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Vorwort

Wer schreibt, der will gelesen werden. Und so manches, was geschrieben 
wird, verdient es auch gelesen zu werden – unabhängig vom Titel des Autors. 
So präsentieren wir mit Stolz die neue, die dritte Ausgabe des Juristen, ge-
füllt mit Fachaufsätzen, die ausschließlich aus studentischer Feder stammen. 
Mehr als viermal so viele Einsendungen wie noch vergangenes Jahr haben die 
Redaktion erreicht, was uns ganz besonders freut. Fünf dieser Einsendungen 
!nden Sie in dieser Ausgabe, manch andere werden Sie in einer der kommen-
den lesen können.

Dass ein Gerichtsverfahren eine Schlacht ist, zeigt sich schon im Titel von Fer-
dinand Gürtlers Beitrag „Torpedoklagen im Lichte der neuen EuGVO”. Der 
Autor untersucht, wie es EU gelingen kann, diesem so martialisch betitelte 
Phänomen – einer Prozessverschleppungstaktik bei grenzüberschreitenden 
Rechtsstreitigkeiten – Einhalt zu gebieten.
Unternehmensanteile, zwei Käufer, die nichts voneinander wissen, und eine 
trügerische Gesellscha"erliste – in seinem Artikel „Der gutgläubige Zwi-
schenerwerb im Fall des § 16 GmbHG“ behandelt Hans Kriegl ein Rechts-
problem, dessen Komponenten sich lesen wie die Zutaten eines Wirtscha"s-
krimis, das aber ebenso von akademischem wie belletristischem Interesse ist 
– und darüber hinaus auch noch äußerst praxisrelevant.  

Ulrich Johannes Völker Tobias Gafus
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Edward Snowden ist der berühmteste Vertreter eines exklusiven Zirkels, 
dessen Mitglieder je nach Standpunkt ganz besonders edle oder aber außer-
gewöhnlich niederträchtige Menschen sind. Doch nicht nur, wer die NSA 
verpfei", ist ein Whistleblower, sondern auch die Altenp#egerin, die auf 
Missstände in der P#ege hinweist. Welche rechtlichen Konsequenzen so je-
manden erwarten, zeigt Holger Jacobs in seinem Artikel „Whistleblowing im 
Arbeitsrecht”. 
Dürfen sich EFSF und ESM bei den Europäischen Zentralbanken re!nanzie-
ren? – Eine Frage, die am Stammtisch der Kneipe nebenan ebenso diskutiert 
wurde wie bei den Banketten der europäischen Staatslenker. Eine wissen-
scha"liche Antwort gibt !eresa Kre" in ihrem Aufsatz  „Europarechtliche 
Fragen einer Zentralbank!nanzierung von EFSF und ESM”.
Das Internet sieht so mancher als Sargnagel des Urheberrechts. Denn wer 
heute den neuesten Blockbuster sehen, den aktuellsten Bestseller lesen oder 
die frischeste Musik hören will, der kann dafür bezahlen. Er kann aber auch 
drei Klicks tätigen und erhält all das – kostenlos. Wie gegen solche Urheber-
rechtsverstöße vorgegangen werden kann, untersucht Sandra Schmitz in ih-
rem Beitrag „Zur Durchsetzung von Urheberrechten im Internet: Ein Warn-
hinweismodell als Ausweg?”.

Fünf Artikel also, die teils grundlegende, teils spezielle Fragen abhandeln, die 
aber alle fünf von jungen Juristen geschrieben wurden, die es verdient haben, 
gelesen zu werden. Und die es auch wert sind, gesehen zu werden, weshalb 
wir in dieser Ausgabe erstmals die Autoren mit einem kleinen Foto vorstellen. 
Dass Sie diese Ausgabe in den Händen halten, ist der Verdienst der ganzen 
Redaktion – bei der wir uns für das schöne, spannende und lehrreiche ver-
gangene Jahr bedanken. Ganz besonderer Dank gebührt aber David Rüll, 
unserem Vorgänger in der Chefredaktion, der als leitender Redakteur dieser 
Ausgabe jeden einzelnen Artikel von der Einsendung bis zur Publikationsrei-
fe begleitet hat.

Jenseits seines Inhalts sorgte der Jurist im vergangenen Jahr mit seinem in 
manchen Augen buchstäblich zu exklusiven Namen für Aufmerksamkeit: Ein 
Projekt, das „Der Jurist” heißt, sei wohl von einem Geist beseelt, dem Ge-
schlechtergerechtigkeit so fremd sein muss wie dem Teufel das Weihwasser.  

II



Wer aber tatsächlich glaubt, die Verwendung des generischen Maskulinums 
lasse auf eine chauvinistische Attitüde schließen, den möchten wir beruhigen: 
Die Weltanschauung eines rund 30-köp!gen Vereins – der ganz nebenbei zu 
über der Häl"e aus Frauen besteht – lässt sich nicht an der Nichtexistenz eines 
Binnenmajuskels ablesen. Doch die Redaktion musste sich dieses Jahr noch 
ein weiteres Mal mit der Frage geschlechtergerechter Sprache beschä"igen:  
erstmals erreichten uns auch gegenderte Artikel. Die Diskussion, ob im Ju-
risten gegendert wird, war hart und intensiv. Am Ende haben wir uns gegen 
Paternalismus und für Wahlfreiheit entschieden. So steht es nun jedem Autor 
frei, ob er das generische Maskulinum als inklusiv ansieht und so verwendet 
oder zusätzlich noch eine weibliche Form anfügt. Denn der Jurist ist eine neu-
trale Plattform für die Gedanken jener Menschen, die im Mittelpunkt unserer 
Arbeit stehen: unsere Autoren. 

Vorhang auf!

Passau, im September 2013    Tobias Gafus & Ulrich Johannes Völker
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Ferdinand Gürtler
Ferdinand Gürtler studiert Rechtswissenscha" an 
der Martin-Luther-Universität Halle-Wittenberg und 
arbeitet als wissenscha"liche Hilfskra" am Lehrstuhl 
für Bürgerliches Recht, Zivilprozess- und Handelsrecht 
von Frau Prof. Dr. Caroline Meller-Hannich. 
Bereits durch die Vorlesung Internationales Zivilproz-
essrecht mit der !ematik vertraut, ermunterte ihn 
unser Aufruf zum Verfassen eines Beitrages, sich tiefer 
mit dem Phänomen der Torpedoklagen auseinander-
zusetzen.



Torpedoklagen im 
Lichte der neuen 
EuGVO
Am 12. Dezember 2012 verabschiedeten das Europäische Parlament und der 
Rat die Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 über die gerichtliche Zuständigkeit 
und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und 
Handelssachen. Diese neue Verordnung löst mit Wirkung zum 10. Januar 
2015 die bis dato gültige sog. Brüssel I-VO1 ab. Ein Ziel der Reform, die Ein-
schränkung sogenannter „Torpedoklagen“,2 soll hier untersucht werden.

I. Phänomen „Torpedoklage“

Zur Annäherung an das zivilprozessuale Phänomen „Torpedoklage“ dient zu-
nächst folgender Fall: 

Die V-GmbH (V) aus Deutschland vertreibt Baumaschinen, die sie unter an-
derem in Frankreich zum Kauf anbietet. Der dort wohnha"e K, Geschä"sfüh-
rer der K-S.à.r.l., ersteht von V drei dieser Maschinen zum Preis von 450.000 
€. Beide vereinbaren wirksam die Zuständigkeit des LG Frankfurt für Strei-
tigkeiten aus dem Vertrag. Als K nicht zahlt, schickt V ihm eine Zahlungsauf-
forderung, in der er auch gerichtliche Schritte androht, falls K weiterhin jede 
Zahlung verweigere. K erhebt darau%in in Italien Klage, in der er die Feststel-
lung beantragt, dass der Zahlungsanspruch der V nicht bestehe. V klagt eine 
Woche später am LG Frankfurt auf Erfüllung.

1   VO (EG) Nr. 44/2001 oder EuGVO.
2   Europäische Kommission, Grünbuch vom 21.04.2009, KOM(2009) 175, S. 7; Verordnungs-

vorschlag EuGVOneu, KOM(2009) 175, S. 4; Überblick über die damaligen Reformvorschläge 
bei Hess, IPRax 2011, 125.
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1. Prinzip der „Torpedoklage“

Nach Art. 27 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 44/2001 (nachfolgend: „EuGVO“) setzt 
das später angerufene Gericht ein Verfahren von Amts wegen aus, wenn bei 
Gerichten verschiedener Mitgliedsstaaten wegen desselben Anspruchs zwi-
schen denselben Parteien mehrere Klagen anhängig gemacht werden. Erklärt 
sich das zuerst angerufene Gericht für unzuständig, nimmt das zweite Gericht 
das Verfahren wieder auf. Hier gilt im Verhältnis der beiden Klagen zuein-
ander also das Prioritätsprinzip.3 Dies führte in der Vergangenheit verschie-
dentlich zu sog. „Torpedoklagen“.4 Als „Torpedoklage“ wird im Anwendungs-
bereich der EuGVO eine negative Feststellungsklage vor einer i. d. R. unzu-
ständigen Gerichtsbarkeit bezeichnet, die einer Leistungsklage des Beklagten 
vorausgeht und diese somit wegen anderweitiger Rechtshängigkeit sperrt 
(„torpediert“).5 Voraussetzung für die Aussetzung des zweiten Verfahrens 
wegen anderweitiger Rechtshängigkeit ist nach der zitierten Vorschri" also 
die Parteien- und Anspruchsidentität, mit anderen Worten: ein identischer 
Streitgegenstand beider Klagen, von dessen Begri&sweite der Torpedokläger 
pro!tiert. Die beteiligten Parteien müssen dazu nicht notwendigerweise in 
derselben Rolle (Kläger/Beklagter) au"reten.6 Der EuGH hat auf Vorlage des 
Corte Suprema di Cassazione in Rom bereits 1987 geurteilt, die Identität kön-
ne nicht auf die Parteien beschränkt werden.7 Vielmehr komme es darauf an, 
ob die Klagen im Kernpunkt dasselbe Ziel verfolgen, bspw. die Prüfung, ob 

3   Wagner in: Stein/Jonas [Hrsg.], Kommentar zur Zivilprozessordnung, Band 10 (22. Au!age 
2011), Art. 27 EuGVO Rn. 29.

4  Z.B. EuGH, Urteil vom 09.12.2003 C – 116/02 (Gasser), Slg. 2003, I 14693.
5  Fentiman in: Magnus/Mankowski [Hrsg.], The Brussels I-Regulation (2. Au!age 2012), Intro 

Arts. 27-30 Rn. 17; Geimer in: Geimer/Schütze, Europäisches Zivilverfahrensrecht (3. Au!age 
2010), Art. 27 EuGVO Rn. 35; Leible in: Rauscher, Europäisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht 
(2011), Art. 27 EuGVO Rn. 10c; McGuire, ZfRV 2005, 83, 87; Sander/Breßler, ZZP 122 (2009), 157, 
162; Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht (5. Au!age 2010), § 16 Rn. 851; Schlosser in: 
Hess/Pfei"er/Schlosser, The Heidelberg Report on the Application of Regulation Brussels I 
(2008), Rn. 657; Schmehl, Parallelverfahren und Justizgewährung (2011), S. 208.

6  EuGH, Urteil vom 06.12.1994 C – 406/92 (Tatry ./. Maciej Rataj), Slg. 1994, I 5439; Junker, Inter-
nationales Zivilprozessrecht (2012), § 23 Rn. 12; Weller in: Hess/Pfei"er/Schlosser (Fn. 5), Rn. 
354.

7  EuGH, Urteil vom 08.12.1987 C – 144/86 (Gubisch Maschinenfabrik ./. Palumbo), Slg. 1987, 
4861-4876.
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ein Anspruch besteht.8 Liegen diese Voraussetzungen vor, vermag es also die 
bei einem höchstwahrscheinlich unzuständigen Gericht anhängige negative 
Feststellungsklage des mutmaßlichen Schuldners, eine spiegelbildliche Leis-
tungsklage des mutmaßlichen Gläubigers zu blockieren. 
Woraus ergibt sich aber nun dessen Benachteiligung? Schließlich würde er 
ja, wenn er seinen Anspruch beweisen kann, auch vor dem vom Torpedo-
kläger gewählten Gericht Recht bekommen. Freilich müsste er sich dann auf 
das Verfahren vor diesem Gericht rügelos einlassen. Art. 24 EuGVO [Art. 26 
EuGVOneu] bestimmt für diesen Fall der Einlassung, dass das an sich unzu-
ständige Gericht dann zuständig wird. Ist das Verfahren für die Entscheidung 
reif, ergeht ein Feststellungsurteil, das im besten Falle das Bestehen des An-
spruchs judiziert. Allerdings sind Feststellungsurteile nicht vollstreckbar, so 
dass der Gläubiger anschließend selbst noch auf Leistung Klagen müsste, so-
fern der Schuldner weiterhin nicht zahlt.9 Eine rügelose Einlassung führte in 
diesem Zusammenhang also wahrscheinlich zu einem nicht vollstreckbaren 
Titel und kostete Zeit und Geld. Aber auch im Falle der Zuständigkeitsrüge 
beschleunigt sich das Verfahren nicht unbedingt. Weil manche Gerichte für 
die Prüfung ihrer Zuständigkeit viel Zeit benötigen,10 gewinnt nämlich der 
Kläger einen entscheidenden prozesstaktischen Vorteil. Die Entscheidung 
des entsprechenden Rechtsstreits wird hinausgezögert, unter Umständen so-
gar ganz oder teilweise verhindert, wenn der Beklagte als mutmaßlicher An-
spruchsinhaber zwischenzeitlich aufgibt oder dessen Anspruchsgegner, der 
Erstkläger, in die Insolvenz fällt. Darüber hinaus be!ndet er sich im Hinblick 
auf Vergleichsverhandlungen vor dem gewählten Forum in einer besseren 
Ausgangslage.11 

8  EuGH, Urteil vom 08.12.1987 C – 144/86 (Gubisch Maschinenfabrik ./. Palumbo), Slg. 1987, 
4861, Entscheidungsgrund 16; EuGH, Urteil vom 06.12.1994 C – 406/92 (Tatry ./. Maciej Rataj), 
Slg. 1994, I 5439 = NJW 1995, 1883, Ls. 3.

