale of indirect and contends that it ‘denotes that non-
discrimination law is meant to change society and to overcome discrimina-

tion in socio-economic reality’.”®

Yet despite it relevance, the concept of indirect discrimination has many
limitations which have been discussed in literature.2¢ Since a full review of
the shortcomings cannot be expected here, only those with particular rele-
vance for intersectionality will be analysed. Among these are the criticisms to
the effect that indirect discrimination can always be objectively justified and
that establishing indirect discrimination often leads to individual remedies,
but it does not necessarily entail a corresponding burden upon the respondent
to undertake positive changes to remove the measure.”’ Thus its ability to
remedy the social-economic context is limited.

3.2.3  Positive Action

The rationale of positive action is to achieve substantive equality by remedy-
ing the situation of social groups that were or have faced systematic disad-
vantage in the society, i.e. through the adoption of measures that take special

22 On gender mainstreaming and intersectionality see Nielsen 2008, pp. 31-51, p. 39 f.

23 See for instance Chege 2007.

24 Art.2 (1) and 2 (b) Directive 2000/43/EC; Art. 2 (1) and 2 (2) second indent Directive
2002/73/EC (Art. 14 and Art. 2 (1) (b) Directive 2006/54/EC).

25 Schiek 2007, p. 327.

26 See for instance Fredman 2001, pp. 14-30.

27 Ibid.
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account of such groups in access to different social goods like employment,
vocational activity, among others.”®* However, as discussed elsewhere, posi-
tive action has its own limitations that affect its ability to address intersec-
tional discrimination.2? Most notably, irrespective of statistics and studies
that show that ethnic minority women tend to be disparately affected as re-
gards participation in vocational training than mainstream women,3? the race
provisions on positive action! (unlike the gender provisions)32 do not envis-
age the possibility of conferring special advantages so as to make it easier for
the under-represented class to pursue a vocational activity. Moreover, though
substantive™ and formal®* approaches have been adopted under positive ac-
tion as evident in the case law of the European Court of Justice, intra-group
differences have so far not been highlighted.

3.2.4  Reasonable Accommodation

Beyond race and gender, one could also perhaps tentatively argue that inher-
ent in the concept of reasonable accommodation is likewise a concept that
might address structural intersectionality. In EU equality law, reasonable
accommodation is only envisaged for the ground of disability.”> However,
since the conceptual considerations made here are not restricted to structural
intersectionality as faced by ethnic minority women, but have implications
for concept of structural intersectionality as a whole, an examination reason-
able accommodation in this respect is justified.

The duty of reasonable accommodation entails an awareness of the social
injustice resulting from the interaction of the existing environment with a
protected ground or grounds,*® which makes the individual incapacitated or
unable to perform work in a conventional manner.*” Thus the employer is

28 See for example Faundez 1994 at p. 3.

29 See Chege 2007, 278 f.

30 See data see on socio-economic context of discrimination in this article; see Bednarz-Braun
(2004).

31 Art. 5 Council Directive 2000/43/EC.

32 Art. 141 (4) EC.

33 Case C-450/93 Kalanke v Freie Hansestadt Bremen [1995] ECR 1-3051; Case C-158/97
Badeck et al [2000] ECR 1-1875.

34 C-476/99 Lommers v Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij [2002] ECR 1-2891,
para. 32; Case C-409/95 Marschall v Land Nordrhein-Westfalen [1997] ECR 1-6363; Case
C-319/03 Briheche v Ministre de I’Intérieur and Others [2004] ECR 1-8807.

35 Art. 5 Council Directive 2000/78/EC.

36 See for example Young 2007, p. 278.

37 Waddington 2007, p. 629.
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given the obligation to make reasonable adjustments to meet the needs of the
disabled person, i.e. by providing a ramp to accommodate a wheelchair.

However, the concept of reasonable accommodation is very individualistic in
nature. Thus in UK law per se, reasonable accommodation is related to a
particular individual such as a job applicant or an employee as regards access
to a particular job or an employment relationship respectively.*® Furthermore,
the concept of disability is itself rather broad, being an umbrella term for
different types of functional limitations in a given population.”” Thus meeting
the needs of different disabled persons calls for different measures in each
individual case. Lastly but not least, like the concept of indirect discrimina-
tion, the duty is inevitably tied to the cost impact on the employer,”’ a fact
which deprives the concept of the intended substantiveness.

Looking at the brief analysis above, one would concur with the view of the
European Network Against Racism (ENAR) that essential though it remains,
‘non-discrimination still forms only one strand in a holistic approach to ad-

dressing inequality’.*!

33 Identifying Relevant Policies and Integrating Equality Concerns
into them — The European Employment Strategy (EES)

Some of the factors comprising the socio-economic context of discrimination
faced by different groups are targeted by other policies and measures, whose
overall aim and purpose might not necessarily be equality.

One such policy is the European Employment Strategy (EES). The EES has
furthermore been chosen because it is based upon the ‘open method of coor-
dination’ (OMC) as a new form of governance* which is often related to the
European Council summit in Lisbon, 2000 although the idea dates back to the
Maastricht Treaty.*® The EES thus offers a chance to experiment on the how
the top-down use of non-rigid instruments can be construed to effectively
address structural intersectionality.

38 Palmer et al. 2007, p. 195 f.

39 See UN Assembly, ‘Standard Rules on the Equalization of Opportunities for Persons with
Disabilities, A/RES/48/96, December 1993. On the concept of disability see also Zinsmeis-
ter, Mehrdimensionale Diskriminierung, p. 82 f.

40 Fredman 2005, p. 5.

41 ENAR 2007, p. 2.

42 On (new) governance see Hatzopolous 2007; Szyszczak 2006; Lopez-Santana, 2006.

43 Szyszczak 2006, p. 486 f; Hatzopolous 2007, p. 311.
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There are other areas where the OMC has been used and which can also be
useful tools in fighting structural intersectionality. This includes social inclu-
sion and education.” These policies are relevant in that they pursue objec-
tives which are crucial for ensuring an inclusionary society, e.g by fighting
poverty and exclusion or enhancing participation in vocational training. Due
to the expected scope of this work, these areas will not be examined here.
However, as will be seen below, social inclusion and education to a certain
extent overlap with the policies envisaged under the European Employment
Strategies.

The EES was instituted in 1997 by the introduction of Title VII into the
Treaty of Amsterdam. Article 125 EC envisaged the development of a coor-
dinated strategy for employment, and particularly for promoting a skilled,
trained and adaptable workforce and labour markets responsive to economic
change. It is based on a rotational procedure which is regulated in Article 128
EC. This involves setting policies at the EU level, and leaving their imple-
mentation entirely to the Member States which are however expected to re-
port back in their National Action Plans (NAPs) on how they implemented
the policies.

The 1999 Guidelines operated under four pillars: improving employability,
developing entrepreneurship, encouraging adaptability of businesses and their
employees, and strengthening equal opportunities for women and men.

The four pillar structure was reformed in 2003 to a three model structure with
overarching and interrelated objectives of full employment, quality and pro-
ductivity at work, and social cohesion and inclusion.*’

Following a 2004 review,* the Employment Guidelines of the European
Employment Strategy and the Broad Economic Policy Guidelines were
adopted as an integrated package, whereby the EES was given the leading
role in the implementation of the employment and labour market objectives
of the Lisbon Strategy. They are now envisaged for a three year period. The
first period was from 2005-2008.*” These were maintained in the year 2006*
and 2007.% The present guidelines will go up to the year 2008-2010.%°

44 On social inclusion and education see Bell 2008, p. 113.

45 Council Decision 2003/578/EC on guidelines for the employment policies of the Member
States [2003] OJ L 197/13.

46 Commission, (2004).

47 Council Decision 2005/600/EC on Guidelines for the employment policies of the Member
States [2005] OJ L 205/21 (Employment Guidelines 2005-2008).
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Both sets of Guidelines refer infer alia to the need to strengthen (and rein-
force)’' social inclusion, prevent exclusion from the labour market and to
support integration in employment of disadvantaged people.’* The 2008-2010
Guidelines particularly refer to the active inclusion of all through promotion
of labour force participation and furthermore identify the need to fight pov-
erty and exclusion of marginalised groups.>

The priority areas identified in the Employment Guidelines 2008-2010 in-
clude attracting and retaining more people in employment; increasing labour
supply and modernising social protection systems; improving adaptability of
workers and enterprises; increasing investment in human capital through
better education and skills.”* These are given further flesh in the integrated
guidelines 17-24.

Looking at the objectives and priorities of the policy guidelines, there is no
doubt that the Employment Guidelines tackle many of the issues that were
identified as constituting the socio-economic background features faced by
ethnic minority women and to a certain extent, disabled women t00.%> With
deliberate effort, these Guidelines can be effectively used to address the
socio-economic situation that different groups and sub-groups face, and
which otherwise makes the attainment of substantive equality goals illusion-

ary.