9   Musielak, Grundkurs ZPO (11. Au!age 2012), Rn. 65.
10   In Italien dauerte im Jahre 2008 ein Zivilverfahren vor dem LG oder OLG durchschnittlich 30 

Monate, Kindler, Einführung in das italienische Recht (2. Au!age 2008), S. 83 Fn. 5 m.w.N.; im 
selben Jahr benötigten die Landgerichte in Deutschland durchschnittlich 8,1 Monate zur 
Beendigung einer zivilrechtlichen Streitigkeit, Statistisches Bundesamt, Fachserie 10 Reihe 2.1 
- 2008, S. 50.

11   Försterling in: Geimer/Schütze [Hrsg.], Internationaler Rechtsverkehr in Zivil- und Handelssa-
chen (44. EGL 2013), Band I, Art. 27 EuGVO Rn. 39.
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Im Beispielsfall verhält es sich ebenso: Beide Klagen sind darauf gerichtet, das 
Bestehen oder Nichtbestehen des Kaufvertrages beurteilen zu lassen. Dem-
nach verfolgen sie im Kern dasselbe Ziel. V und K sind zudem Parteien in 
beiden Verfahren. Folglich sind hier die Voraussetzungen nach Art. 27 Abs 
1 EuGVO für das LG Frankfurt erfüllt. Als später angerufener Spruchkörper 
muss es das Verfahren nach Art. 27 Abs 1 EuGVO solange aussetzen, bis sich 
das italienische Gericht bspw. aufgrund der wirksamen Gerichtsstandsverein-
barung für unzuständig erklärt hat. 

2. Problematik

Für V ergibt sich dadurch ein ernstlicher Zwiespalt. Schickt sie K eine Zah-
lungserinnerung, besteht das Risiko einer negativen Feststellungsklage, wenn 
K zahlungsunwillig ist. Erhebt V sogleich Leistungsklage, läu" sie Gefahr, 
die Prozesskosten tragen zu müssen, falls K den Anspruch sofort anerkennt,  

§§ 307 S. 1, 93 ZPO. 
Zwar hat V mit K wirk-
sam die Zuständigkeit 
des LG Frankfurt ver-
einbart, doch ist K da-
durch nicht gehindert, 
ein an sich unzuständi-

ges Gericht anzurufen.12 Auch in diesem Falle gilt die Regelung des Art. 27 
EuGVO, wonach zuerst die Unzuständigkeit des von K angerufenen italieni-
schen Gerichts feststehen muss, bevor das vereinbarte Gericht das Verfahren 
fortsetzt.

12   Vgl. EuGH, Urteil vom 09.12.2003 C – 116/02 (Gasser), Slg. 2003, I 14693, Rn. 41 ".; Europäische 
Kommission, Verordnungsvorschlag EuGVO, KOM(2010) 748 vom 14.12.2010, S. 4; Fentiman 
in: Magnus/Mankowski [Hrsg.] (Fn. 5), Intro Arts. 27-30 Rn. 19; Gottwald in: Münchener Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung, Band 3 (3. Au!age 2008), Art. 27 EuGVO Rn. 18; Mankowski 
in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), Art. 23 EuGVO Rn. 81.

» Die Entscheidung des entsprechen-
den Rechtsstreits wird unter Umstän-
den sogar ganz verhindert, wenn der 
Erstkläger in die Insolvenz fällt. «
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II. Änderungsvorschläge

1. Vorschläge der Kommission

Dieses Dilemma erachtete auch die Europäische Kommission im Grünbuch 
zur Überprüfung der EuGVO als bedeutsames Problem.13 Gerade die Ver-
einbarung eines Gerichtsstands gehe im Falle der missbräuchlichen Erhe-
bung negativer Feststellungsklagen nach derzeitiger Regelung ins Leere, so 
dass insbesondere die rechtliche Wirkung von Gerichtsstand svereinba rungen 
durch eine Reform gestärkt werden solle.14 Überdies manifestiert sich die 
grundsätzliche Überlegung, bei Parallelverfahren in der Konstellation Leis-
tungsklage – negative Feststellungsklage eine Änderung der bisher einschlä-
gigen Rechtsnormen zu veranlassen, um die genannten Schwierigkeiten zu 
beheben.15 Auch im Bericht an das Europäische Parlament äußerte die Kom-
mission Bedenken, dass die EuGVO ausschließliche Gerichtsstandsvereinba-
rungen nicht hinreichend schütze.16 Zur Lösung des Problems erarbeitete sie 
selbst einige Vorschläge.

a. Nichtaussetzung des prorogierten Gerichtsstands

Zunächst wurde eine Stärkung des prorogierten Gerichtsstands erwogen. 
Das vereinbarte Gericht solle zukün"ig nicht mehr aufgrund anderweiti-
ger Rechtshängigkeit aussetzen müssen.17 Nach diesem Ansatz liefen beide 
Verfahren parallel.18 Eine solche Verfahrensweise bärge freilich die Gefahr 
sich widersprechender Entscheidungen, was die Kommission auch selbst als 
Nachteil identi!ziert.19

13  Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 5 u. 7.
14  Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 5 u. 7.
15   Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 7.
16  Europäische Kommission, Bericht über die Anwendung der EuGVO vom 21.04.09, KOM(2009) 

174, S. 6.
17  Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 5.
18  Dazu auch Weller, GPR 2012, 34, 40
19  Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 5.
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b. Umkehrung der Rechtshängigkeitsregel bei Prorogation

Als Alternative zum Parallelverfahren wurde eine Umkehrung der Rechts-
hängigkeitsregel vorgeschlagen, wenn die Parteien einen ausschließlichen 
Gerichtsstand vereinbart haben.20 Danach wäre es zunächst an dem proro-
gierten Spruchkörper, die eigene Zuständigkeit gemäß Gerichtsstandsverein-
barung zu prüfen, während das (zuerst) angerufene Gericht das Verfahren bis 
zu einer entsprechenden Entscheidung aussetzte. Art. 23 Abs. 3 EuGVO sieht 
diese Herangehensweise bereits für Streitigkeiten zwischen Parteien vor, von 
denen keine ihren Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat, wobei dann aller-
dings Maßstab für die Wirksamkeit der Vereinbarung das nationale Zivilpro-
zessrecht des vereinbarten Spruchkörpers ist.21 Im Falle mitgliedstaatlicher 
Parteien beurteilt sich die Zulässigkeit der Prorogation weiterhin nach Ver-
ordnungsrecht.22 
Dieser Lösungsansatz würde aber dazu führen, dass stets erst das vereinbar-
te Gericht prüfen müsste, ob es aufgrund der Vereinbarung zuständig wäre, 
bevor eine andere Jurisdiktion angerufen werden könnte, was insbesondere 
dann problematisch erscheint, wenn die Prorogation unwirksam ist.23 

c. Absprache und Zusammenarbeit

In eine andere Richtung zielte der Vorschlag, durch Absprache zwischen den 
beteiligten Gerichten und eine Frist zur Entscheidung über die Zuständigkeit 
eine Beschleunigung des Verfahrens zu erreichen.24 Nach diesem Gedanken 
würde die Regelung zur Rechtshängigkeit unverändert bleiben. O&en bleibt 
aber, welche Folge das Überschreiten der gesetzten Frist haben soll. Zudem 
müssten Inhalt und Modus der Absprache noch reguliert werden. 

d. Schadensersatz wegen rechtsmissbräuchlicher Prozesstaktik

Weiterhin überlegte die Kommission, den Torpedokläger wegen Verstoßes ge-

20  Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 5; ebenso Hess, Europäisches Zivilprozessrecht 
(2010), § 6 Rn. 169; krit, Leible in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), Art. 27 EuGVO Rn. 5a.

21  Geimer in: Geimer/Schütze, EuZVR (Fn. 5), Art. 23 EuGVO, Rn. 223.
22  Geimer in: Geimer/Schütze, EuZVR (Fn. 5), Art. 23 EuGVO, Rn. 69.
23  Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 5.
24  Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 5.
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gen die Gerichtsstandsvereinbarung einem Schadensersatzanspruch des von 
der Verzögerung Geschädigten auszusetzen.25 Problematisch wird hier aber 
die Abgrenzung zwischen rechtsmissbräuchlicher Prozesstaktik und verord-
nungsadäquatem Vorgehen sein. Aufgrund des Justizgewährungsanspruchs 
aus Art. 6 Abs. 1 EMRK wird im Zweifel auf Rechtmäßigkeit zu erkennen 
sein. Zudem wird zu bestimmen sein, ab welchem konkreten zeitlichen Aus-
maß eine Verfahrensdauer als Verzögerung gilt und wie daraus ein Schaden 
zu konstruieren ist.26 Jedenfalls müsste dieser in einem Verhältnis zum Streit-
wert stehen, da ansonsten nicht immer eine abschreckende Wirkung erzielt 
wird. Zudem besitzt die Union keine Kompetenz zum Erlass materiell-recht-
licher Regelungen zum Schadensersatz auf dem Gebiet des Privatrechts.27

e. Klauselvorgabe

Schließlich sollte nach Ansicht der Kommission die Vorgabe einer bestimm-
ten Klausel für Gerichtsstandsvereinbarungen dahingehend Sicherheit bie-
ten, dass diese regelmäßig gültig sind.28 Entspreche eine Vereinbarung diesen 
Vorgaben, soll der mutmaßliche Anspruchsinhaber ein Parallelverfahren vor 
dem vereinbarten Gericht anstrengen dürfen.29

2. Vorschläge Dritter

Neben den Kommissionsvorschlägen kursieren diverse Vorschläge Dritter. 
Einige sollen im Folgenden dargestellt und erörtert werden, soweit sie Lö-
sungsansätze de lege ferenda präsentieren.

a. Forderung eines Rechtsschutzinteresses bei Feststellungsklagen

Ähnlich zahlreicher nationaler Regelungen böte die Voraussetzung eines 
Rechtsschutzinteresses bei der Erhebung einer Feststellungsklage die Mög-
lichkeit, willkürliche Feststellungsklagen durch ein konturiertes Kriterium 

25   Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 6; ebenso Leible in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), Art. 
27 EuGVO Rn. 5a; Mankowski in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), Art. 23 EuGVO Rn. 82.

26   So auch Carl, Einstweiliger Rechtsschutz bei Torpedoklagen (2007), S. 177.
27   CEP, Änderung der EuGVO, S. 4.
28   Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 6.
29   Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 6; ebenso Mankowski in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), 

Art. 23 EuGVO Rn. 83.
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abzuweisen.30 In Deutschland setzt § 256 Abs. 1 Hs. 2 ZPO ein rechtliches In-
teresse für Feststellungsklagen voraus. Dieses liegt vor, wenn über das festzu-
stellende Rechtsverhältnis Ungewissheit besteht, die den Kläger beeinträchtigt 
und die durch Urteil beseitigt werden kann.31 Am rechtlichen Interesse fehlt es 
jedoch regelmäßig, wenn Leistungsklage erhoben wird, da ihr aufgrund ihrer 
Vollstreckbarkeit ein Vorrang zukommt.32 Dieser Vorrang ergibt sich aus der 

EuGVO aber nicht, 
weshalb eine entspre-
chende Anpassung 
eine Eindämmung der 
Torpedo-Problematik 
in Aussicht stellt. Auf 
den zweiten Blick of-
fenbaren sich jedoch 

Probleme: Im nationalen Zivilprozessrecht betre&en Leistungs- und Feststel-
lungsklage unterschiedliche Streitgegenstände. Nach der erläuterten Kern-
punkttheorie des EuGH ist dies aber nicht der Fall, beide Klagen verfolgen 
im Kern dasselbe Ziel, betre&en also denselben Anspruch.33 Daher wäre es 
schwer nachvollziehbar, warum für eine negative Feststellungsklage ein recht-
liches Interesse erforderlich sein soll, wenn eine Leistungsklage ausweislich 
identischen Streitgegenstandes denselben Zweck verfolgt.34

b. Späterer Sperrwirkungseintritt der Erstklage

Um der Problematik Herr zu werden, postulieren einige einen späteren 
Sperrwirkungseintritt der Erstklage.35 An welchen Zeitpunkt stattdessen an-
geknüp" werden soll, bleibt zwar o&en, Möglichkeiten bestehen aber zuhauf. 
Zweckmäßig erscheint zunächst, eine Blockade des zweiten Verfahrens erst 
dann eintreten zu lassen, wenn die Zuständigkeit des zuerst angerufenen Ge-
richts feststeht. Allerdings besteht dann die Gefahr, dass das zweite Gericht, 

30  Fähndrich/Ibbeken, GRUR Int. 2003, 616, 624.
31  Meller-Hannich, Zivilprozessrecht, Erkenntnisverfahren (2011), Rn. 171.
32  Meller-Hannich (Fn. 31), Rn. 172.
33  Siehe oben I. 1.
34  Carl (Fn. 26), S. 200.
35  Sander/Breßler, ZZP 122 (2009), 157, 176.