3.3.1  Any Impact?

The next question to consider is whether the Guidelines are mere agenda-
setting, non-binding instruments or whether they can and have indeed
brought about positive impact. This question is asked in the light of the fact
that the OMC policies are not binding instruments. Therefore, since they do

48 Council Decision 2006/544/EC on Guidelines for the employment policies of the Member
States L 215/26.

49 Council Decision 2007/491/EC on Guidelines for the employment policies of the Member
States [2007] L 183/25.

50 Council Decision 2008/618/EC on guidelines for the employment policies of the Member
States OJ L 198/47 (Employment Guidelines 2008-2010).

51 Only Employment Guidelines 2008-2010.

52 Explanatory note, Employment Guidelines 2005-2008 and Employment Guidelines 2008-
2010.

53 Explanatory note, Employment Guidelines, 2008-2010.

54 See Integrated Guideline 17 Employment Guidelines 2008-2010. See also Art. 1, 2, 3 Em-
ployment Guidelines 2005-2008.

55 On disabled women see Zinsmeister 2007, especially p. 28 and 34.
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not oblige Member States to make changes in their domestic systems,’® their
ability to affect the socio-context of discrimination could be limited.

Impact assessment of the EES has mostly been carried out internally by the
Community in the form of recommendations, communications or Joint Re-
ports. Thus the Joint Employment Report for 2008/2009 of the Council®’
acknowledges positive development in respect to recruiting and retaining
older people in the labour market, although the exit ages still remain low;>8 it
has also registered an increase in the female employment rate (58.3%) which
is close to the 60% 2010 target, although again there seems to be no uniform
approach across the Member States.” Progress has likewise been identified in
the fight against youth unemployment.®’ In some other instances such as the
integration of people with disabilities; ethnic minorities including the Roma,
immigrants; the low-skilled and disabled women, the impact has been less
positive.®! However, internal Community assessments have been criticized
for the tendency to portray a positive picture of the OMC.*

Impact assessment from external sources is not uniform. Some commentators
find that the EES as well as the OMC have indeed not had much impact on
the employment policies of the Member States.”> Some other studies also
disqualify NAPs as not being strategic tools for domestic policy making, but
mere reports to the EU.** Recommendations have likewise been criticised as
not being decisive for policy change,” or as creating false positive impres-
sions.® Others commentators are concerned about the extent to which the
outcomes can be attributed entirely to the EES and not to already existing
national policies.”’

However, not all assessment is discouraging. Lopez-Santana who has carried
out an empirical study on the effect of the EES on Belgium, Spain and Swe-

56 Lopez-Santana 2006, p. 485.

57 Council, Joint Employment Report 2008/2009, Ref 7435/09, SOC 179, ECOFIN_ 186,
EDUC 48, 11 March 2009.

58 Council, Joint Employment Report 2008/2009, p. 12.

59 Council, Joint Employment Report 2008/2009, p. 12.

60 Council, Joint Employment Report 2008/2009, p. 12.

61 Council, Joint Employment Report 2008/2009, p. 13.

62 Szyszczak 2006, p. 496.

63 Featherstone 2005, p. 734.

64 Jacobsson 2005, at pp. 130 and 132 respectively.

65 Ibid.

66 Bell 2008, p. 101.

67 Szyszczak 2006, p. 496.

252



den reports a positive impact of the EES in all three Member States in-
volved.”® She contends that though the EES might not necessarily lead to
changes in the legal framework, they do have an impact on policy making
processes, particularly at the early stage.”

It is indeed a limitation that real impact of the EES is hard to tell. However,
irrespective of insufficient evidence as regards impact, it cannot be denied
that if explicitly steered, the objectives and priorities pursued in the Guide-
lines have the potential to give redress to the socio-economic situation of
many groups, in particular ethnic minority (and disabled) women. Secondly,
Lopez-Santana observes that the EES remove an issue from the periphery and
bring it to the core, defining it as an EU problem that policy-makers should
take note of.”” Once set on the agenda, the issue enjoys priority over other
concerns and is also made a legitimate concern.” Although she points out the
weaknesses inherent in EES and OMC, Szyszczak likewise notes that ‘the
framing of a Community policy through guidelines [...] is not only agen-
dasetting, but also sets the parameters as to how policies should operate.”’

Addressing structural intersectionality would greatly profit from such an
approach, if issues excluding particular sub-groups are identified and made
Community wide objectives.

3.3.2  Construing the EES to Address Structural Intersectionality

Present Approach — Predominantly Single Ground

Despite the potential to affect change, so far, an examination of the EES
shows it has tended to adopt a single-ground approach which has basically
focused on gender. Both the 1998 and 1999 Employment Strategy Guidelines
made mention of gender equality under the equal opportunities pillar which
among others envisaged tackling gender gaps and measures to reconcile fam-
ily with work. In the 2003 Guidelines, gender concerns explicitly cross-cut
all three objectives.” Specific guideline 6 was dedicated to gender equality,
while issues relating to race (immigrants and minorities) were included in

68 Lopez-Santana 2006.

69 Lopez-Santana 2006, p. 482.

70 Lépez-Santana 2006, p. 486 f.

71 Lopez-Santana 2006, p. 487.

72 Szyszczak 2006, p. 500.

73 Council Decision 2003/578/EC on guidelines for the employment policies of the Member
States [2003] OJ L 197/13.
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specific guideline 7 which required Member States to promote the integration
of and to combat discrimination against people at a disadvantage in the la-
bour market. This again stressed the fragmented approach adopted by the
Guidelines.

Since 2005, integrated guideline 18 has made reference to the need for reso-
lute action to increase female participation and to reduce gender gaps in em-
ployment, unemployment and pay.

Equal opportunities and combating discrimination have been identified as
essential areas for progress in the employment guidelines.”# But this seems to
evolve predominantly around gender equality.”

Furthermore, mainstreaming has been envisaged only for the ground of gen-
der, which must be considered in all areas of action.”®

Bell is particularly concerned about the apparent marginalisation of race in
the EES.”” Race was first introduced into the Guidelines in 1999. This ensued
not under the equal opportunities pillar which only relates to gender con-
cerns, but under the employability pillar.”® Employment Guidelines 2003
required Member States to foster the integration of people facing particular
difficulties on the labour market, such as immigrants, and ethnic minorities,
by developing their employability, increasing job opportunities and prevent-
ing all forms of discrimination against them.”® However, since 2005, no
guideline has explicitly mentioned immigrants or minorities, although these
have been included in the explanatory notes.*

74 See for example Communication from the Council to the Spring European Council. Inte-
grated Guidelines for Growth and Jobs (2008-2010), COM(2007) 803 final, PART V, p. 26;
Council Decision 2005/600/EC on Guidelines for the employment policies of the Member
States [2005] OJ L 205/21; Council Decision 2008/618/EC on guidelines for the employ-
ment policies of the Member States [2008] OJ L 198/47.

75 Also Bell 2008, p. 97.

76 Guideline 19, Council Resolution of 22 February 1999 on the Employment Guidelines
[1999] OJ C 069/2; Guideline 6, Council Decision 2003/578/EC on guidelines for the em-
ployment policies of the Member States, [2003] OJ L 197/13; Council Decision
2005/600/EC on Guidelines for the employment policies of the Member States [2005] OJ L
205/21; Council Decision 2008/618/EC on guidelines for the employment policies of the
Member States [2008] OJ L 198/47.

77 See generally Bell 2008, p. 96 f.

78 Guideline 9, Council Resolution on the 1999 Employment Guidelines.

79 Guideline 7, Council Decision 2003/578/EC.

80 See integrated guidelines 18 and 19 Employment Guidelines 2005-2008 and 2008-2010. For
a critique see Bell 2008 especially p. 96 f.
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Some other grounds like age8! and disability3? have also featured in the
guidelines. But where they have, ground-related perspectives were not al-
ways explicit.