» Im nationalen Zivilprozessrecht be-
tre!en Leistungs- und Feststellungskla-
ge unterschiedliche Streitgegenstände. 
Nach der Kernpunkttheorie des EuGH 
ist dies aber nicht der Fall. «
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sofern es ebenfalls zuständig ist,36 ein Urteil fällt, bevor der zuerst angerufene 
Spruchkörper über seine Zuständigkeit entschieden hat. Kommt dieser in der 
Konstellation zu dem Schluss, zuständig zu sein, läge bereits ein Urteil des 
zweiten Gerichts vor, dessen Rechtskra" dem ersten Verfahren entgegenstün-
de. Zudem führte eine solche Änderung des Art. 27 Abs. 1 EuGVO zu Paral-
lelverfahren, was dem Sinn und Zweck der Regelung widerspräche.37 

c. Zuständigkeitsprognose des Zweitgerichts

Für die Anhängigkeit von Klagen, die im Zusammenhang stehen, stellt Art. 
28 Abs. 1 EuGVO die Aussetzungsentscheidung des zweiten Gerichts in des-
sen p#ichtgemäßes Ermessen. Diese Regelung, so wird überlegt, könne man 
auf Art. 27 EuGVO dahingehend übertragen, dass das zweite Gericht nach 
seinem Ermessen den Prozess fortsetze.38 Dann müsste das mit der Leistungs-
klage beschä"igte Gericht in seiner Ermessensentscheidung etwa prüfen, ob 
das Erstgericht zuständig ist, eine Entscheidung in absehbarer Zeit zu er-
warten ist oder wie hoch das Risiko widersprüchlicher Entscheidungen ist.39 
Käme es danach zu dem Schluss, den Prozess beispielsweise aufgrund eigener 
ausschließlicher Zuständigkeit selbst fortzusetzen, würde das vom Torpedo-
kläger angerufene Forum dessen Klage wohl abweisen müssen.
Dies würde aber de facto zu einer Abkehr vom Prioritätsprinzip des Art. 27 
Abs. 1 EuGVO führen und zudem die Vorhersehbarkeit der Zuständigkeit 
erheblich einschränken.40 Mit der Klageerhebung bestünde dann nämlich 
Unsicherheit fort, ob ein anderes Gericht sich nach seinem Ermessen für zu-
ständig erachtet. Dabei würde ein Gericht quasi zur Kontrollinstanz eines an-
deren, was mit dem Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens nicht vereinbar 
ist. Während der Ermessensprüfung wären zudem zwei Gerichte parallel mit 
derselben Sache befasst. 

36   Z.B., weil es das Gericht am Beklagtenwohnsitz (Art. 2 Abs. 1 EuGVO) ist, während sich das 
erste Gericht am Erfüllungsort be#ndet und seine Zuständigkeit dadurch begründet hat (Art. 
5 Nr. 1 lit. a EuGVO).

37   Leible in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), Art. 27 EuGVO Rn. 5.
38   Sander/Breßler, ZZP 122 (2009), 157, 178.
39   Geimer in: Geimer/Schütze, EuZVR (Fn. 5), Art. 28 EuGVO Rn. 20 ".; Försterling in: Geimer/Schü-

tze, Internationaler Rechtsverkehr (Fn. 11), Band I, Art. 28 EuGVO Rn. 24.
40   Siehe dazu auch Erwägungsgrund 11 EuGVO bzw. Erwägungsgründe 15 u. 21 EuGVOneu; 

ebenso Grothe, IPRax 2004, 205, 208.
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d. Klauselvorgabe

Im Heidelberg-Report wird vorgeschlagen, eine Ausnahme vom Prioritäts-
prinzip des Art. 27 Abs. 1 EuGVO zuzulassen, wenn die Parteien mit einer 
standardisiert vorgegebenen Klausel die Zuständigkeit eines Gerichts verein-
bart haben.41 Durch die Vorgabe der Klausel werden Unsicherheiten hinsicht-
lich der Wirksamkeit der Prorogation weitestgehend ausgeschlossen. Jeden-
falls könnte das aufgrund der Vereinbarung angerufene Zweitgericht dann 
mit geringem Prüfungsaufwand feststellen, dass es höchstwahrscheinlich zu-
ständig ist. Dieses Maß an Rechtssicherheit vermag es wohl, eine Ausnahme 
der sonst eintretenden Rechtshängigkeitssperre zu rechtfertigen. 

e. Fristenlösung

Manche erblicken einen wenigstens behelfsmäßigen Korrekturansatz darin, 
Fristen zu bestimmen, innerhalb derer ein Gericht Rechtsschutz gewähren 
muss.42 Dies verhinderte zwar Klagen vor o&enkundig unzuständigen Gerich-
ten nicht, könnte aber als tauglicher Anknüpfungspunkt für eine Au%ebung 
der Rechtshängigkeitssperre dienen, die dann mit Fristablauf aufgehoben 
wird. Weller schlägt hierzu im Heidelberg-Report ein Zeitlimit von sechs 
Monaten vor.43 Dadurch wäre nach Fristablauf für den Beklagten im ersten 
Verfahren die Möglichkeit wieder gegeben, ein neues Gericht in der Sache 
anzurufen. Diese Möglichkeit stünde aber auch dem Torpedokläger zu, so 
dass es auch nach diesem Lösungsansatz auf eine schnelle Klageerhebung des 
mutmaßlichen Anspruchsinhabers ankäme, um eine erneute Torpedokla-
ge zu unterbinden. Schmehl befürwortet eine Neuformulierung des Art. 27 
EuGVO nach dem Vorbild dessen schweizerischen Pendants in Art. 9 Abs. 
1 des schweizerischen IPRG.44 Dieser schreibt die Verfahrensaussetzung für 
das schweizerische Gericht vor, wenn wegen desselben Gegenstands zwischen 
den Parteien eine Klage vor einem ausländischen Gericht anhängig gemacht 
wurde und zu erwarten ist, dass dieses Gericht innerhalb einer angemessenen 
Frist eine Entscheidung fällen wird. In der entsprechenden Kommentarli-

41   Weller in: Hess/Pfei"er/Schlosser (Fn. 5), Rn. 396 f.
42   McGuire, ZfRV 2005, 83, 92; Stürner, ZZP 112 (2009), 185, 195; Weller in: Hess/Pfei"er/Schlosser 

(Fn. 5), Rn. 405.
43   Weller in: Hess/Pfei"er/Schlosser (Fn. 5), Rn. 405.
44   Schmehl (Fn. 5), S. 395.
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teratur wird allerdings darauf hingewiesen, dass der schweizerische Richter 
vom Grundsatz ausgehen dürfe, dass das ausländische Gericht innerhalb an-
gemessener Frist entscheiden wird, soweit eine überlange Verfahrensdauer 
in einem bestimmten Staat nicht als „gerichtsnotorisch gelten kann“.45 Die 
Europäische Kommission verfolgte im Entwurf zur neuen EuGVO in Art. 29 
Abs. 2 EuGVO-E46 einen ähnlichen Ansatz. So galt darin noch eine Frist von 
sechs Monaten zur Entscheidung über die Zuständigkeit, solange sich dies 
aufgrund außergewöhnlicher Umstände nicht als unmöglich erweist. Dieser 
Absatz scha'e es jedoch nicht in die endgültige Fassung. Beide Varianten 
arbeiten dessen ungeachtet mit unbestimmten Rechtsbegri&en („angemesse-
ne Frist“ bzw. „außergewöhnliche Umstände“), deren Konkretisierung durch 
die Rechtsprechung erst noch erfolgen müsste. Im Rahmen eines Voraben-
tscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV wäre es dann am EuGH, über die 
Auslegung der Begri&e zu judizieren.  
Eine Lösung de lege lata sieht Leible darin, im Falle überlanger Verfahrens-
dauer über Art. 6 EMRK bzw. Art. 47 Abs. 2 EU-Grundrechtecharta eine Ab-
weisung der „Torpedoklage“ wegen Rechtsmissbrauchs zu erreichen.47 Im Fal-
le der Prozessverschleppung durch anderweitige Rechtshängigkeit werde der 
so belasteten Partei die Wahrnehmung e&ektiven Rechtsschutzes versperrt.48 
Zwischen missbräuchlicher Prozesstaktik und verordnungskonformer Partei-
handlung kann jedoch nicht immer genau unterschieden werden. Darüber 
hinaus bemerkt Schmehl zu Recht, dass ein rechtswidriger Eingri& in den 
Justizgewährleistungsanspruch nur anzunehmen ist, wenn die Verzögerung 
tatsächlich eingetreten und nicht lediglich vorherzusehen ist.49 Daher muss, 
wie auch schon unter dem Aspekt einer Strafandrohung festgestellt, im Zwei-

45   Volken in: Zürcher Kommentar zum IPRG, 2. Au!age 2004, Art. 9 IPRG Rn. 79.
46   Europäische Kommission, Vorschlag für eine Verordnung über die gerichtliche Zuständigkeit 

und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen v. 
14.12.2010, KOM (2010) 748 endg.

47   Leible in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), Art. 27 EuGVO Rn. 18 f.; so ähnlich auch Schmehl (Fn. 5), 
S. 366, die in der Aussetzungsentscheidung des Zweitgerichts einen rechtswidrigen Eing-
ri" in den Justizgewährungsanspruch des „Torpedobeklagten“ erkennt, wenn es feststellt, 
dass durch das Erstgericht keine Entscheidung in angemessener Frist erfolgt ist, und das 
Verfahren dennoch gem. Art. 27 EuGVO aussetzt.

48   Leible in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), Art. 27 EuGVO Rn. 18.
49   Schmehl (Fn. 5), S. 366.
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fel Redlichkeit des Erstklägers anzunehmen sein. Leible sieht für diesen Fall 
selbst nur ein sehr kleines Anwendungsfeld bei unerträglich langen Verfah-
ren.50 Der EuGH sieht in einer unvertretbar langen Verfahrensdauer keinen 
Anlass, vom Prioritätsprinzip abzuweichen, da Art. 21 EuGVÜ (heute Art. 27 
EuGVO bzw. Art. 29 EuGVOneu) eine solche Bestimmung nicht zu entneh-
men sei.51 

III. Umsetzung in der neuen EuGVO

Nach allem stellt sich nun die Frage, wie das Problem der „Torpedoklagen“ in 
der revidierten EuGVO Berücksichtigung fand. Die Aussetzung wegen an-
derweitiger Rechtshängigkeit (Art. 27 EuGVO) ist nun in Art. 29 EuGVOneu 
geregelt, der freilich inhaltliche Änderungen und Erweiterungen erfuhr. 

Art. 27 EuGVO Art. 29 EuGVOneu

(1) Werden bei Gerichten verschie-
dener Mitgliedstaaten Klagen we-
gen desselben Anspruchs zwischen 
denselben Parteien anhängig ge-
macht, so setzt das später angerufe-
ne Gericht das Verfahren von Amts 
wegen aus, bis die Zuständigkeit des 
zuerst angerufenen Gerichts fest-
steht.

(1) Werden bei Gerichten verschie-
dener Mitgliedstaaten Klagen we-
gen desselben Anspruchs zwischen 
denselben Parteien anhängig ge-
macht, so setzt das später angerufe-
ne Gericht unbeschadet des Artikels 
31 Absatz 2 das Verfahren von Amts 
wegen aus, bis die Zuständigkeit des 
zuerst angerufenen Gerichts fest-
steht.

(2) In den in Absatz 1 genannten 
Fällen teilt das angerufene Gericht 
auf Antrag eines anderen angerufe-
nen Gerichts diesem unverzüglich 
mit, wann es gemäß Artikel 32 ange-
rufen wurde.

50   Leible in: Rauscher, EuZPR (Fn. 5), Art. 27 EuGVO Rn. 18.
51   EuGH, Urteil vom 09.12.2003 C – 116/02 (Gasser), Slg. 2003, I 14693, Rn. 71; zustimmend Kro-

pholler, Europäisches Zivilprozessrecht (8. Au!age 2005), Art. 27 EuGVO Rn. 21.
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(2) Sobald die Zuständigkeit des zu-
erst angerufenen Gerichts feststeht, 
erklärt sich das später angerufene 
Gericht zugunsten dieses Gerichts 
für unzuständig.

(3) Sobald die Zuständigkeit des zu-
erst angerufenen Gerichts feststeht, 
erklärt sich das später angerufene 
Gericht zugunsten dieses Gerichts 
für unzuständig.