The employment guidelines have not explicitly addressed the situation of
migrant or ethnic minority women, although the 2003 report of the Employ-
ment Taskforce did highlight their low labour participation rates.** The only
indications of a ground-related approach is restricted to the gender main-
streaming, which, as said above, is to be considered in all action areas. Thus
implicitly, ethnic minority women might be covered when gender is main-
streamed in the priority areas, i.e. under the objective of integrating minori-
ties and immigrants in the labour market,* or in policies aimed at reducing
unemployment gaps between non-EU nationals and EU nationals.® Alterna-
tively, ethnic minority women could be protected under the broad concept of
diversity and non-discrimination which has underpinned the Guidelines since
1999, under the social inclusion approach, or as disadvantaged persons. For
instance, since 2005, integrated guideline 19 has sought to ensure inter alia
inclusive labour markets and to make work pay for job-seekers, including
disadvantaged people.®

So far, the extent to which these approaches have been adopted is unclear. In
the first place, race, as an integral part of ethnic minority women has not
acquired the same attention as gender. Secondly, mainstreaming ethnic equal-
ity (i.e. in gender matters) has not gained equal attention as gender main-
streaming.®” Furthermore, though gender mainstreaming has been included in
the Employment Guidelines since 1999, the 2006/07 and the 2008/2009

81 See reference to older workers in Guideline I (4) Employment Guidelines 1999; Guideline 5
Council Decision 2003/578/EC; integrated guidelines 18 and 23, Employment Guidlines
2005-2008 and 2008-2010; For younger workers see Guideline I (1) Employment Guide-
lines 1999; Council Decision 2003/578/EC, i.e. guideline 1 (b); integrated Guidelines 17 (i),
18, 22, 24 Employment Guidelines 2005-2008 and 2008-2010.

82 Guideliene 7 (combating discrimination) and guideline 8 (incentives to enhance work attrac-
tiveness) Employment Guidelines 2003.

83 Employment Taskforce, ‘Jobs, jobs, jobs — creating more employment in Europe. Report of
the Employment Taskforce chaired by Wim Kok’, Brussels: Commission, 2003, p. 45.

84 Guideline 7, Employment Guidlines 2003; Integrated Guideline 18, Employment Guidelines
2005-2008; and 2008-2010.

85 Guideline 7, 2 Employment Guidelines 2003.

86 See Council Decision 2005/600/EC; see also Employment Guidelines 2008-2010.

87 Bell 2008, p. 101.

88 Ibid.
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Joint Employment Reports concluded that a full gender-mainstreaming ap-
proach to employment policies is still under-developed.®

Neither can an integrated approach be clearly identified in the country spe-
cific recommendations, although gender” and immigration matters’" have
been referred to in the recommendations. Thus from the nature of the rec-
ommendations, ethnic minority women are assumed to be covered under the
concepts of gender, race and ethnicity — or even of minorities (it is notable
that the Guidelines have no defined concept of race or ethnicity or minori-
ties).”” Alternatively, they are assumed to be integrated within the numerous
references to vulnerable” or disadvantaged’ groups.

Notwithstanding the above, the 2008/2009 Joint Report referred to the under-
represented status of disabled women in employment; the 2009 Council re-
port to the European Council incorporates the intersections of age and sex
(symmetric approach) by recognising workers from the construction sector,
particularly young males as being more vulnerable to the recent rise in unem-
ployment in Ireland,” and that men between 25 and 54 years are the most

89 Council, Joint Employment Report 2006/07 Ref6706/07, SOC 74, ECOFIN 89, EDUC 39,
23 February 2007, p. 4. Also Bell, ibid.

90 Council Recommendation 2007/209/EC of the 27 March on the 2007 update of the broad
guidelines for the economic employment policies [2007] OJ L 92/23 recommendation to the
Czech Republic; Malta and the Netherlands; Council Recommendation of 14 May 2008 on
the 2008 update of the broad guidelines for the economic employment policies [2008] OJ
2008/399/EC, recommendation to Cyprus and Slovakia; Greece, Italy, Malta and the Nether-
lands.

91 See Council Recommendations on the implementation of member States’ employment
policies 2002 OJ L60/70 (recommendations given to Denmark and Germany); Council Rec-
ommendation on the implementation of Member States employment policies [2004] OJ L
326/47 (i.e. recommendation to Germany); Council Recommendation 2007/209/EC, rec-
ommendations to Denmark, Ireland, Spain, Sweden; See also Council Recommendation
2008/399/EC, recommendations to Denmark, Ireland, Spain and Sweden; Council 2009 Re-
port, recommendations to Belgium, Spain and Sweden.

92 Bell 2008, p. 102.

93 See Council Recommendation 2007/209/EC, recommendations to Belgium, Slovakia;
Council Recommendation 2008/399/EC, Recommendations to Belgium, Poland, Romania,
Slovakia.

94 See Council Recommendation 2007/209/EC, recommendations to Czech, Hungary, the
Netherlands, UK; Council Recommendation 2008/399/EC, recommendations to the Czech
Republic, Hungary, the Netherlands, UK. Also Council report 2009, recommendations to
Belgium, Cyprus, Hungary, the Netherlands, Austria, Poland, Slovakia, UK.

95 Council Report 2009, recommendation to Ireland (no.2).
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affected by high unemployments in Spain. However, this intersectionality is
not reflected in the recommendations.”®

3.3.3  Construing the Guidelines

To address structural intersectionality, it would hence be necessary (a) to
identify the need to redress the socio-economic situation of different sub-
groups as an objective of the EES; (b) to have all grounds of discrimination
given the same level of attention in the EES (as gender), and or to extend the
policy of mainstreaming to all grounds;’” (c) to explicitly adopt an integrated
or intersectional approach that focuses on intra-group differences as well.

3.3.4  Limitations

Advocating the EES as an instrument to curb structural intersectionality does
not mean ignoring inherent weaknesses: One major limitation relates to en-
forcement. As a general rule, the EES and OMC do not envisage coercive
enforcement measures and thus no sanctions. The highest enforcement
mechanisms are recommendations,” which as a rule have a non-binding
character. Compliance is thus voluntary and might not lead to legal
changes,” although it entails a level of political influence.'®

Furthermore, since different situations are identified in different Member
States, the recommendations envisage different solutions for each Member
State, which might affect the much desired after unified approach.

The strategies make mention of combating discrimination, but they however
entail no framework for this. The extent to which they take into account the
existing anti-discrimination framework is debatable.'’" Hatziopolous has
been particularly concerned about the tendency of Member States to imple-
ment OMC measures in delineation of or in antagonism with hard law, and
most notably with the EC directives.'® In 2002, the Commission found that
there was no apparent linkage of the Member States policies in response to
the EES and the Article 13 EC Directives.'” Notwithstanding, referring to

96 Council Report 2009, recommendation to Spain (no. 2).
97 For a critique see Bell 2008.

98 Szyszczak 2006, p. 499 f.

99 Lépez-Santana 2006, p. 485.

100 Szyszczak, 2006, p. 500.

101 Bell 2008, p. 100; Hatzopolous 2007, p. 334.

102 Hatzopolous, 2007, p. 334.

103 Commission 2002; also Bell 2008, p. 97.
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the integration of the Roma, the 2008/2009 Joint report states that ‘measures
to encourage access and integration into the labour market include anti-
discrimination policies, for example in the form of legal proceedings combat-
ing school segregation and the refusal to hire Roma [..]".

4 Conclusion

This study has attempted to throw light on how structural intersectionality
can be addressed in EU equality law. It briefly highlights the socio-economic
context of discrimination faced by ethnic minority women and reveals the
corresponding shortcomings of the present anti-discrimination framework. It
then seeks for policies beyond equality law into which equality concerns can
be mainstreamed while simultaneously adopting an integrated approach. The
EES has proven to be one such a policy in terms of objectives and priority
areas. Even though studies on its impact remain disputed, there are indica-
tions that the setting of policies at the EU level coupled with a non-rigid
approach to their implementation has had positive results in some Member
States. Thus where concerns of an intersectional group are integrated into
policies and objectives at the EU level, there are chances that these issues are
removed from the periphery and brought to the core. However, the limita-
tions inherent in the EES and the scope of its activities are reminder of the
fact that addressing intersectional discrimination also requires an intersection
of a number of policies. For instance, the EES might not be able to address
issues arising from restrictive immigration policies which might also exclude
some ethnic minority women from the labour market (third country nation-
als). Thus, the task before EU equality law is to identify other policy areas
which can be directed to ameliorating those issues that contribute to making
the social-economic background of different groups vulnerable. In all cases,
data and studies on the performance of different groups remain extremely
relevant.
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Christina Bick

National Governance and Governance in Europe —
Der EuGH als Governanceakteur

1 Einleitung

Die Forschung zur Européischen Integration und dem Policy-Making hat sich
seit Anfang der 90er Jahre erheblich verdndert. Bedingt wird dies durch die
Verdnderung der Felder der europdischen Politik und der Instrumentarien
politischer Steuerung sowie der Herausbildung neuartiger Formen von
Governance. Die Position der Europdischen Union als politisches System und
ihre Funktion als Akteur des Policy-Makings finden dabei immer intensivere
Beriicksichtigung. Ein besonderer Focus liegt darauf, dass die EU, welche
selbst keine Staatsqualitét besitzt, Staatsfunktionen tibernimmt und damit die
Staatstitigkeit der Mitgliedstaaten transformiert.! Es geht somit nicht mehr
um den Prozess der Integration, bei dem die Verdnderung der EU als solches
im Mittelpunkt steht, sondern vielmehr um die Untersuchung der wechselsei-
tigen Wirkung der EU und ihrer Institutionen auf die Mitgliedstaaten und die
jeweiligen Kompetenzen.