Letztendlich hat die Kommission in der neuen EuGVO also ihren eigenen 
Vorschlag umgesetzt, dessen vorrangiges Ziel, die Stärkung der Durchsetz-
barkeit von Gerichtsstandsvereinbarungen durch einen Vorrang des verein-
barten Gerichts, verwirklicht wurde. Obschon grundsätzlich das eherne Prin-
zip der Aussetzung durch das später angerufene Gericht weiterhin bestehen 
bleibt, soll dieses nun gleichwohl unbeschadet des neuen Art. 31 Abs. 2 Eu-
GVOneu gelten. 
Dort heißt es: 

„Wird ein Gericht eines Mitgliedstaats angerufen, das gemäß einer Verein-
barung nach Artikel 25 [ähnlich Art. 23 EuGVO, Anm. d. Verf.]52 zuständig 
ist, so setzt das Gericht des anderen Mitgliedstaats unbeschadet des Artikels 
26 das Verfahren so lange aus, bis das auf der Grundlage der Vereinbarung 
angerufene Gericht erklärt hat, dass es gemäß der Vereinbarung nicht zu-
ständig ist.“ 

Demnach müssen drei Voraussetzungen für den Vorrang des vereinbarten 
Gerichts erfüllt sein. Es bedarf zuvörderst einer den Anforderungen des Art. 
25 EuGVOneu genügenden Vereinbarung eines zuständigen Gerichts. Dieses 
muss zu einem Mitgliedstaat gehören. Zudem grei" die Regelung nur, wenn 
neben dem prorogierten noch ein weiteres Gericht angerufen wurde. Sind 
die Bedingungen erfüllt, führt der prorogierte Spruchkörper das Verfahren 
fort, während das andere Gericht das Verfahren solange aussetzt, bis sich das 
prorogierte Gericht für unzuständig erklärt. 
Auf den eingangs beschriebenen Fall angewendet, ändert sich dessen recht-

52   Art. 25 EuGVOneu regelt die Vereinbarung über die Zuständigkeit. Ein Gericht (oder die Geri-
chtsbarkeit eines Mitgliedstaates) ist danach ausschließlich zuständig, wenn die Parteien 
unabhängig von ihrem Wohnsitz vereinbart haben, dass es über eine bereits entstandene 
oder künftige aus einem bestimmten Rechtsverhältnis entspringende Rechtsstreitigkeit 
entscheiden soll und die Vereinbarung nach dem materiellen Recht des entsprechenden 
Mitgliedstaates nicht nichtig ist.
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liche Würdigung durch die neue EuGVO. Noch immer treten in beiden Ver-
fahren dieselben Parteien auf (Parteiidentität), die im Kern über dieselbe 
Sache (Wirksamkeit des Vertrages) streiten. Doch aufgrund der wirksamen 
Vereinbarung der Zuständigkeit des LG Frankfurt zwischen V und K muss 
dieses nun prüfen, ob es aufgrund der Vereinbarung zuständig ist, Art. 29 
Abs. 1, 31 Abs. 2 EuGVOneu. Einstweilen wird das von K initiierte Verfah-
ren vor dem italienischen Gericht ausgesetzt, Art. 31 Abs. 2 EuGVOneu. K 
kann somit nicht von der etwaigen Langsamkeit der angerufenen Jurisdiktion 
pro!tieren, da die Rechtshängigkeit seiner Klage nun nicht die Sperrwirkung 
nach Art. 27 Abs. 1 EuGVO entfaltet. Dem oben ebenfalls angesprochenen 
Dilemma des V zwischen schneller Leistungsklage und dem damit verbunde-
nen Kostenrisiko bei sofortigem Anerkenntnis einerseits und der Gefahr ei-
ner negativen Feststellungsklage des K und der ihr inhärenten Sperrwirkung 
in Bezug auf weitere Klagen muss V sich dann nicht stellen. Vielmehr darf er 
auf die Durchsetzungskra" der Vereinbarung vertrauen. 

IV. Stellungnahme

Gemessen an der Bedeutsamkeit des Problems und der ebenso zahlreichen 
wie umfassenden Änderungsvorschläge stellt sich die tatsächliche Umsetzung 
des gefundenen Ansatzes eher als eine zurückhaltende Lösung dar. Entgegen 
der Erwägung im Grünbuch53, Art. 27 EuGVO einer Änderung zu unterwer-
fen, die das Erheben negativer Feststellungsklagen verhindern kann, konzen-
triert sich die Wirkung der Neuregelung auf die Durchsetzung bei Bestehen 
einer Gerichtsstandsvereinbarung. Daraus ergeben sich vordergründig zwei 
kritische Punkte:

1. Verweis ins nationale Zivilprozessrecht

Ob eine solche Vereinbarung nämlich materiell wirksam ist, beurteilt der 
prorogierte Spruchkörper nach seinem nationalen Recht, Art. 25 Abs. 1 S. 1 
EuGVOneu. Diese im Wesentlichen mit Art. 23 EuGVO übereinstimmende 
Regelung enthält nun auch einen Verweis auf die lex fori des prorogierten Ge-

53  Europäische Kommission, Grünbuch (Fn. 2), S. 7.
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richtsstandes, nach dessen Recht die Vereinbarung nicht nichtig sein darf.54 
Spiegelbildlich zur Vielzahl entsprechender mitgliedstaatlicher Regelungen 
sind folglich die materiellen Wirksamkeitsvoraussetzung für jeden Mitglied-
staat unterschiedlich zu beurteilen. 
Ferner lässt die Formulierung des Art. 31 Abs. 2 EuGVOneu Raum für Miss-
verständnisse. Bei penibler Lesart zeichnet sich wie folgt ein Zirkelschluss 
ab. „Wird ein Gericht eines Mitgliedstaats angerufen, das gemäß einer Verein-
barung nach Artikel 25 ausschließlich zuständig ist, so setzt das Gericht des 
anderen Mitgliedstaats […] das Verfahren so lange aus, bis das aufgrund der 
Vereinbarung angerufene Gericht erklärt hat, dass es gemäß der Vereinbarung 
nicht zuständig ist.“ Voraussetzung für die Aussetzung ist danach: (1) Anruf 
eines mitglied staatlichen Gerichts, (2) dessen ausschließliche Zuständigkeit 
sich aus einer nach Art. 25 EuGVO wirksamen Vereinbarung ergibt. Nach 
Art. 25 Abs. 1 EuGVO ist eine solche Vereinbarung wirksam, wenn die Par-
teien (a) ein mitgliedstaatliches Gericht in der durch Art. 25 Abs. 1 lit. a-c vor-
geschriebenen Form vereinbart haben, das (b) über eine bereits entstandene 
oder kün"ige Rechtsstreitigkeit aus einem bestimmten Rechtsverhältnis ent-
scheiden soll und (c) diese Vereinbarung nach der lex fori des so bestimmten 
Spruchkörpers materiell wirksam ist. 
Demnach setzt die Anwendung des Art. 31 Abs. 2 EuGVOneu die formell 
und materiell wirksam vereinbarte ausschließliche Zuständigkeit des ange-
rufenen Gerichts nach Art. 25 EuGVOneu voraus, die es nach der Anrufung 
eigentlich erst noch zu prüfen gilt. Also stellt die Wirksamkeit einer Gerichts-
standsvereinbarung zugleich Voraussetzung und Erörterungsgegenstand des 
Art. 31 Abs. 2 EuGVOneu dar. 
Praktischerweise wird Art. 31 Abs. 2 EuGVOneu jedoch dahingehend zu 
verstehen sein, dass das in einer den förmlichen Anforderungen des Art. 25 
EuGVOneu entsprechenden Vereinbarung bezeichnete Gericht angerufen 
werden kann, was dann zur Aussetzung des anderen Spruchkörpers führt. 
In dieser Zeit prü" das vereinbarte Gericht, ob die Prorogation nach seinem 
materiellen Recht wirksam ist. Ohne weiteres ergibt sich das aber nicht aus 
dem Wortlaut des Art. 31 Abs. 2 EuGVOneu, denn wenn dort bei den Aus-
setzungsvoraussetzungen von „einer Vereinbarung nach Art. 25“ die Rede ist, 

54  Siehe auch Pohl, IPrax 2013, 109, 111.
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schließt dies die materielle Wirksamkeit nach dem örtlichen Prozessrecht mit 
ein. 

2. Verhältnis zu Drittstaaten

Im neugefassten Art. 25 EuGVOneu [Art. 23 EuGVO] ist die Wirksamkeit 
einer Gerichtsstandsvereinbarung nicht mehr daran geknüp", dass eine der 
vereinbarenden Parteien ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaa-
tes hat. Stattdessen können Parteien nun „unabhängig von ihrem Wohnsitz“ 
die ausschließliche Zuständigkeit eines Gerichts vereinbaren, solange dieses 
zu einem Mitgliedstaat gehört. Die Stärkung der Wirksamkeit von Gerichts-
standsvereinbarungen kommt dadurch also auch Parteien aus Drittstaaten 
zugute. 

3. Fazit

Zusammenfassend lässt sich eine Stärkung der Gerichtsstandsvereinbarung 
durch die Änderung des Art. 27 Abs. 1 EuGVO erkennen. Diese Stärkung 
wird bewirkt, indem das vereinbarte Gericht seine Zuständigkeit als erstes 
prüfen kann, während das mit der „Torpedoklage“ befasste Gericht das Ver-
fahren aussetzen muss. Freilich besteht gleichwohl die Möglichkeit, dass da-
durch Parallelverfahren statt!nden. Dennoch wird gerade das missbräuchlich 
behelligte Gericht für eine Entscheidung länger benötigen, was schließlich 
zur Durchsetzung des prorogierten Gerichts führen wird, Art. 45 Abs. 1 lit. d) 
EuGVOneu.55 Letztendlich können die Parteien das Risiko negativer Feststel-
lungsklagen also durch Prorogation minimieren. Für Fälle, in denen es an ei-
ner solchen Vereinbarung fehlt, bringt die revidierte EuGVO im Hinblick auf 
negative Feststellungsklagen keine Verbesserung für den Anspruchsinhaber. 
De lege lata ist diesem Problem schwerlich beizukommen. Das in Art. 29 
EuGVOneu verankerte Prioritätsprinzip sperrt nämlich sämtliche Lösungs-
ansätze, die letztendlich zu Parallelverfahren führen würden.56 Allerdings 
könnte nach hier vertretener Au&assung eine Abwendung des EuGH vom 
weiten europäischen Streitgegenstandsbegri& die rechtliche Situation der aus-

55  Weller, GPR 2012, 34, 40.
56  Sander/Breßler, ZZP 122 (2009), 157, 183.
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gebremsten Anspruchsinhaber verbessern.57 Wenn zur Bestimmung der An-
spruchsidentität auf die Parteianträge und den Lebenssachverhalt abgestellt 
würde,58 so ergäbe sich für die hier beschriebene Konstellation von negativer 
Feststellungs- und Leistungsklage eine wesentliche Änderung hinsichtlich 
der Rechtshängigkeit. Während der Antrag des Feststellungsklägers auf die 
Feststellung des Beste-
hens oder Nichtbeste-
hens eines Rechtsverhält-
nisses gerichtet ist, zielt 
der Leistungsklageantrag 
auf die Verurteilung zur 
Zahlung ab, die Anträge 
beider Parteien wären verschieden. Es bestünde keine Anspruchsidentität 
mehr. Aus diesem Grunde wäre eine nach Feststellungsklage erhobene Leis-
tungsklage nicht wegen anderweitiger Rechtshängigkeit gesperrt. Mit einer 
Änderung der EuGH-Rechtsprechung ist jedoch nicht zu rechnen.59

Eine Lösung de lege ferenda verheißt die Regelung eines Vorrangtatbestands 
für Leistungsklagen.60 Ähnlich der Umsetzung zur Stärkung von Gerichts-
standsvereinbarungen könnte eine weitere Ausnahme vom Prioritätsprinzip 
eingeführt werden, die einer nachträglich erhobenen Leistungsklage Priorität 
gewährt, soweit die Zuständigkeit des zuerst angerufenen Gerichts noch nicht 
feststeht und solange die Feststellung der Zuständigkeit des Zweitgerichts ei-
nen Zeitraum von sechs Monaten nicht überschreitet. Damit würde gewähr-
leistet, dass der Anspruchsinhaber nicht durch Feststellungsklagen blockiert 
werden kann. Gleichzeitig verhindert die gesetzte Frist eine Umkehrung der 
Torpedoproblematik auf die Erhebung der Leistungsklage. Leistungsklagen 
erzielen e&ektiveren Rechtsschutz, da die aus ihnen ergehenden Urteile voll-
streckbar sind. Aus diesem Grunde erscheint ein entsprechender Vorrang 

57   Zum europäischen Streitgegenstandsbegri" siehe oben I. 1.
58   So wie auch im deutschen Zivilprozessrecht, vgl. dazu Meller-Hannich (Fn. 31), Rn. 213.
59   Ständige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom 06.12.1994 C – 406/92 (Tatry ./. Maciej Rataj), 

Slg. 1994, I 5439.
60   So ähnlich schon Kareamus/Prütting, ZZPInt 3 (1998), 265, 269 f.; a.A.: Schmehl (Fn. 5), S. 354 f. 

m.w.N.

» Das in Art. 29 EuGVOneu verankerte 
Prioritätsprinzip sperrt sämtliche 
Lösungsansätze, die letztendlich zu 
Parallelverfahren führen würden. «
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auch nicht unangemessen.61 Freilich würde auf diese Weise das Prinzip des 
Art. 29 EuGVOneu erneut umgekehrt.62 Rechtsklarheit über die Zuständig-
keit bestünde in den betre&enden Fällen o" erst nach Ablauf eines großen 
Zeitraumes, so dass durch diese Neuregelung eine genaue Regelungssyste-
matik geopfert würde. Gleichwohl vermag eine Stärkung der Leistungsklage 
gegenüber einer wegen desselben Anspruchs erhobenen negativen Feststel-
lungsklage zu überzeugen, denn dieser fehlt das Rechtsschutzinteresse, wenn 
durch eine Leistungsklage vollstreckbare Urteile gescha&en werden können, 
da im Rahmen dieser Klage notwendigerweise auch über Bestehen oder 
Nichtbestehen des Anspruchs mit entschieden wird.63 Weil die gegenwärtigen 
Neuregelungen missbräuchliche Prozesstaktiken nur zum Teil verhindern, 
erscheint diese weitere Ergänzung des Verordnungstextes adäquat. Freilich 
fällt es schwer, eine de iure zuverlässige Regelungssystematik wegen rein tat-
sächlicher Probleme zu modi!zieren. Im Interesse eines europaweit e&ektiven 
Rechtsschutzes sollten daher die Mitgliedstaaten die Arbeitsabläufe ihrer na-
tionalen Justiz optimieren. Das entzöge den „Torpedoklagen“ die ihnen inhä-
rente prozesstaktische Verzögerungskomponente. 