Die voranschreitende Integration hat fiir die Nationalstaaten in der EU zu
einer Mehrebenenbeziehung gefiihrt. Sie nehmen unter der europdischen und
iiber der regionalen Ebene eine mittlere Position ein. Die Einbindung des
Nationalstaats in europdische Entscheidungsprozesse fiihrt zu einer Verdnde-
rung der nationalen politischen Institutionen, ihrer Verwaltungspraxis und
ihrer Kompetenzen. Dies ist bedingt dadurch, dass der europiisierte Natio-
nalstaat ein fiir die Integration ,,offener Staat*? ist. Die Offenheit des Natio-
nalstaats macht diesen allerdings nicht zum Opfer der Europiisierung3, es
entsteht vielmehr ein Geflecht neuer Art, in das nationalstaatliche Entschei-
dungselemente in unterschiedlicher Weise verwoben sind.# Fiir die Rechts-
wissenschaft ist insbesondere die Verkniipfung der Governanceebenen und -

1 Tommel, in: Tommel (Hrsg.), Die Europdische Union, 2008. S. 13.

Zur Begrifflichkeit Wahl, Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003,
S.53f.

Zu dieser frither vorherrschenden Meinung Di Fabio, Der Staat 32, 1993, S. 191 (193).

4 So Sturm, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 103.
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strukturen der Rechtssetzung sowie die Legitimitét des geschaffenen Rechts
von besonderer Bedeutung. Eine solche Verkniipfung zeigt sich sowohl in
den normierten Kompetenzabgrenzungen als auch in der Rechtsauslegung.

2 Governance

,Der Governancebegriff ist in seiner weiteren internationalen Karriere unter
vielfiltige interkulturelle Einfliisse geraten*.> Dabei hat er zwei iltere Begrif-
fe beerbt, einerseits den Begriff Gouvernement und andererseits den Begriff
der Steuerung.® Inhaltlich bezeichnet er Formen zur Regelung kollektiver
Sachverhalte. Er umfasst rein staatliches Handeln ebenso wie zivilgesell-
schaftliche Selbstregelung und Formen der Zusammenarbeit staatlicher Ak-
teure untereinander und erwirkt auf allen territorialen Ebenen — international,
national, regional und lokal — gleichermaflen. Seine divergierende Bedeutung
erhilt Governance erst durch Merkmalskontexte, die explizit oder implizit
beigefiigt werden.” So umschreibt National Governance die verschiedenen
Formen der Steuerung im Staat — vornehmlich durch diesen, aber auch durch
private Akteure — wihrend European Governance alle Regeln, Verfahren und
Verhaltensweisen umfasst, die mit der Art der Ausiibung der Befugnisse auf
der Ebene der Europdischen Union zusammenhingen. Der Begriff der Euro-
pean Governance ist im Rahmen der Umweltpolitik durch die Européische
Kommission das erste Mal konkretisiert worden. Aus der Erfahrung heraus,
dass eine mit Verzicht verbundene Umstellung im Denken und Verhalten der
Menschen Europas wesentlich fiir die Akzeptanz européischer Regelung und
die Identifikation mit Europa ist, hat die Europdische Kommission ein Weil3-
buch ,,European Governance*8 formuliert, in welchem sie Regeln statuiert,
die fiir die Etablierung einer Dialog- und Partizipationskultur wesentlich sind.
Seitdem wurde der Wortsinn ,,European Governance® fiir die Gesamtheit der
Ausiibung der Befugnis auf européischer Ebene verwendet.

5 Konig, in: Holtmann/Patzelt (Hrsg.), Fiihren Regierungen tatsachlich?, 2008, S. 21.

Schuppert, Staatswissenschaft, 2003, S. 395.

7 So Konig, in: Holtmann/Patzelt (Hrsg.), Fiihren Regierungen tatsdchlich?, 2008, S. 21 f.
sowie Jachtenfuchs in: Schuppert/Ziirn (Hrsg.), Governance in einer sich wandelnden Welt,
2008, S. 383.

8  Europdische Kommission, Weilbuch v. 25.7.2001, KOM(2001) 428.

N
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2.1 National Governance

Das staatliche Gewaltmonopol ist Ausdruck der klassischen nationalstaatli-
chen Governance-Struktur. Herrschaft ist institutionalisierte Macht und damit
gleichzeitig rechtlich legitimiert und begrenzt. Macht und Recht beeinflussen
sich wechselseitig und lassen sich nicht sinnvoll unabhéngig voneinander
denken. Macht braucht Recht, um sich als legitim ausweisen zu koénnen,
wiahrend Recht die Verteilung materieller Ressourcen reflektiert. Machtige
konnen sich nur so lange auf das Recht berufen, wie es fiir sie mit allgemei-
nen Gerechtigkeitserwdgungen im Einklang steht. Bei zu starken Abwei-
chungen diskreditiert sich Recht und verliert dadurch seine herrschaftsstabili-
sierende Funktion. Weder Recht noch Macht kénnen unabhéngig voneinan-
der ein stabiles System bilden; durch dieses Sich-Bedingen wird deutlich,
dass keines von beiden dem anderen ontologisch vorgingig ist.” Max Weber
stellt das Monopol der Verfiigbarkeit legitimer Anwendung physischer Ge-
waltsamkeit sogar als zentrales Kriterium gegeniiber allen anderen Formen
politischer Organisation dar.!0 Zusitzlich gehort jedoch auch die Fihigkeit
sich finanzielle Ressourcen zu sichern, mit denen sowohl der Herrschaftsap-
parat im Inneren als auch die Verteidigung oder Expansion nach au3en dau-
erhaft und verlisslich abgesichert werden konnten, zum Wesen des Staates.!!

Die Governance-Strukturen haben aber in den letzten Jahren erhebliche An-
derungen erfahren. Ausdruck dessen ist beispielsweise, dass staatliche Auf-
gaben an private Akteure delegiert und ,,weichere Formen“ des Handelns
vermehrt geschaffen und angewandt werden.!? Die gegenwirtige Entwick-
lung fiihrt aber nicht zu einem Abdanken des Staates und damit des staatli-
chen Rechts. Lediglich die Formen verdndern sich. Gerade durch Privatisie-
rung und Deregulierung entsteht ndmlich ein neuer Regulierungsbedarf. Dies
zeigt sich auch darin, dass hoheitliche Regulierungsaktivitdten in letzter Zeit
nicht abgenommen, sondern sich lediglich verdndert haben. Auch in den
Bereichen, in denen ein Riickzug des Staates gefordert wird, bezieht sich dies
zumeist nur auf den Einsatz bestimmter Instrumente, nicht aber auf die wei-
terhin an ihn gerichtete Erwartung, Gemeinwohl und Individualwohl zu si-
chern. Auch wenn er einen Teil seiner bisherigen Aufgaben eventuell abbau-

9  Ausfiihrlicher zu dieser Problematik Briihl/Neyer, in: Schuppert/Ziirn, Governance in einer
sich wandelnden Welt, 2008, S. 190 ff.

10 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1980, S. 29.

11 Tilly, in: Dietrich/Skocpol/Theda (Hrsg.), Bringing the State back in, 1985, S. 169 ff.

12 Vgl. hierzu: Heinicke, in diesem Band.
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en kann, bleibt die an ihn gerichtete Erwartung, zur Aufgabenerfiillung bereit
zu stehen groB.!3 Gewihrleistungsstaat ist der Begriff, welcher der heute
vorherrschenden Ansicht der Funktion eines Staates am nichsten kommt.14

Dennoch bleibt im Verfassungsstaat das Gesetz und damit das Recht zentra-
les Steuerungselement.!> So war das seit der Aufklirung geschaffene Recht —
basierend auf der nationalen Governancestruktur — in erster Linie staatsge-
setztes Recht.10 Recht ist daher zentrales Merkmal fiir die Veranschaulichung
der Governance-Verkniipfungen der nationalen und der europdischen Ebene.