61  Anders Carl (Fn. 26), S. 200.
62  Sander/Breßler, ZZP 122 (2009), 157, 183.
63  So wie im deutschen Zivilprozessrecht, vgl. dazu Meller-Hannich (Fn. 31), Rn. 216.
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Whistleblowing im 
Arbeitsrecht
Aktuelle Rechtslage und Ausblick auf zukünftige 
Entwicklungen

Vorwort

Als „Whistleblower“1 oder „Hinweisgeber“2 bezeichnet man Personen, die auf 
Missstände in ihrem Betrieb, ihrer Behörde oder einer anderen Organisati-
on aufmerksam machen.3 Im Zentrum der medialen Aufmerksamkeit stehen 
derzeit die Fälle der US-Amerikaner Bradley Manning und Edward Snowden, 
die skandalträchtige militärische bzw. geheimdienstliche Informationen an 
die Ö&entlichkeit gebracht haben und dadurch ins Visier der US-amerikani-
schen Justiz geraten sind.4 
Auch in Deutschland hat es in den letzten Jahren eine Reihe von Whist-
leblowing-Fällen gegeben, die dazu beigetragen haben, dass eine ö&entliche 
Debatte über die Chancen und Risiken des Whistleblowings und den Um-
gang mit Hinweisgebern im Gange ist. Besondere Beachtung verdient der Fall 

1  Eine wörtliche Übersetzung etwa als „Pfeifenbläser“ bringt keinen Erkenntnisgewinn und 
geht an der Bedeutung vorbei. Es geht vielmehr um das Abgeben eines Warnsignals. Eben-
so: Müller, NZA 2002, 424, 426; zur Herkunft des Begri"s auch: Schemmel/Ruhmannseder/Wit-
zigmann, Hinweisgebersysteme – Implementierung in Unternehmen (1. Au!. 2012), S. 3. Im 
Folgenden wird aus Gründen der besseren Lesbarkeit die männliche Form verwendet.

2  „Hinweisgeber“ erscheint als deutscher Begri" noch am tre"endsten. Vgl. auch die Titel der 
Gesetzentwürfe der Bundestagsfraktionen SPD (BT-Drs. 17/8567) und Bündnis 90/Die Grü-
nen (BT-Drs. 17/9782) sowie den Antrag der Bundestagsfraktion Die Linke (BT-Drs. 17/6492); 
krit. zu dieser Begri$ichkeit: Bauschke, öAT 2012, 271, 272.

3  Zur De#nition des Whistleblowings: Müller, NZA 2002, 424, 426; Grützner/Jakob, Compliance 
von A-Z (1. Au!. 2010), Stichwort: Whistleblower.

4  Vgl. Sydow, http://www.spiegel.de/politik/ausland/whistleblower-edward-snowden-
und-bradley-manning-decken-skandale-auf-a-904815.html, Erstellung 10.06.2013 (Abruf 
14.07.2013).
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der Berliner Altenp#egerin Brigitte Heinisch, die ihren Arbeitgeber mehrfach 
auf gravierende Mängel in der P#ege hinwies und letztlich Strafanzeige erstat-
tete. Ihr Arbeitgeber reagierte darauf mit einer fristlosen Kündigung, die vom 
Landesarbeitsgericht Berlin als wirksam angesehen wurde.5 Nach einem jah-

relangen Rechtsstreit 
entschied im Jahr 
2011 der Europäische 
Gerichtshof für Men-
schenrechte (EGMR), 
dass das Urteil des Ar-
beitsgerichts gegen die 

Europäische Menschenrechtskonvention verstoße.6 
In der gesellscha"lichen Wahrnehmung bewegen sich Whistleblower häu!g 
auf einem schmalen Grat zwischen anerkennenswerter Zivilcourage und ver-
wer#ichem Denunziantentum.7 Nicht selten erfahren sie erhebliche rechtli-
che und tatsächliche Nachteile durch Vorgesetzte oder Arbeitskollegen. 
Der vorliegende Beitrag untersucht die aktuelle Rechtslage für Whistleblower 
unter Berücksichtigung der Entscheidung des EGMR im Fall Heinisch. Im 
Anschluss daran erfolgen eine Auseinandersetzung mit den bisherigen Rege-
lungsvorschlägen sowie ein Ausblick auf mögliche Entwicklungen. Zunächst 
wird jedoch eine Beschä"igung mit dem Begri& des Whistleblowings und der 
Interessenlage der Beteiligten notwendig sein. 

I. Begri"sbestimmung

Im Detail weichen die De!nitionen des Whistleblowings zum Teil stark von-
einander ab, was unter anderem dem Umstand geschuldet ist, dass dieser Be-
gri& auch auf internationaler Ebene8 thematisiert und diskutiert wird und so 

5   LAG Berlin, Urteil vom 28.03.2006 – 7 Sa 1884/05, ArbuR 2007, 51-53.
6   EGMR, Urteil vom 21.07.2011 – 28274/08, NJW 2011, 3501-3506.
7   Vgl. etwa Simon/Schilling, BB 2011, 2421, 2421 f.
8  Vgl. etwa den Antikorruptionsaktionsplan der G-20 Staaten: http://www.oecd.org/gene-

ral/48972967.pdf (Abruf 24.05.2013) oder die „ICC Guidelines on Whistleblowing“ der Inter-
nationalen Handelskammer: http://www.icc-deutschland.de/#leadmin/ICC_Dokumente/
GuideICCWhistleblowing.pdf (Abruf 24.05.2013). 

» In der gesellschaftlichen Wahrneh-
mung bewegen sich Whistleblower 
häu"g auf einem schmalen Grat zwi-
schen Zivilcourage und Denunzian-
tentum. «
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o"mals unterschiedliche rechtliche und tatsächliche Aspekte als relevant er-
achtet werden.9 Ferner stellt „Whistleblowing“ in der Bundesrepublik keinen 
feststehenden Rechtsbegri& dar, so dass es bei der Begri&sbestimmung letzt-
lich nur darum gehen kann, welche Fälle man in diesem Zusammenhang dis-
kutiert. Im Folgenden wird deshalb nicht versucht werden, eine trennscharfe 
De!nition des Whistleblowings herauszuarbeiten. Da sich jedoch verschie-
dene Erscheinungsformen des Whistleblowings unterscheiden lassen, für die 
jeweils unterschiedliche rechtliche Wertungen diskutiert werden, ist eine Ka-
tegorisierung keineswegs über#üssig.
Dem Begri& des Whistleblowings kann man sich aus verschiedenen Perspek-
tiven nähern. Zunächst stellt sich die grundlegende Frage, wer in persönli-
cher Hinsicht erfasst ist, mit anderen Worten, wer Whistleblower sein kann. 
Überwiegend !ndet eine Auseinandersetzung mit der (ematik im Bereich 
des Arbeitsrechts statt. Bei dem vorliegend zugrunde gelegten Begri&sver-
ständnis sind jedoch nicht nur Arbeitnehmer erfasst, sondern alle Personen, 
die in einem Abhängigkeitsverhältnis zu einem Betrieb, einer Behörde oder 
einer sonstigen Organisation stehen.10 Insofern kommen beispielsweise auch 
Beamte, arbeitnehmerähnliche Personen11 und Auszubildende in Betracht. 
Des Weiteren lassen sich verschiedene Formen des Whistleblowings anhand 
des Adressaten unterscheiden, also in Abhängigkeit davon, an wen der Hin-
weis weitergegeben wird. In der Regel wird insofern zunächst zwischen inter-
nem und externem Whistleblowing unterschieden. Als interne Anlaufstelle 
kommen in erster Linie der Arbeitgeber, der Dienstherr, der Au"raggeber 
oder andere Vorgesetze in Betracht. Zudem richten insbesondere Wirt-
scha"sunternehmen zunehmend spezielle Anlaufstellen wie Whistleblowing-
Hotlines oder als unabhängige Mittler fungierende Ombudspersonen ein.12 
Externe Stellen sind insbesondere Behörden (Polizei- und Ordnungsbehör-
den, Staatsanwaltscha" usw.) und die Ö&entlichkeit.13 Hinweise an die Öf-

9   Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, S. 4.
10   Ebenso u.a.: Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, S. 3 f. m.w.N.
11   Vgl. die Begri"sbestimmung in § 12a Abs. 1 TVG.
12   Insoweit sind die Grenzen zwischen internem und externem Whistleblowing häu#g schwie-

rig zu ziehen, da Ombudspersonen sowohl intern als auch extern eingesetzt werden können. 
Vgl.: Grützner/Jakob, Compliance von A-Z (1. Au!. 2010), Stichwort: Ombudsperson.

13   Vgl. Dendorfer in: Moll, Münchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht (3. Au!. 2012), § 35 
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fentlichkeit können zunächst unmittelbar durch den Whistleblower selbst 
erfolgen (z.B. über das Internet) oder vermittelt durch Hinweise an die Presse.
Auch der Gegenstand der Information ist für die Begri&sbestimmung rele-
vant. Insofern ist fraglich, ob es bereits genügt, wenn lediglich auf unmorali-
sches Verhalten aufmerksam gemacht wird14 oder ob es in der Sache stets um 
einen Rechtsverstoß gehen muss.15 Unterschiedliche rechtliche Wertungen 
können auch daran anknüpfen, ob der Rechtsverstoß von Mitarbeitern, dem 
Arbeitgeber selbst oder Dritten begangen wird. Wer hingegen den Rechtsgü-
terschutz in den Mittelpunkt rückt, wird weniger auf die Rechtsverletzung als 
auf drohende Gefahren abstellen. 
Weiterhin lässt sich danach di&erenzieren, ob der Whistleblower seine Iden-
tität o&enlegt. Diesbezüglich kann zwischen anonymem und o&enem Whist-
leblowing unterschieden werden. Eine weitere Form stellt der vertrauliche 
Hinweis dar, bei dem der Whistleblower seine Identität lediglich gegenüber 
einer ausgewählten zur Entgegennahme von Hinweisen bestimmten Person 
oder Stelle o&enlegt, die sich jedoch verp#ichtet, im Übrigen die Anonymität 
des Hinweisgebers zu gewährleisten.16

Im Folgenden konzentriert sich der Beitrag in erster Linie auf die arbeits-
rechtliche Problematik. An dieser Stelle sei jedoch darauf hingewiesen, dass 
das (ema Whistleblowing auch in anderen Beschä"igungsverhältnissen wie 
insbesondere dem Beamtenverhältnis17 rechtliche Probleme aufwir" und po-
litische Diskussionen entfacht. Ferner kann auch auf mögliche strafrechtli-
che Risiken18 des Whistleblowings und datenschutzrechtliche Probleme19, die 
insbesondere bei der Einrichtung von Hinweisgebersystemen au"auchen, im 
Rahmen dieses Beitrags nicht näher eingegangen werden. 

Rn. 127.
14   Auch die Anzeige unethischen Verhaltens unter den Begri" fassend u.a.: Simon/Schilling, BB 

2011, 2421, 2421.
15   Ob ein solcher tatsächlich vorliegt, ist insoweit zunächst unerheblich.
16   Király, ZRP 2011, 146, 147.
17   Vgl. Bauschke, öAT 2012, 271, 274; Brock, öAT 2011, 243, 244 ". 
18   Vgl. dazu: Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, S. 89 ".; von Pelchr-

zim, CCZ 2009, 25 und Zimmermann/Knierim, ArbRAktuell 2012, 58.
19   Vgl. Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, S. 233 ".; Hausßmann/

Kaufmann, ArbRAktuell 2011, 186; Dendorfer in: Moll, Münchener Anwaltshandbuch Arbeits-
recht, § 35 Rn. 250 ". m.w.N.
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II. Interessenlage und rechtliche Einordnung der betro"e-
nen Interessen

Um die Komplexität des (emas Whistleblowing in rechtlicher und tatsäch-
licher Hinsicht zu erfassen, ist vorrangig eine Beschä"igung mit den jeweils 
betro&enen Interessen und deren rechtlicher Einordnung notwendig. Re-
levant sind zunächst die Belange von Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Aber 
auch Interessen Dritter und ö&entliche Interessen können eine Rolle spielen. 
In rechtlicher Hinsicht erfahren diese Belange zum Teil in den Grundrechten 
Anerkennung.20 Die Grundrechte gelten im Verhältnis zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber zwar nicht unmittelbar, sie entfalten aber mittelbare 
Drittwirkung, was sich vor allem mit dem Verständnis des Grundgesetzes als 
objektive Wertordnung sowie den grundrechtlichen Schutzp#ichten begrün-
den lässt.21 Insoweit können grundrechtliche Wertungen die vertraglichen 
Rücksichtnahmep#ichten aus § 241 Abs. 2 BGB konkretisieren.22

1. Arbeitnehmer

Der Arbeitnehmer, der einen Missstand im Betrieb bemerkt und dies nicht 
hinnehmen möchte, hat primär ein Interesse daran, dass der Missstand besei-
tigt wird und ihm persönlich keinerlei rechtliche oder tatsächliche Nachteile 
(z.B. Kündigung oder Mobbing) widerfahren. Die Hinnahme der Missstände 
oder ggf. sogar die Mitwirkung an Rechtsverletzungen kann der Gewissens-
freiheit23 oder ggf. auch der Glaubensfreiheit (Art. 4 GG) des Arbeitnehmers 
zuwiderlaufen.
Es stellt sich die Frage, ob das Whistleblowing auch von der Meinungsfreiheit 
nach Art. 5 Abs. 1 GG geschützt ist. Zweifel könnten insofern bestehen als es 
sich hierbei in erster Linie um Tatsachenbehauptungen handeln wird (z.B.: 

20   Zur rechtlichen Bedeutung des Art. 10 EMRK, siehe unten 3. a).
21   St. Rspr. und h.Lit. seit dem Lüth-Urteil: BVerfG, Urteil vom 15.01.1958�±�1 BvR 400/51, BVerfGE 

7, 198.
22   BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1548 f.
23   Schmidt in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (13. Au!. 2013), Art. 4 GG, Rn. 73; Herbert/

Oberrath, NZA 2005, 193, 197.
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„Auf Anweisung des Arbeitgebers wurden gi"ige Chemikalien einfach in den 
Ab#uss geschüttet.“).24 Nach der Rechtsprechung des BVerfG können jedoch 
auch Tatsachenbehauptungen in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit fal-
len.25 Dafür spricht zum einen, dass sich nur in der (eorie streng zwischen 
Meinung und Tatsachenbehauptung trennen lässt. Letztlich wird man schon 
der Frage, wann und wie man eine Tatsache äußert auch ein wertendes Ele-
ment entnehmen können, so dass kaum Tatsachenbehauptungen denkbar 
sind, die nicht auf irgendeine Weise auch ein Element des Meinens beinhal-
ten.26 Zum anderen sind Tatsachenbehauptungen o"mals die Voraussetzung, 
sich eine Meinung zu bilden, so dass es sinnvoll erscheint, schon den Aus-
tausch von Tatsachenbehauptungen in den Schutzbereich einzubeziehen.27 
Dies gilt aber nach der Rechtsprechung des BVerfG nur, soweit es sich nicht 
um erwiesen oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptungen handelt.28 Denn 
diese könnten zur Meinungsbildung nichts beitragen und seien insoweit nicht 
schützenswert.29 Folglich unterfallen Hinweise durch Whistleblower auch 
Art. 5 Abs. 1 GG, sofern die Unwahrheit nicht unzweifelha" erwiesen ist oder 
bewusst gelogen wird. 
Nach Ansicht des BAG grei" Art. 5 Abs. 1 GG jedoch nicht für anonyme 
Hinweise, da es im Rahmen der Meinungsfreiheit entscheidend auf eine mit 
der persönlichen Zuordnung verbundene Subjektivität ankomme.30 Diese 
persönliche Zuordnung sei Voraussetzung für eine geistige Auseinanderset-
zung.31 Der Ansatz des BAG kann allerdings nicht überzeugen. Mit dieser 
Argumentation würde etwa ein Großteil der im Internet geäußerten Meinun-
gen nicht erfasst. Es bestehen jedoch keine Zweifel daran, dass hier auch ohne 
eine persönliche Zuordnung o"mals eine schützenswerte geistige Auseinan-

24   Vgl. Klasen/Schaefer, BB 2012, 641, 643, wonach die Meinungsfreiheit nur „peripher heranzu-
ziehen (sei), da regelmäßig Tatsachen und keine Werturteile mitgeteilt“ würden.

25   BVerfG, Urteil vom 22.06.1982 – 1 BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1, 8; BVerfG, Beschluss vom 
13.04.1994 - 1 BvR 23/94, BVerfGE 90, 241, 247.

26   Ebenso: Herzog in: Maunz/Dürig, Grundgesetz Kommentar , Bd. 1 (67. Ergänzungslieferung, 
2013), Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 51.

27   BVerfG, Urteil vom 22.06.1982 – 1 BvR 1376/79, BVerfGE 61, 1, 8.
28  BVerfG, Beschluss vom 10.11.1998 – 1 BvR 1531/96, NJW 1999, 1322, 1324.
29   BVerfG, Beschluss vom 10.11.1998 – 1 BvR 1531/96, NJW 1999, 1322, 1324.
30   BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1549.
31   BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1549.
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dersetzung erfolgt. Zudem umfasst der Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG nach der 
Rechtsprechung des BVerfG die freie Bestimmung von Form und Modalität 
der Meinungsäußerung.32 Dementsprechend steht der BGH in der sog. Spick-
mich-Entscheidung zu Recht auf dem Standpunkt, dass die Meinungsfreiheit 
auch das Recht zu anonymen Äußerungen umfasst.33 
Neben der Meinungsfreiheit erkennt das BVerfG außerdem ein Recht zur 
Mitwirkung an einem Strafverfahren aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 
GG an.34 
Ob, soweit es sich um Hinweise an ö&entliche Stellen handelt, durch das 
Whistleblowing auch der Schutzbereich des Art. 17 GG berührt ist, wurde 
vom BAG bisher o&en gelassen, ohne dass konkrete Gründe für Zweifel an 
der Anwendbarkeit benannt wurden.35 Art. 17 GG bezieht sich mit „Bitten 
und Beschwerden“ zunächst nur auf staatliches Handeln. Insofern kann aber 
die Au&orderung des Whistleblowers, staatlicherseits einzuschreiten ohne 
weiteres darunter subsumiert werden.36 Erforderlich ist jedoch, dass die Pe-
tition schri"lich erfolgt und den Urheber erkennen lässt.37 Unter diesen Vor-
aussetzungen kann also auch Art. 17 GG einschlägig sein.

2. Arbeitgeber

Der Arbeitgeber hat in erster Linie ein Interesse daran, dass Informationen 
und insbesondere Fehlinformationen über Missstände im Betrieb nicht nach 
außen dringen, damit Imageschäden und damit verbundene Umsatzeinbu-
ßen, sowie ggf. staatliche Sanktionen (z.B. Widerruf einer Genehmigung) 
vermieden werden. Daneben wird der Arbeitgeber regelmäßig darauf be-
dacht sein, dass der Betriebsfrieden erhalten bleibt und kein Klima der gegen-
seitigen Verdächtigung und Bespitzelung herrscht.38 Auch die Interessen des 
Arbeitgebers sind insoweit grundrechtlich durch die Berufsfreiheit nach Art. 

32   BVerfG, Beschluss vom 17.12.2002 – 1 BvR 755/99, NJW 2003, 1109, 1110. 
33   BGH, Urteil vom 23.06.2009 – VI ZR 196/08, NJW 2009, 2888, 2892.
34   BVerfG, Beschluss vom 02.07.2001 – 1 BvR 2049/00, NJW 2001, 3474, 3475.
35   BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1549.
36  Ebenso: Müller, NZA 2002, 424, 430; Groneberg, Whistleblowing, Diss. (Passau 2011) S. 214; 

Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193, 197.
37   Groneberg, Whistleblowing, S. 214.
38   Vgl. Müller, NZA 2002, 424, 427.
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12 GG39 und das Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb 
nach Art. 14 GG40 geschützt.41 Andererseits können Arbeitgeber aber auch ein 
starkes Interesse am Whistleblowing haben. Dies gilt vor allem dann, wenn 
durch Whistleblower Missstände aufgedeckt werden, die dem Arbeitgeber 
selbst nicht bekannt sind und an deren (interner) Abhilfe er etwa aufgrund 
drohender Ha"ung ein großes Interesse hat.42 

3. Dritte

Häu!g wird bei der Diskussion über das (ema Whistleblowing nicht aus-
reichend berücksichtigt, dass auch Interessen Dritter betro&en sein können. 
So können etwa durch Imageverluste begründete Umsatzeinbußen die Ar-
beitsplätze von anderen im Betrieb beschä"igten Arbeitnehmern gefährden. 
Zudem kann die weitergegebene Information auch personenbezogene Daten 
anderer Arbeitnehmer oder Dritter umfassen (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 
1 GG – informationelle Selbstbestimmung).43 Besonders problematisch ist die 
Weitergabe von Informationen, die im Rahmen eines besonderen Vertrau-
ensverhältnisses erlangt worden sind (vgl. insbesondere die Fälle des § 203 
StGB).44

Ferner sind es gerade die in den Medien bekannt gewordenen Whistleblo-
wer-Fälle (z.B. BSE-Skandal45, Gammel#eisch-Skandal46), bei denen wegen 
drohender Gesundheitsgefahren auch ein großes ö&entliches Interesse an der 
Information bestand. 

39   BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1549.
40   Ob Art. 14 GG den Schutz des eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetriebs umfasst ist 

strittig (Axer in: Beck‘scher Online-Kommentar GG, Art.14 Rn. 51 ". m.w.N.) und wurde vom 
BVerfG bisher o"en gelassen, vgl. BVerfG, Beschluss vom 26.06.2002 - 1 BvR 558/91, BVerfGE 
105, 252, 278.

41   Klasen/Schaefer, BB 2012, 641, 647.
42   Vgl. Simon/Schilling, BB 2011, 2421, 2421.
43   Mahnhold, NZA 2008, 737, 737.
44   Unter Berücksichtigung dessen schreibt der Gesetzentwurf der SPD (BT-Drs. 17/8567) bei 

Hinweisen an die Ö"entlichkeit oder Dritte die „Wahrung berufsständischer Verschwiegen-
heitsp!ichten“ vor: § 6 Abs. 2 HinwGebSchG).

45   Deiseroth/Derleder, ZRP 2008, 248, 248.
46   Vgl. die Schilderung dieses und weiterer Fälle in der Begründung des Gesetzentwurfs der 

Grünen, BT-Drs. 17/9782, 6 f.
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III. Rechtslage

Im Verhältnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist in erster Linie 
die Frage von Belang, ob der Arbeitnehmer durch das Whistleblowing eine 
Rücksichtnahmep#icht aus seinem Arbeitsvertrag verletzt hat. Dies kann un-
ter anderem im Rahmen der außerordentlichen Kündigung (§ 626 BGB)47, 
der verhaltensbedingten Kündigung nach § 1 Abs. 1 S.1 Var. 2 KSchG oder 
bei Schadensersatzansprüchen gegen den Arbeitnehmer (z.B. aus § 280 Abs. 1 
i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB) relevant werden. Spiegelbildlich stellt sich die Frage, 
wenn der Arbeitgeber an das Whistleblowing benachteiligende Maßnahmen 
knüp". Auch hier kann es sich um eine schadensersatzbegründende P#icht-
verletzung (§ 280 Abs. 1 i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB sowie § 823 Abs. 2 i.V.m.  
§ 612a BGB) durch den Arbeitgeber handeln, sofern der Arbeitnehmer durch 
das Whistleblowing in zulässiger Weise seine Rechte ausgeübt hat (siehe  
§ 612a BGB). Entscheidend ist also, unter welchen Voraussetzungen und auf 
welche Art und Weise Whistleblowing durch den Arbeitnehmer zulässig ist. 
Da insoweit kaum ausdrückliche gesetzliche Regelungen im deutschen Recht 
bestehen, soll zunächst der Blick auf einige wichtige gerichtliche Entschei-
dungen gerichtet werden.48 

1. Rechtsprechungsübersicht

Einige zentralen Aussagen über die Zulässigkeit von Whistleblowing stellte 
im Jahr 2001 das BVerfG auf.49 Im zugrunde liegenden Fall50 hatte der Arbeit-
nehmer in einem von Amts wegen eingeleiteten Ermittlungsverfahren gegen 
den Arbeitgeber ausgesagt und der Staatsanwaltscha" unaufgefordert diverse 
selbst gesammelte Unterlagen übergeben. Das Strafverfahren wurde gemäß  
§ 170 Abs. 2 StPO eingestellt. Es folgten die fristlose Kündigung (§ 626 BGB) 

47   § 626 BGB erfordert zwar nicht zwingend eine P!ichtverletzung, sofern es aber - wie regel-
mäßig bei einer Kündigung nach erfolgtem oder angedrohten Whistleblowing - um eine 
verhaltensbedingte Kündigung geht, ist stets auch eine P!ichtverletzung erforderlich: Vgl.: 
Dörner/Vossen in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kündigungsrecht (4. Au!. 2012), § 626, Rn. 72.

48   Im Hinblick darauf, dass die Rechtsprechung durch die EGMR-Entscheidung in der Sache 
Heinisch wesentliche neue Impulse bekommen hat, werden lediglich die wichtigsten Ent-
scheidungen der deutschen Gerichte und auch diese nur in der gebotenen Kürze dargestellt.