2.2 European Governance

Ein wesentlicher Unterschied der Mehrebenenstruktur der EU ist, dass die
Staatsaufgaben sich jetzt nicht mehr nur auf den Nationalstaat, sondern auf
zwischenstaatliche Organisationen und Akteure aufteilen. Die Fiktion der
Einheit der Staatsgewalt — wie im klassischen Modell des Rechtsstaats — wird
durch die variable Staatsorganisation des Mehrebenensystems aufgeldst. Die
EU ist eine Vertragsgemeinschaft, die auf den Verfassungsstaaten der Mit-
glieder beruht. Ahnliche Erscheinungsformen gelten fiir die Demokratie, die
nach wie vor nationalstaatlich organisiert ist, im Mehrebenensystem aber eine
Kombination von parlamentarischer Représentation und Konkordanzdemo-
kratie ausbildet.!”

Im Gegensatz zum nationalen Governance-System ist die Grundstruktur der
EU durch das Fehlen einer politischen Machtzentrale auf der europiischen
Ebene gekennzeichnet. Diese Ebene weist zwei unterschiedliche Einfliisse
auf — das nationale System und das europédische System —, die kontinuierlich
gegeneinander abgewogen werden. Das Monopol der Gewaltausiibung liegt
noch bei den Mitgliedstaaten, weshalb die EU bei Nichtbefolgung europii-
schen Rechts kaum iiber Instrumente zur Zwangsausiibung gegen die Staaten
verfligt.

Die EU besitzt ein hierarchisches Rechtssystem und eine supranationale
Verfassungsordnung, die sich am deutlichsten in den Prinzipien der ,,Direkt-

13 Hoffimann-Riem, in: Schuppert, Governance-Forschung, 2006, S. 203.

14 Schuppert, in: Schuppert: Der Gewihrleistungsstaat, 2005, S. 11 ff.

15 Schuppert, in: Schuppert: The Europeanisation of Governance, 2006, S. 40.

16 Hoffmann-Riem, in: Schuppert: The Europeanisation of Governance, Baden-Baden, 2006,
S. 200.

17 Benz, Der moderne Staat, 2001, S. 286 f.
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wirkung* und der ,,Uberordnung* ausdriicken lésst.!8 Durch dieses hierarchi-
sche System kann die EU ihr fehlendes Gewaltmonopol teilweise kompensie-
ren. Die Mitgliedstaaten konnen sich, obschon die EU im eigentlichen Sinn
iiber keine eigene Gewalt verfiigt, gemeinschaftsrechtlichen Regelungen
teilweise nicht mehr entziehen. So gibt es systemimmanente Regelungen der
europdischen Governance, die eine Durchsetzung ohne Macht rein iiber die
hierarchischen Strukturen ermoglichen. Dazu gehéren unter anderen das
Prinzip der Direktwirkung und die Moglichkeit der Europdischen Kommissi-
on ein Vertragsverletzungsverfahren!® einzuleiten, welches mit Sanktionen
gegen die betreffenden Staaten enden kann.20 Aufgrund der spezifischen
Struktur der EU kommt die Hierarchie als Governancemodus aber nur inso-
weit zur Ausbildung, wie sie von einem ausgeprigten Konsens der Mitglied-
staaten getragen wird. Zwar konnen die europdischen Organe eine solche
Konsensbildung beeinflussen oder teilweise, wie im Fall des Europédischen
Gerichtshofes, erzwingen; eine Garantie fiir die Herbeifiihrung kann aber
nicht gegeben werden. Regelsetzung und Regelbefolgung sind im EU-System
abhéngig von der Akzeptanz der Mitgliedstaaten.

Trotz einer stetigen Weiterentwicklung der EU ist die bipolare Grundkonstel-
lation der europdischen und der nationalen Ebene stets erhalten geblieben;
weder wurden der EU Kompetenzen entzogen, noch hat eine konsequente
Ermichtigung stattgefunden.?! Recht stellt sowohl in der Bundesrepublik, als
auch in der EU ein zentrales Element von Governance dar. Daher konnen
Ankniipfungspunkte der nationalen Governance mit der europdischen im
Bereich des Rechts gut veranschaulicht werden.

3 Verkniipfungen der Governance-Ebenen

Im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland, ebenso wie im EU-Vertrag
finden sich Vorschriften beziiglich der Verbindung bzw. Kompetenzeinrdu-
mung der jeweils anderen Ebene. Da jedoch die genaue Ausgestaltung der
Ebenen nicht abschlieBend normiert ist, hat im Laufe der Jahre im Rahmen
der Rechtsprechung eine stetige Konkretisierung der Befugnisse im Bereich
des Rechts stattgefunden.

18 Hierzu spiter unter 3.2.

19 Artikel 226 EG-Vertrag.

20 Vgl. dazu Jachtenfuchs, in Schuppert/Ziirn, Governance in einer sich wandelnden Welt,
2008, S. 385 f.

21 Tommel, in: Tommel (Hrsg.): Die Européische Union, 2008, S. 31.
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3.1 Normierte verfassungsrechtliche Verkniipfungen

Im Jahr 1949 ist die Bundesrepublik unter einem Regime alliierter Vorbehal-
te als Teilstaat einer getrennten Nation und damit als nur teil-souveréner
Staat geschaffen worden. Trotz seines Provisoriencharakters enthielt das
Grundgesetz alle fiir den Ausbau eines inneren Verfassungsstaats notwendi-
gen Elemente. Thre Pfeiler finden sich in den Art. 1, 3, 21, 79 Abs. 3 GG.
Weniger gewiirdigt wurde dabei lange Zeit, dass das Grundgesetz schon von
Beginn an das Merkmal einer neuen Epoche formuliert hat.?2 Bereits 1949
hat es in Deutschland einen Doppelanfang gegeben. Neben dem konsequen-
ten Ausbau der inneren Verfassungsstaatlichkeit auch die Offnung dieses
Staates nach auflen. Diese zeigt sich, neben der Formulierung der Praambel:
»| -] als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten Europa dem Frieden der
Welt zu dienen® vor allem in Art. 24, welcher die Verfassungsentscheidung
fiir die internationale Zusammenarbeit und die bewusste Offnung des Staates
nach auBen normiert.23 Er besagt, dass ,,durch Gesetz [...] der Bund Hoheits-
rechte auf zwischenstaatliche Gemeinschaften iibertragen [kann].“ Art. 24
stellt damit sowohl Staatszielbestimmung als auch Erméachtigungsnorm dar.

Von Art. 24 GG wurde bei der Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl (EGKS) 1951 und bei der Bildung der damaligen Europai-
schen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) durch die Romischen Vertrage 1957
frith Gebrauch gemacht. Dennoch ist die grole Bedeutung dieses Artikels
erst in den letzten 20 Jahren tatsdchlich wahrgenommen und bewusst gewor-
den. Inzwischen hat man erkannt, dass es sich um eine Schliisselnorm der
gesamten Verfassung handelt, die das Grundgesetz in einem ,,Akt beispiel-
hafter Weitsicht“24 aufgenommen hat. Sie stellt eine Grundsatzentscheidung
dar, die die Bundesrepublik rechtlich zu einem kooperationsbereiten und
kooperierenden Staat macht.25 Diese Schliisselbestimmung &ffnet das Tor fiir
ein anderes Staatsverstindnis; der Weg zu supra- und internationalen Struktu-
ren ist nur iiber den Staat selbst moglich. Eine internationale Organisation
kann nicht aus sich selbst heraus entstehen, dazu bedarf es konstituierender
Akte durch eine Vereinbarung unter Staaten. Dies veranschaulicht, dass der
Staat die Basis aller supranationalen Strukturen und internationalen Organisa-

22 Wahl, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 148 f.

23 So bereits wegweisend Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes, 1964, S. 42.

24  Tomuschat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 1992, § 172, Rn. 40.

25 Vgl. dazu Bogdandy, Supranationaler Foderalismus, 1999, sowie Schwarze (Hrsg.), Verfas-
sungsrecht und Verfassungsgerichtsbarkeit im Zeichen Europas, 1998.
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tionen darstellt. Deshalb bedarf es im Verfassungsrecht der besonderen Klau-

seln, um die Kompetenz und die Legitimation zu erteilen, dass andere Organe

als die des Staates in das Staatsgebiet und auf das Staatsvolk einwirken kon-
26

nen.