49   BVerfG, Beschluss vom 02.07.2001 - 1 BvR 2049/00, NJW 2001, 3474.
50   Es handelt sich um eine verkürzte und vereinfachte Darstellung des Sachverhalts. 
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durch den Arbeitgeber und eine Auseinandersetzung vor den Arbeitsgerich-
ten, in der die Kündigung letztlich Bestand hatte. Das BVerfG sah darin eine 
Verletzung von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG. Die Aussage als Zeuge 
sei eine staatsbürgerliche P#icht.51 Es sei mit dem Rechtsstaatsprinzip im Re-
gelfall unvereinbar, wenn an die Erfüllung dieser P#icht, sofern es sich nicht 
um eine wissentlich oder leichtfertig unwahre Aussage handelt, zivilrechtli-
che Nachteile geknüp" werden.52

Im Jahr 2003 entschied das BAG in einem ähnlich gelagerten Fall, in dem der 
Arbeitnehmer anonym Strafanzeige gegen den Arbeitgeber gestellt hatte, dass 
eine zur Kündigung berechtigende P#ichtverletzung des Arbeitnehmers nicht 
nur aufgrund wissentlich oder leichtfertig getätigter falscher Angaben, son-
dern auch aufgrund sonstiger Umstände in Betracht komme.53 Dabei stützt 
sich das BAG auf die Formulierung „im Regelfall“ 54, die das BVerfG in seiner 
Entscheidung verwendet hatte.55 Es sei anhand der konkreten Umstände zu 
prüfen, ob eine Verletzung der arbeitsvertraglichen Rücksichtnahmep#icht 
aus § 611 i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB vorliege. Im Rahmen dessen sei zu berück-
sichtigen, dass aufgrund der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte die 
grundrechtlichen Positionen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber die Rück-
sichtnahmep#ichten konkretisieren.56 Das BAG stellt dabei insbesondere auf 
die Motivation des Whistleblowers ab, dessen Anzeige nicht nur dazu dienen 
dürfe, den Arbeitgeber „fertig zu machen“.57 Ferner gebe es Fälle in denen 
dem Arbeitnehmer ein vorheriger interner Klärungsversuch zumutbar sei.58 
Insgesamt dürfe die Anzeige des Arbeitnehmers keine „unverhältnismäßige 
Reaktion“ darstellen.59

Im Jahr 2011 verurteilte der EGMR Deutschland wegen einer Verletzung der 
Meinungsfreiheit nach Art. 10 EMRK.60 Dabei geht der EGMR vergleichbar 

51  BVerfG, Beschluss vom 02.07.2001 – 1 BvR 2049/00, NJW 2001, 3474, 3475.
52  BVerfG, Beschluss vom 02.07.2001 – 1 BvR 2049/00, NJW 2001, 3474, 3475 f.
53  BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547.
54  Siehe BVerfG, Beschluss vom 02.07.2001 – 1 BvR 2049/00, NJW 2001, 3474, 3476.
55  BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1548.
56  BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1548 f.
57  BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1549.
58  BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1550.
59  BAG, Urteil vom 03.07.2003 – 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1549.
60   EGMR, Urteil vom 21.07.2011 – 28274/08, NJW 2011, 3501; verkürzte Sachverhaltsschilderung 

siehe Einleitung.
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der Figur der mittelbaren Drittwirkung in der deutschen Grundrechtsdog-
matik61 davon aus, dass die Meinungsfreiheit auch im privatrechtlichen Ver-
hältnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber Wirkung entfaltet und den 
Staat insoweit Schutzp#ichten tre&en können.62 Die Kündigung stelle einen 
Eingri& in das Recht auf freie Meinungsäußerung dar, dessen Rechtfertigung 
sich nach Art. 10 Abs. 
2 EMRK richte. Da die 
Kündigung in § 626 BGB 
„gesetzlich vorgesehen“ 
ist, war entscheidend, 
ob der Eingri& „in einer 
demokratischen Gesell-
scha" notwendig“ war. 
Insofern stellt der EGMR eine umfassende Interessenabwägung an, wobei er 
insbesondere auf das ö&entliche Interesse an der Information, die Gutgläu-
bigkeit und Motivationslage des Whistleblowers, Möglichkeiten einer inter-
nen Abhilfe und den drohenden Schaden für den Arbeitgeber abstellt.63 Des 
Weiteren betont er die abschreckende und entmutigende Wirkung, die durch 
die Kündigung auf andere Arbeitnehmer hinsichtlich der O&enbarung von 
Missständen ausgehen kann.64 
Die Bedeutung des EGMR-Urteils wird sehr unterschiedlich bewertet. Wäh-
rend teilweise von einem „Grundsatzurteil“65 oder einem „Paukenschlag“66 
gesprochen wird, betonen andere Autoren, dass der EGMR in der Sache die 
deutsche Rechtsprechung bestätigt habe und die Bedeutung der Entscheidung 
nicht überschätzt werden dürfe.67 Um die Bedeutung des Urteils zu erfassen, 
hil" ein Blick auf dessen innerstaatliche Wirkung.
Die Entscheidung des EGMR hat zunächst keinerlei unmittelbaren Auswir-
kungen auf die Wirksamkeit der zuvor ergangen Entscheidungen der deut-

61   Ebenso: Forst, NJW 2011, 3477, 3480.
62   EGMR, Urteil vom 21.07.2011 – 28274/08, NJW 2011, 3501, 3502.
63   EGMR, Urteil vom 21.07.2011 – 28274/08, NJW 2011, 3501, 3503 f.
64   EGMR, Urteil vom 21.07.2011 – 28274/08, NJW 2011, 3501, 3505.
65   Zu der Frage, ob es sich um ein Grundsatzurteil handle: Forst, NJW 2011, 3477.
66   Leuchten, ZRP 2012, 142, 142.
67   Ulber, NZA 2011, 962, 964.

» Da die Kündigung in § 626 BGB 
‘gesetzlich vorgesehen’ ist, war ent-
scheidend, ob der Eingri! ‘ in einer 
demokratischen Gesellschaft not-
wendig’ war. «
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schen Arbeitsgerichtgerichte oder die Wirksamkeit der Kündigung.68 Die 
Entscheidungen des EGMR stellen lediglich die Völkerrechtswidrigkeit fest 
und können dem Verletzten eine Entschädigung gemäß Art. 41 i.V.m. Art. 
46 EMRK zusprechen. Gemäß § 79 S. 1 ArbGG i.V.m. §§ 578 Abs. 1, 580 Nr. 
8, 584 Abs. 1 ZPO kann im Wege der Restitutionsklage eine Wiederaufnah-
me des Verfahrens erreicht werden.69 Völkerrechtlich besteht allerdings auch 
die Verp#ichtung Deutschlands, die Konventionsverletzung abzustellen70 und 
weiteres konventionswidriges Verhalten zu unterlassen.71 Mittelbar ergibt sich 
so eine P#icht, das Urteil zu „befolgen“, wobei es den Konventionsstaaten frei-
steht, wie dies erreicht wird.72 Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kann die EMRK (ggf. konkretisiert durch die Rechtsprechung 
des EGMR) aufgrund der Völkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes zur 
Auslegung der Grundrechte herangezogen werden.73 Die Gerichte haben also 
fortan die P#icht, im Rahmen von Whistleblowing-Fällen in der Abwägung 
der grundrechtlichen Positionen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber die 
durch den EGMR angesprochenen Aspekte zu berücksichtigen. Einige dieser 
Gesichtspunkte sind in der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung bisher kaum 
in Erwägung gezogen worden, so dass dem EGMR-Urteil insoweit entschei-
dende Bedeutung zukommen kann. Dies gilt insbesondere für das ö&entliche 
Interesse an der Information und die abschreckende Wirkung von Kündigun-
gen auf andere Arbeitnehmer. 
Da im Grundsatz die Rechtsprechung der deutschen Gerichte nicht bean-
standet worden ist, kann man das Urteil des EGMR letztlich jedoch kaum als 
„Grundsatzurteil“ einordnen.74 Andererseits geht aber auch die Bezeichnung 
als „Paukenschlag“ nicht völlig an der Sache vorbei, da die EGMR-Entschei-
dung der deutschen Rechtsprechung entscheidende neue Impulse liefert.

68   Schlachter, Anmerkung zu EGMR-Urteil vom 21.07.2011 (Az.: 28274/08), RdA 2012, 108, 112; 
Simon/Schilling, BB 2011, 2421, 2425.

69   Simon/Schilling, BB 2011, 2421, 2426.
70   Meyer-Ladewig in: Meyer-Ladewig EMRK Handkommentar (3. Au!. 2011), Art. 46 EMRK, Rn. 25.
71   Simon/Schilling, BB 2011, 2421, 2426.
72   Schlachter, Anmerkung zu EGMR-Urteil vom 21.07.2011 (Az.: 28274/08), RdA 2012, 108, 112.
73   BVerfG, Urteil vom 04.05.2011 – 2 BvR 2333/08, NJW 2011, 1931, 1935 ".
74   Forst, NJW 2011, 3477, 3482.
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Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass für die Beurteilung der Frage, ob 
der Arbeitnehmer in zulässiger Weise Hinweise gegeben hat, eine Abwägung 
der grundrechtlichen Positionen erforderlich ist, wobei eine völkerrechts-
freundliche Auslegung insbesondere bei einem großen ö&entlichen Interesse 
an der Information zu einer besonders starken Gewichtung der Meinungs-
freiheit des Whistleblowers führen kann. 

2. Gesetzlich normierte Anzeigerechte oder Anzeigep!ichten

Die deutsche Rechtsordnung kennt eine Reihe von ausdrücklichen gesetzli-
chen Anzeigerechten. Zu nennen sind etwa § 17 Abs. 2 ArbSchG, § 84 Be-
trVG, § 13 AGG, § 21 BDSG und § 158 Abs. 1 StPO. Diese sind jeweils in 
ihrem Anwendungsbereich beschränkt, etwa in sachlicher Hinsicht nur auf 
bestimmte Missstände (z.B. § 17 Abs. 2 ArbSchG: unzureichende Sicherheit 
und Gesundheitsschutz der Beschä"igten im Betrieb; § 13 AGG: Diskrimi-
nierungen aus in § 1 AGG genannten Gründen) oder in persönlicher Hinsicht 
durch das Erfordernis einer Selbstbetro&enheit (§ 84 BetrVG und § 13 AGG). 
Ferner lassen einige der gesetzlich geregelten Hinweisrechte wie etwa § 84 
BetrVG oder § 13 AGG lediglich interne Beschwerden zu.
§ 612a BGB stellt zwar eine allgemeine Regelung auf, fungiert aber – was o" 
verkannt wird75 – nicht als Anzeige- oder Hinweisrecht. Die Norm enthält 
lediglich ein Benachteiligungsverbot für den Fall, dass der Arbeitnehmer in 
zulässiger Weise seine Rechte ausübt. Wann dies aber der Fall ist, bestimmt  
§ 612a BGB nicht. 
Sofern ein gesetzlich geregeltes Hinweisrecht vorliegt und sich der Arbeitneh-
mer in den Grenzen dieses Rechts bewegt, stellt sich die Frage, welche Folgen 
dies für die Zulässigkeit des Whistleblowings hat. Insofern !nden sich in der 
Literatur, sofern man diese Frage überhaupt explizit thematisiert, o"mals un-
klare oder gar widersprüchliche Aussagen. So wird angeführt, ein bestehen-
des Anzeige- oder Hinweisrecht spreche stark für den Whistleblower76 oder 
sei bei der Abwägung zu „berücksichtigen“77. Andererseits wird von densel-

75   Vgl etwa die Antwort der BReg (BT-Drs. 17/7053) auf eine kleine Anfrage der Bundestagsfrak-
tion Bündnis 90/Die Grünen (BT-Drs. 17/6902).

76   Simon/Schilling, BB 2011, 2421, 2423.
77  Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193, 196.
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ben Autoren aber betont, dass es schon die Einheit der Rechtsordnung gebie-
te, dass an die Wahrnehmung des Rechts keine zivilrechtlichen Nachteile ge-
knüp" werden.78 Außerdem verbiete auch § 612a BGB, eine Benachteiligung 
an die zulässige Wahrnehmung von Rechten zu knüpfen. Wieso dann noch 
eine Abwägung erforderlich oder überhaupt möglich sein soll, bleibt dabei 
o&en.
Richtigerweise wird man das jeweilige Anzeigerecht in den Blick nehmen 
müssen. Entscheidend ist die Frage, ob dieses die erforderliche Abwägung 
bereits enthält, also vor allem den Interessenkon#ikt zwischen Arbeitnehmer 
und Arbeitgeber bedacht hat, was insbesondere für arbeitsrechtliche Anzei-
gerechte zu bejahen sein wird. Ist dies der Fall, kommt eine Abwägung nicht 
mehr in Betracht. 
Bei sonstigen Anzeigerechten wie etwa § 158 Abs. 1 StPO ist hingegen eine 
Abwägung nach den oben dargestellten Grundsätzen79 erforderlich, wobei 
ggf. die gesetzgeberische Wertung des Hinweisrechts zu berücksichtigen ist.
Neben den ausdrücklich als Hinweisrechte ausgestalteten Vorschri"en ergibt 
sich ein Hinweisrecht auch aus Vorschri"en, die den Arbeitnehmer unter 
Androhung von Strafe zu Anzeigen oder Hinweisen verp#ichten (z.B. § 138 
StGB, ggf. § 323c StGB). Denn bereits aus der Einheit der Rechtsordnung 
folgt, dass ein Verhalten, das das Strafrecht unter Androhung von Strafe for-
dert, auch im Zivilrecht zulässig sein muss.80 In diesen Konstellationen ist 
daher eine Abwägung ebenfalls nicht erforderlich. Dasselbe gilt für Fälle, in 
denen sich der Arbeitnehmer durch das Nichteinschreiten wegen einer Un-
terlassungstat (§ 13 StGB) oder Beihilfe (§ 26 StGB) stra)ar machen würde.81

3. Regelungen im Arbeitsvertrag

Zunehmend werden in Arbeitsverträgen ausdrückliche Regelungen über das 
„Ob“ und „Wie“ von Hinweisen und Anzeigen vereinbart.82 Dies gilt insbe-
sondere für Unternehmen, die Whistleblowing-Hotlines oder andere zur Ent-