Mit dem Kompetenzenzuwachs der EG insbesondere durch die vereinbarte
Wihrungsunion im Vertrag von Maastricht zur Griindung der Europédischen
Union?7 bildete Art. 24 GG keine hinreichend tragfihige verfassungsrechtli-
che Grundlage mehr fiir die EG bzw. EU.28 Um eine weitere Kompetenz-
iibertragung dennoch zu legitimieren ist 1992 ein neuer Artikel 23, der termi-
nologisch an den Vertrag von Maastricht ankniipfte, in das Grundgesetz an
der Stelle eingefiigt worden, an der 1990 durch die Aufhebung der Beitritts-
bestimmung des Art. 23 GG nach der Wiedervereinigung eine ,,Liicke* ent-
standen war.2% Diese systematische Position wurde vom verfassungsindern-
den Gesetzgeber bewusst gewéhlt, um zu verdeutlichen, dass nach der Voll-
endung der Deutschen Einheit die Einigung Europas im fortschreitenden
Integrationsprozess die nichste groBe Aufgabe fiir die Bundesrepublik
Deutschland darstellt.39 Der Art. 23 GG hat also eine speziell auf die Europi-
ische Union zugeschnittene Rechtsgrundlage geschaffen, welche einerseits
die durch die Organe der EU auf deutschem Staatsgebiet und gegeniiber
deutschen Staatsbiirgern ausgeiibte Hoheitsgewalt stirker demokratisch legi-
timiert und andererseits den schleichende Kompetenzverlust der Lander in
Bereichen ihrer Gesetzgebungskompetenz dadurch kompensiert, dass der
Bundesrat bei der europdischen Rechtsetzung vorausgehenden nationalen
Willensbildung abgestufte Mitwirkungsrechte erhilt.3! Dieses stellt eine
verfassungsrechtliche Legitimation des Prinzips der begrenzten Einzeler-
méichtigung dar, welches besagt, dass Organe der EU nur dann Rechtsnormen
erlassen diirfen, wenn sie dazu durch die Gemeinschaftsvertrige explizit
ermichtigt sind. Die Bundesrepublik nimmt aber in diesem Artikel bereits
substantielle Einschrinkungen vor, indem sie festsetzt, dass sie sich nur an
einer ,,strukturdhnlichen” Gemeinschaft beteiligen will, somit einer Gemein-

26 Dazu Wahl, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 159 ff.

27 Vertrag iiber die Européische Union, Vertrag v. 7.2.1992, ABL. EG C 191 v. 29.7.1992.

28 Vgl. Abschlussbericht der Verfassungskommission, BT-Drucks. 12/600.

29 Gesetz zur Anderung des GG, v. 21.12.1992, BGBI. I S. 2086.

30 Vgl. die Ausfithrungen der Abgeordneten Verheugen in der Sitzung des Bundestages vom
8.10.1992, PlenProt. 12. Wahlp., S. 9348 und Moller in der Sitzung des Bundestages am
2.12.1992, PlenProt. 12. Wahlp., S. 10866. Anderer Auffassung: Schwarze, JZ 1993, S. 585
(587).

31 Fiir weitergehende Information siehe Scholz, NJW 1993, S. 1690 (1690).
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schaft, die Demokratie und Rechtsstaatlichkeit gewéhrleistet. Komplementér
normiert die EU in Art. 6 Abs. 1 EUV, dass sie auf den Grundsitzen der
Freiheit, Demokratie, Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten
sowie der Rechtsstaatlichkeit beruht. Die EU sieht sogar im Art. 7 EUV ein
formelles Verfahren vor, an dessen Ende ein Aussetzen von Mitgliedschafts-
rechten des betreffenden Staates stehen kann. Somit liegt hier kein einseitig
nationaler, sondern ein wechselseitiger Vorbehalt fiir die Verkniipfung der
Governance vor.32

Das Verhiéltnis der unterschiedlichen Governance-Ebenen wird also in ver-
schiedenen verfassungsrechtlichen Regelungen bereits ansatzweise geregelt.
Die Bundesrepublik tritt zwar einerseits explizit Kompetenzen ab, sichert
sich aber andererseits einen Einfluss auf diese; dies charakterisiert genau den
Kern dessen, was hdufig mit dem Begriff der Mehrebenenverwaltung um-
schrieben wird und was letztlich fiir eine Form der europdischen Governance
steht.

3.2 Verkniipfungsbeispiele in der Rechtsprechung

Die rechtliche Integration Europas lédsst sich vor allem auch auf einen zwi-
schengerichtlichen Wettbewerb Europas zuriickfiihren. Dies ergibt sich da-
durch, dass die hochsten nationalen Gerichte mit dem EuGH insoweit in
einem Interessenkonflikt stehen, als eine Erweiterung der supranationalen
Rechtsprechungskompetenz ihre eigene Rechtsprechungskompetenz sowie
das Letztentscheidungsrecht iiber Kernfragen des Rechts untergriibt.33 Die
europiische Integration durch Recht spiegelt sich neben der Uberpriifung der
Kompetenzen in den hochsten nationalen Gerichten in der zunehmenden
Nutzung des Vorabentscheidungsverfahrens wider, in dem die Interessen
supranationaler und nationaler Gerichtsinstanzen zur Konvergenz gebracht
werden konnen. Das Verhéltnis des deutschen Rechts zum europdischen
Rechts definiert sich sowohl durch die Rechtsprechung des Europidischen
Gerichtshofes als auch durch die des Bundesverfassungsgerichts.34

Eine Kompetenzabgrenzung der Governanceebenen zeigt sich dabei in der
Rechtsprechung in verschiedenen Bereichen.

32  Wahl, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.): Europawissenschaft, S. 164.

33 Frerichs, Judicial Governance, S. 113.

34 Vgl. dazu: Solange-Rechtsprechung, BVerfG, Beschluss v. 29.5.1974, BVerfGE 37, 271
(271 ft.), ndher ausgefiihrt unter Teil 3.2.2 dieses Beitrags.
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3.2.1 Grundrechte

Der Europidische Gerichtshof hat bei seinen Entscheidungen beziiglich der
Grundrechte Konzepte aus dem deutschen Verfassungsrecht iibernommen,
und damit aufgezeigt, dass seine Governancekompetenz in diesem Bereich
teilweise hinter der nationalen zuriicktritt, beziehungsweise, dass er sich in
diesem Bereich an dem nationalen Recht orientiert. Deutlich wird dies insbe-
sondere im Fall Liselott Hauer vs. Land Rheinland-Pfalz35, in welchem der
Europdische Gerichtshof im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens
das Vorliegen eines GrundrechtsverstoBes zu priifen hatte. Dabei hat er fiir
die Ausgestaltung der Grundrechte, die als sogenannte allgemeine Rechts-
grundsitze Geltung beanspruchenden Grundregeln aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten destilliert, und aulerdem die
im deutschen Verfassungsrecht ibliche Priifungsreihenfolge angewandt,
indem er zunéchst priifte, ob das einschrankende Gesetz dem Wohl der All-
gemeinheit diene, danach, ob es verhéltnisméBig sei und abschlieend, ob der
Wesensgehalt des Grundrechts verletzt worden sei.3°

3.2.2  Unmittelbare Wirksamkeit und Anwendungsvorrang

Im Rahmen der van Gend & Loos Entscheidung37 kam es vor dem Europii-
schen Gerichtshof erstmals zur Frage der unmittelbaren Wirksamkeit3® von
Vorschriften des Gemeinschaftsrechts gegeniiber dem einzelnen Biirger,
welche dem Wortlaut nach die Mitgliedstaaten betrafen. Der EuGH stellte
dazu fest, dass alle Normen des Gemeinschaftsrechts, die der Sache nach
abschlieBend, vollstindig und ,,rechtlich perfekt” sind, d.h. welche zu ihrer
Anwendbarkeit keiner weiteren Ausfithrungsakte bediirfen, fiir alle denkba-
ren Adressaten unmittelbar wirksam sind.3° In dieser Entscheidung sprach
der EuGH dabei noch von einer Rechtsordnung des Volkerrechts, wihrend er
in der inhaltlichen Folgeentscheidung Costa/ENEL40 anerkannte, dass durch
den EWG-Vertrag eine eigene Rechtsordnung geschaffen worden sei, woraus
unter anderem folge, dass ,,dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer
autonomen Rechtsquelle flieBenden Recht wegen dieser seiner Eigenstiandig-
keit keine wie immer gearteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen

35 EuGH, Rs. 44/79, Urt. v.13.12.1979, Slg. 1979, 3727.

36 Vgl. Schuppert, Staatswissenschaft, S. 864 ft.

37 EuGH, Rs. 26/62, Urt. v. 5.2.1963, Slg. 1963, 1 (24 ff.).

38 Auch Durchgriffswirkung genannt.

39 Schuppert, in: Schuppert, The Europeanisation of Governance, Baden-Baden, 2006, S. 30 f.
40 EuGH, Rs. 6/64, Urt. v. 15.7.1964, Slg. 1964, 1241 (1269 f.).
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kénnen, wenn ihm nicht sein Charakter als Gemeinschaftsrecht aberkannt
und wenn nicht die Rechtsgrundlage der Gemeinschaft selbst in Frage gestellt
werden soll“. Der EuGH erkannte dem Gemeinschaftsrecht hier neben der
unmittelbaren Wirkung auch einen Anwendungsvorrang zu.

Die Akzeptanz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts schwankte mehrfach
in der Rechtsprechung der Bundesrepublik zwischen der Bereitschaft, den
eigenstindigen Charakter des Gemeinschaftsrechts - und damit ein starkes
europdisches Governancepotential - zu respektieren und einer sehr zuriickhal-
tenden Position. In einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Ende
der sechziger Jahre*! bekannte sich das Bundesverfassungsgericht zur
Grundkonzeption der EG als autonome und grundsitzlich vorrangige Rechts-
ordnung. Aber bereits im Solange I Beschluss*? entschied das Bundesverfas-
sungsgericht, dass die nationale Priiffung der Konformitit des sekundéren
Gemeinschaftsrechts mit den deutschen Grundrechten solange vorbehalten
sei, bis die Gemeinschaft iiber einen eigenen Grundrechtekatalog verfiige. Im
Solange I Beschluss*? relativierte das Bundesverfassungsgericht aber wieder
dahingehend, dass eine Priifung nicht notwendig sei, solange die EG nicht die
wesentlichen Strukturen der Grundrechte aushohle und an dem inzwischen
erreichten Grundrechtsstandard festhalte, der demjenigen des GG im Wesent-
lichen gleichzuachten sei. Demgegeniiber reaktivierte das Maastricht-Urteil#4
vorsichtig den Priifungsvorbehalt gegeniiber dem Sekundirrecht. Es erlduter-
te, dass das Bundesverfassungsgericht sich in Kooperation mit dem EuGH in
Deutschland auf eine generelle Gewihrleistung des unabdingbaren Grund-
rechtsstandards im Sinne des Grundgesetzes beschrinke. Hierzu stellte der
neu geschaffene Art. 23 GG klar, dass sich eine solche nationale Kontrolle
des Gemeinschaftsrechts nur auf ein ernsthaftes Antasten der Grundprinzi-
pien des Grundgesetzes beziehen konne und dass der europdische Grund-
rechtsstandard dem deutschen nur im Wesentlichen vergleichbar sein miisse.
Solche Gefahren sind, wie im Bananenmarkt-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts*> erldutert, fiir die deutsche Verfassung nach dem derzeitigem
Gemeinschaftsrecht kaum zu befiirchten.

41 BVerfG, Urt. v. 19.7.1967, BVerfGE 22, 267 (271 {f.).

42 BVerfG, Beschluss v. 29.5.1974, BVerfGE 37, 271 (271 ff.).
43 BVerfG, Beschluss v. 22.10.1986, BVerfGE 73, 339 (339 ff.).
44 BVerfG, Urteil v. 1. u. 2.7.1993, BVerfGE 89, 155 (155 ff.).
45 BVerfG, Beschluss. v. 7.6.2000, BVerfGE 102, 147 (161 ff.).
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Nach dem ,,Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts [haben] die
Vertragsbestimmungen und die unmittelbar geltenden Rechtsakte der Ge-
meinschaftsorgane [...] nicht nur zur Folge, dass allein durch ihr Inkrafttreten
jede entgegenstehende Bestimmung des geltenden staatlichen Rechts ohne
weiteres unanwendbar wird, sondern auch [...], dass ein wirksames Zustan-
dekommen neuer staatlicher Gesetzgebungsakte insoweit verhindert wird, als
diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar wiren.“4® Eine solche Unver-
einbarkeit einer spéter ergangenen Vorschrift des innerstaatlichen Rechts mit
dem Gemeinschaftsrecht fiihrt nicht dazu, dass diese inexistent ist, sondern
dazu, dass das nationale Gericht verpflichtet ist, die Vorschrift unangewendet
zu lassen.*” Dieser Grundsatz gilt dabei sowohl fiir unmittelbar anwendbares
Primérrecht wie auch fiir unmittelbar anwendbares Sekundirrecht.48

Die Vorrangwirkung erstreckt sich nach der Meinung des EuGH ohne jeden
Vorbehalt auch auf nationales Verfassungsrecht.*° Sie bewirkt iiberdies nicht
nur die Zuriickdrangung des nationalen Rechts, sondern hat auch eine organi-
satorisch-verfahrensrechtliche Konsequenz. Es besteht ndmlich hinsichtlich
der Kontrolle der RechtsmiBigkeit von EG-Recht nach Auffassung des
EuGH ein Monopol. Nur der EuGH darf iiber die RechtmiBigkeit von EG-
Recht befinden,? nicht aber staatliche Organe. Es kann also der Vorrangwir-
kung nicht mit der Behauptung ausgewichen werden, der fragliche Gemein-
schaftsrechtsakt sei rechtwidrig. In einem solchen Fall muss grundsétzlich
zuerst der EuGH die Gemeinschaftsvorschrift fiir nichtig oder ungiiltig erkla-
ren.

Der EuGH leitet die Vorrangthese — wie zuvor schon die unmittelbare An-
wendbarkeit des EG-Rechts — hauptsidchlich aus der Eigenstidndigkeit der
Gemeinschaftsrechtsordnung ab, die fiir ihn wiederum aus mehreren Aspek-
ten des Vertrages folgt.?!

46 EuGH, Rs. 106/77, Simmenthal II, Urt. v. 9.3.1978, Slg. 1987, 629 (636 ff.).

47 So EuGH, Rs. C-10/97-22/97, In.Co.Ge.'90 u.a., Urt. v. 22.10.1998, Slg. 1998, 1-6324
(6331 ff.).

48 Griller, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 120.

49 EuGH, Rs. 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125 (1126): ..daher kann
es die Giiltigkeit einer Gemeinschaftshandlung oder deren Geltung in einem Mitgliedstaat
nicht beriihren, wenn geltend gemacht wird, die Grundrechte in der ihnen von der Verfas-
sung dieses Staates gegebenen Gestalt oder die Strukturprinzipien der nationalen Verfassung
seien verletzt.*

50 Vgl. insbes. EuGH, Rs. 314/85, Urt. v. 22.10.1987, Slg. 1987, 4199 (4202), Rn. 15 u. 17,
und Gutachten 1/91 EWR-Abkommen, Slg. 1991, I-6079, Rn. 35.

51 Griller, in: Schuppert/Pernice/Haltern, Europawissenschaft 2005, S. 210 f.
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An der ausfiihrlichen Rechtsprechung in diesem Bereich kann man verfolgen,
wie der EuGH und das BVerfG Kompetenzen im Rahmen der Governance zu
definieren versuchen. Gleichzeitig wird deutlich, dass es sich dabei nicht nur
um reine Rechtsauslegung, sondern gleichzeitig auch um Rechtsgestaltung
und damit um eine Form der politischen Partizipation handelt.

3.2.3  Gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung

Die Hintergriinde der Entwicklung des Sekundarrechts sind wirtschaftlicher
und politischer Art und wirken dabei nicht nur direkt auf die Auslegung des
Sekundérrechts, sondern sogar auf die Auslegung des nationalen Rechts.

Im Rahmen der Marleasing-Entscheidung des EuGH>? statuiert dieser die
Pflicht der rechtsanwendenden Organe der Mitgliedstaaten, das nationale
Recht gemeinschaftskonform auszulegen.>3 Dies ist ein wesentlicher Schritt
fiir die Kompetenzverteilung zwischen EU und dem Nationalstaat.

Der EuGH hat also, indem er selbst {iber das Vorabentscheidungsverfahren
direkten Einfluss auf die Auslegung hat, ein iiber den direkt ersichtlichen
Kompetenzbereich hinausgehendes Steuerungspotential.

4 Kompetenzproblematike bei der vertraglichen
Weiterentwicklung der EU

Seit dem Vertrag von Maastricht sehen einzelne Vertreter der deutschen
Politik in der Kompetenzabtretung an die EU noch stets eine Gefahr. Sie
versuchen, die vertragliche Weiterentwicklung der EU durch Verfassungsbe-
schwerden zu verhindern.

Karl Albrecht Schachtschneider brachte 1992 zusammen mit Peter Gauweiler
eine Verfassungsbeschwerde gegen den Maastricht-Vertrag vor, welche heute
als Maastricht-Urteil>* gravierende Bedeutung innehat. Die Beschwerde
wurde, wie auch die 1998 eingereichte Beschwerde gegen den Bundestagsbe-
schluss iiber die Teilnahme Deutschlands an der Wahrungsunion verworfen.
Da die Beschwerde als jedenfalls offensichtlich unbegriindet erschien, konnte
Letztere sogar in einer ,,a limine*“-Abweisung ohne miindliche Verhandlung
abgewiesen werden, da die Mitwirkung Deutschlands an der Wahrungsunion

52 EuGH, Rs. C-106/89, Urt. v. 13.11.1990, Slg. 1990, 1-4135 (4135 ff.).
53 Schuppert, Staatswissenschaft, 2003, S. 851.
54 BVerfG, Urteil v. 1. u. 2.7.1993, BVerfGE 89, 155 (155 ff.), vgl. dazu 3.2 dieses Beitrags.
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»im Vertrag von Maastricht vorgesehen sowie mit Art. 23 und Art. 88 Satz 2
GG grundsitzlich gestattet ist.*>>

Auch der zur Vertiefung der EU-Integration 2003 von einem Europédischen
Konvent erstellte Entwurf eines EU-Verfassungsvertrags© bot fiir den Abge-
ordneten Peter Gauweiler Anlass zur Verfassungsbeschwerde. Er versuchte
sich mit einer Organklage und einer Verfassungsbeschwerde gegen den Be-
schluss des Altestenrates des Deutschen Bundestages zu wenden, iiber das
Zustimmungsgesetzin zweiter und dritter Lesung zu beschlieBen.>” Diese
sind jedoch wegen des Zeitpunkts des Vorbringens vor Abschluss des Ge-
setzgebungsverfahrens als unzulissig abgewiesen worden,>® da den Interes-
sen des Beschwerdefiihrers hinreichend dadurch Rechnung getragen sei, dass
er gegen das Zustimmungsgesetz unmittelbar nach Abschluss des Gesetzge-
bungsverfahrens mit der Verfassungsbeschwerde vorgehen konne. Aufgrund
der negativen Referenden in Frankreich und den Niederlanden konnte der
Vertrag aber nicht in Kraft treten, womit sich eine weitere Verfassungsbe-
schwerde im Anschluss erledigt hat.

Aktuell sind zwei Verfassungsbeschwerden und zwei Organklagen, basierend
auf einer potentiellen Verletzung des Demokratieprinzips beim Bundesver-
fassungsgericht gegen den neuesten europdischen Vertrag, den Vertrag von
Lissabon, eingereicht worden. Der Vertrag wird dadurch, obwohl das Zu-
stimmungsgesetz vom Bundestag am 24.4.2008 und vom Bundesrat am
23.5.2008 mit der vorgeschriebenen Mehrheit verabschiedet worden ist, in
Deutschland vorlaufig ausgehebelt, da der Bundesprésident erst im Anschluss
an das Verfahren unterzeichnen wird. ,,In der nun fiir das weitere Schicksal
der EU-Reform anbrechenden entscheidenden Phase sitzen die Richter aus
Karlsruhe gewissermaBen mit am Verhandlungstisch.“>® Damit iibernimmt
das BVerfG eine Kompetenz zur Kompetenzvergabe. Es bleibt abzuwarten,
wie sich dieses Verfahren entwickeln wird. Konsequent wire die Abweisung
der Verfassungsbeschwerde, da das Bundesverfassungsgericht im Maastricht-
urteil festgestellt hatte, dass die Teilnahme Deutschlands an der EU auch zu

55 BVerfG, Urteil v. 17.8.1998, BVerfGE 97, 350 (368).

56 Vertragsentwurf v. 29.10.2004, ABIL. EU Nr. C-310, S. 1 ff.

57 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 35/2005 v. 28.2.2005.

58 BVerfG, Beschluss v. 28.2.2005, 2 BvR 636/05 u. 2 BVE 1/05.
59 So Brok/Selmayr, EuZW 2008, S. 488.
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einem Treffen von Entscheidungen fithren konne, welche so nicht von
Deutschland gewollt seien oder sogar gegen seinen Willen zustande kommen.60

Wihrend die meisten oben aufgefiihrten Ausgestaltungen der Governance-
verschiebung zu einer VergroBerung der europdischen Kompetenz fiihren,
zeigen das Nicht-Inkrafttreten des ,,Vertrages fiir eine Verfassung in Europa®
sowie das Aussetzen der Unterzeichnung des ,,Vertrages von Lissabon® das
Defizit der europdischen Handlungskompetenz auf. Das europiische Gover-
nancemodell der Hierarchie kommt nur bei einem Konsens der Mitgliedstaa-
ten zum Tragen. Fehlt die mitgliedstaatliche Akzeptanz, so wird das System
ausgehebelt.

5 Schlussfolgerungen

Nach der Feststellung des Bundesverfassungsgerichts in seiner Maastricht-
Entscheidung sind bereits in den 1990er Jahren 80% aller deutschen Gesetze
durch das Gemeinschaftsrecht festgelegt und 50% veranlasst worden.6! Be-
reits dadurch zeigt sich, dass der EuGH im Integrationsprozess eine promi-
nente rechtliche und politische Rolle einnimmt. Er schafft Recht, indem er
Auslegungsentscheidungen trifft und betreibt dabei gleichzeitig auch Politik
mit dem Treffen politischer Selektionsentscheidungen. Es besteht also keine
einseitige Wirkung des Rechts der europidischen Ebene auf die nationale
Ebene, sondern es herrscht das Prinzip der Wechselwirkung.

Durch Vorabentscheidungen erwirkt der EuGH eine Fortbildung des EG-
Rechts. Die Rechtsprechung wirkt dabei direkt auf die Politik zuriick, wo sie
dem Gemeinschaftsgesetzgeber oder den Mitgliedstaaten als Grundlage fiir
weitere Rechtssetzungsaktivitdten dient. Dieser Ausbau des Rechts lenkt das
Mehrebenensystem weiter in Richtung des Idealtyps supranationaler Gover-
nance, so dass dem EuGH im Wechselspiel mit den anderen beteiligten Insti-
tutionen insgesamt eine integrationsverstirkende, horizontale und vertikale
Verbindungen fordernde Funktion zugeschrieben werden kann.®? Fiir den
EuGH selbst bedeutet die fortschreitende Integration bzw. die Institutionali-
sierung supranationaler Governance einen Gewinn an Autonomie, die ihm

60 BVerfG, Urteil v. 1. u. 2.7.1993, BVerfGE 89, 155 (183 f.).
61 BVerfG, Urteil v. 1. u. 2.7.1993, BVerfGE 89, 155 (173).
62 Stone Sweet/Brunell, in: Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe, 2004, S. 45 ff.
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ermdglicht, durch die Interpretation und Modifikation von Regeln eigene
Steuerungssignale zu setzen.%3

Der MaBstab fiir eine gelungene Europdisierung ist nicht der Machtverlust
der Nationalstaaten, sondern der Mehrwert europdisierten politischen Ent-
scheidens auch fiir die nationale Politik. ®* Die Mitgliedschaft eines Staates in
einer supranationalen Gemeinschaft bewirkt ndmlich durchgehend eine Ver-
doppelung der fiir eine politische Einheit einschlagigen Strukturmerkmale.

Mit dem Vertrag von Lissabon sollen die nationalen Exekutiven ihre europa-
politischen Gestaltungsbefugnisse teilweise aus der Hand geben, indem sie
die Ausgestaltung des neuen Primérrechts Versammlungen iiberlassen, die zu
zwei Drittel aus vom Biirger direkt gewéhlten nationalen und europédischen
Parlamentariern bestehen. Der Biirger selbst wird also zentraler gestellt und
verdoppelt seine demokratischen Rechte. Auf der européischen Ebene sollen
ndmlich nicht mehr nur die nationalen Vertreter agieren, welche zumeist
nationale Interessen vertreten, sondern europdische Vertreter, welche europa-
ische Interessen vertreten. Gleichzeitig raumt der Vertrag von Lissabon den
nationalen Parlamenten ein neues Recht ein: die Europdische Kommission
muss liber neue EU-Gesetzesvorschlidge direkt und frithzeitig informieren,
weshalb die nationalen Parlamente nicht mehr von der Information der natio-
nalen Regierungen abhéngig sind. Ausserdem erhalten die nationalen Parla-
mente das Recht, Subsidiarititsbedenken anzubringen. Der dem europidischen
Parlament eingerdumte Kompetenzbereich kann danach also von den nationa-
len Parlamenten durchbrochen werden.

Die EU erhilt somit keine Kompetenzen, welche direkt zu einer Verringe-
rung der nationalen Kompetenzen fithren. Der Vertrag von Lissabon konnte
lediglich eine handlungsfahigere EU schaffen, die einen Vorrang in einzelnen
Governancebereichen zuerkannt bekommt, ohne jedoch den Nationalstaaten
— durch das eingebaute Vetorecht — die Kompetenzen vollstidndig zu entzie-
hen.

Die Problematik der Mehrebenengovernance bleibt also bestehen, konnte
jedoch durch eine Ratifizierung des Lissabon-Vertrages verringert werden.

63 Frerichs, Judicial Governance, 2008, S. 115 f.
64 Sturm, in: Schuppert/Pernice/Haltern (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 103.
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