78  Simon/Schilling, BB 2011, 2421, 2423; Herbert/Oberrath, NZA 2005, 193, 196.
79  Siehe oben unter 3. a).
80  Forst, NJW 2011, 3477, 3481.
81  Forst, NJW 2011, 3477, 3481.
82  Dazu etwa: Mahnhold, NZA 2008, 737, 738.
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gegennahme von Hinweisen bestimmte Stellen eingerichtet haben und den 
Umgang mit diesen vertraglich klären wollen. Dabei wird o"mals eine P#icht 
des Arbeitnehmers zur Anzeige von Missständen vereinbart. Diese soll dann 
ausschließlich gegenüber der entsprechenden internen Stelle erfolgen. Al-
lerdings müssen sich derartige vertragliche Absprachen an den allgemeinen 
Regeln wie § 138 und § 242 BGB und sofern es sich – wie regelmäßig - um 
AGBs handelt, zusätzlich an den §§ 305 &. BGB messen lassen. Im Rahmen 
des § 307 Abs. 1 BGB erfolgt eine Abwägung der grundrechtlichen Positi-
onen bei der Frage, ob eine unangemessene Benachteiligung entgegen den 
Geboten von Treu und Glauben vorliegt.83 Dabei wird man auch die konkrete 
Ausgestaltung der internen Stelle berücksichtigen müssen. Sofern diese auf 
zuverlässige Weise den Hinweisen nachgeht und einen vertraulichen Umgang 
mit der Identität des Whistleblowers - soweit wie möglich84 – garantiert, wird 
es dem Arbeitnehmer auch in größerem Maße zumutbar sein, primär auf 
diesem Weg intern Abhilfe zu verlangen. Als unzulässig sind Klauseln anzu-
sehen, die Hinweise und Anzeigen an externe Stellen pauschal ausschließen 
oder für jede Art von Missstand oder Rechtsverletzung unabhängig von ei-
ner gewissen Erheblichkeit eine Anzeigep#icht vorsehen.85 Sofern durch den 
Vertrag ein gesetzlich normiertes Anzeigerecht abbedungen werden soll (z.B.  
§ 17 Abs. 2 ArbSchG) ist die entsprechende Klausel an § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB 
zu messen, wonach von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung nicht abgewichen werden darf. 
Noch weitergehende Probleme wir" die Frage auf, ob und inwieweit An-
zeigep#ichten über das Weisungsrecht des Arbeitgebers nach § 106 GewO 
begründet bzw. konkretisiert werden können.86 Insoweit wird noch größere 
Zurückhaltung geboten sein als bei vertraglichen Abreden, da das Weisungs-
recht ein sog. „ausfüllendes“ Gestaltungsrecht darstellt87 und daher lediglich 
die Konkretisierung bereits nach § 241 Abs. 2 BGB bestehender Rücksicht-
nahmep#ichten möglich ist.

83   Dendorfer in: Moll, Münchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, § 35 Rn. 45.
84   Grenzen können sich bspw. aus der Zeugenp!icht im Strafverfahren ergeben.
85   Zu letzterem: Klasen/Schaefer, BB 2012, 641, 642.
86   Vgl. Mengel, Compliance und Arbeitsrecht (1. Au!. 2009) Kapitel 1, Rn. 25; Klasen/Schaefer, BB 

2012, 641, 642.
87   Tillmanns in: Beck‘scher Online-Kommentar Arbeitsrecht (Edition 27, Stand 01.03.2013), § 106 

GewO Rn. 4.
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4. Zusammenfassung

Bei der Frage, ob der Arbeitnehmer eine P#icht aus dem Arbeitsvertrag 
verletzt hat, ist aufgrund der grundgesetzlich garantierten Privatautonomie 
vorrangig auf konkrete Vereinbarungen im Arbeitsvertrag abzustellen. Aller-
dings ist stets eine kritische Überprüfung der Wirksamkeit entsprechender 
Vertragsklauseln anzustellen. Sofern der Whistleblower sich auf ein gesetzlich 
normiertes Hinweis- oder Anzeigerecht berufen kann, ist zu di&erenzieren: 
Stellt die Norm bereits eine Abwägung zwischen Arbeitnehmer- und Ar-
beitgeberinteressen dar, liegt keine P#ichtverletzung vor, sofern der Whist-
leblower sich in den Grenzen des Anzeigerechts bewegt. Liegt der Norm eine 
solche Abwägung hingegen nicht zugrunde oder liegt kein ausdrückliches 
Anzeigerecht vor, ist eine Abwägung der grundrechtlichen Interessen von 
Arbeitnehmer und Arbeitgeber unter besonderer Berücksichtigung der vom 
EGMR angesprochenen Aspekte erforderlich. 
Fehlt es unter Zugrundelegung dieser Kriterien an einer P#ichtverletzung des 
Arbeitnehmers, ist eine darauf gestützte Kündigung unwirksam, da verhal-
tensbedingte Kündigungen nach § 626 BGB oder § 1 KSchG stets eine P#icht-
verletzung voraussetzen. Außerhalb des Anwendungsbereichs des KSchG er-
gibt sich die Unwirksamkeit einer ordentlichen Kündigung aus § 612a i.V.m. 
§ 134 BGB. Zu beachten ist aber in all diesen Fällen, dass die Unwirksamkeit 
innerhalb der Dreiwochenfrist des § 4 KSchG geltend zu machen ist. 

IV. Regelungsvorschläge und rechtspolitische Bewertung

1. Die Regelungsvorschläge

In den letzten Jahren hat es eine ganze Reihe von Vorschlägen für eine gesetz-
liche Regelung zum Schutz von Whistleblowern im deutschen Recht gegeben. 
Neben den Vorschlägen von Bundestagsfraktionen und dem „Drei-Ministe-
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rien-Vorschlag“88 wurden auch in rechtswissenscha"lichen Dissertationen89 
und durch den Verein „Whistleblower-Netzwerk e.V.“90 Regelungsvorschläge 
erarbeitet. Im Fokus sollen im Folgenden allerdings die erstgenannten Vor-
schläge stehen, die nach einer kurzen vergleichenden Darstellung, einer kriti-
schen Untersuchung unterzogen werden.

a. „Drei-Ministerien-Vorschlag“ (2008)

Im Jahr 2008 haben das Bundesministerium der Justiz, das Bundesministeri-
um für Arbeit und Soziales und das Bundesministerium für Ernährung, Land-
wirtscha" und Verbraucherschutz u.a. als Reaktion auf den „Gammel#eisch“-
Skandal gemeinsam einen Regelungsvorschlag für den Schutz von Whist-
leblowern erarbeitet.91 Dieser scheiterte jedoch nach einer Anhörung im 
Ausschuss für Ernährung, Landwirtscha" und Verbraucherschutz, was regel-
mäßig dem Widerstand der Arbeitgeberverbände zugeschrieben wird.92 
Der Vorschlag sah die Normierung eines Anzeigerechts für Arbeitnehmer in 
einem neuen § 612a BGB vor (der jetzige § 612a sollte zu § 612b werden). 
Grundvoraussetzung sollte sein, dass der „Arbeitnehmer auf Grund kon-
kreter Anhaltspunkte der Au&assung93 (ist), dass im Betrieb oder bei einer 
betrieblichen Tätigkeit gesetzliche P#ichten verletzt werden“ (§ 612a Abs. 1 
S.1 BGB-Entwurf). Dabei sollte der innerbetrieblichen Klärung der Vorrang 
eingeräumt werden. Hinweise an zuständige außerbetriebliche Stellen soll-
ten nur zulässig sein, sofern ein innerbetriebliches Abhilfeverlangen erfolg-
los geblieben ist (§ 612a Abs. 1 S.2 BGB-E) oder unzumutbar war (§ 612a 
Abs. 2 BGB-E). Die Nummern 1 bis 4 des § 612a Abs. 2 S.2 BGB-E legen 
fest, wann „stets“ von der Unzumutbarkeit ausgegangen werden kann. Dies 

88  Ausschuss f. Ernährung, Landwirtschaft u. Verbraucherschutz, Ausschussdrucksache 
16(10)849 – alle Materialien inkl. Stellungnahmen der Sachverständigen abrufbar über 
das Webarchiv des Deutschen Bundestags: http://webarchiv.bundestag.de/cgi/show.
php?#leToLoad=1423&id=1134 (Abruf 17.06.2013); abgedruckt (ohne Begr.) etwa bei Sasse, 
NZA 2008, 990, 990.

89   Bspw. bei: Schmidt, Whistleblowing – “Verpfeifen” des Arbeitgebers, Diss. (Hamburg 2003).
90  http://whistleblower-net.de/pdf/WBNW_Gesetzentwurf_Whistleblowing.pdf (Abruf 

17.06.2013).
91  Ausschuss f. Ernährung, Landwirtschaft u. Verbraucherschutz, Ausschussdrucksache 

16(10)849, s. Fn. 88.
92  Vgl. Rath, http://www.taz.de/!74923/, Erstellung 21.07.2011 (Abruf 17.06.2013).
93   Vgl. die gleichlautende Formulierung in § 17 Abs. 2 ArbSchG.
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gilt für Gefahren für bestimmte Rechtsgüter (Nr. 1), für begangene Stra"aten 
(Nr. 2), geplante Stra"aten durch deren Nichtanzeige sich der Arbeitnehmer 
der Strafverfolgung aussetzen würde (Nr. 3) sowie für Fälle, in denen bereits 
vorhergesehen werden kann, dass eine innerbetriebliche Abhilfe keinen Er-
folg verspricht (Nr. 4). Hinweise an die Presse oder die Ö&entlichkeit sah der 
Entwurf nicht vor.

b. Bundestagsfraktion Bündnis 90/Die Grünen (2012)94

Der Gesetzentwurf der Bundestagsfraktion Bündnis 90/Die Grünen,95 der 
auch als Reaktion auf die EGMR-Entscheidung im Fall Heinisch verstanden 
werden kann, knüp" ausdrücklich an den Drei-Ministerien-Vorschlag an96 
und nimmt sich die dort gewählte Regelungsstruktur zum Vorbild. Allerdings 
geht der Vorschlag der Grünen in vielerlei Hinsicht weiter. Zunächst erfasst 
er durch Regelungen im BBG, im BeamtStG und im BBiG in persönlicher 
Hinsicht auch den Schutz von Beamten und Auszubildenden. 
Ferner sieht die arbeitsrechtliche Regelung (hier als Vorschlag für einen neu-
en § 612b BGB und eine Modi!zierung des Maßregelungsverbots aus § 612a 
BGB) weitreichende Beweislastregelungen und die Möglichkeit von Hinwei-
sen an die Ö&entlichkeit vor. § 612b Abs. 1 BGB-E regelt zunächst den Vor-
rang der innerbetrieblichen Klärung. In § 612b Abs. 2 BGB-E werden die 
Voraussetzungen für Hinweise und Anzeigen an zuständige außerbetriebli-
che Stellen normiert. Entsprechend dem Drei-Ministerien-Vorschlag ist dies 
möglich, sofern eine innerbetriebliche Abhilfe erfolglos war oder eine solche 
dem Arbeitnehmer unzumutbar ist. Der folgende Katalog, der festlegt, wann 
dies „insbesondere“ der Fall ist, ähnelt dem des Drei-Ministerien-Vorschlags, 
geht aber im Detail an einigen Stellen weiter. So sind etwa hinsichtlich der Ge-
fahren für bestimmte Rechtsgüter auch Persönlichkeitsrechte, die Freiheit der 
Person und die Stabilität des Finanzsystems erfasst (§ 612b Abs. 2 S. 3 Nr. 1 
BGB-E). In Nummer 2 sind im Unterschied zum Drei-Ministerien-Vorschlag 
nicht nur Stra"aten des Arbeitgebers oder anderer Arbeitnehmer umfasst, 

94   Aufgrund der Anknüpfung an die Regelungstechnik des Drei-Ministerien-Vorschlags wird 
der Entwurf der Grünen entgegen dem chronologischen Ablauf an dieser Stelle behandelt.

95   BT-Drs. 17/9782.
96   BT-Drs. 17/9782, 9.
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sondern jede Stra"at im Zusammenhang mit der betrieblichen Tätigkeit, was 
etwa auch durch Kunden oder Lieferanten verübte Stra"aten einschließt. Für 
Hinweise an die Ö&entlichkeit (insbesondere über Presse und Internet97) setzt 
Absatz 3 ein wesentliches Überwiegen der ö&entlichen Interessen am Be-
kanntwerden gegenüber dem betrieblichen Geheimhaltungsinteresse voraus. 
Ein besonderes Augenmerk ist auch auf die vorgeschlagene Beweislastre-
gelung im Zusammenhang mit dem Maßregelungsverbot in § 612a Abs. 2 
BGB-E zu legen. Danach trägt der Arbeitgeber die Beweislast dafür, dass kein 
Verstoß gegen das Maßregelungsverbot vorliegt, sofern der Arbeitnehmer zu-
vor Tatsachen glaubha" machen konnte, die eine entsprechende Benachteili-
gung erkennbar werden lassen. Diese Regelung, die § 22 AGG nachgebildet 
ist, trägt dem Umstand Rechnung, dass es für den Arbeitnehmer regelmäßig 
nahezu unmöglich sein wird, zu beweisen, dass eine benachteiligende Maß-
nahme durch den Arbeitgeber gerade aufgrund der zuvor erstatteten Anzeige 
oder Beschwerde erfolgt.98 
Durch die vom Entwurf vorgesehene Änderung des § 13 S. 2 Nr. 6 BBiG wird 
sichergestellt, dass sich Auszubildende (gemäß § 26 BBiG können auch Prak-
tikanten und Volontäre erfasst sein99) auch auf § 612b BGB-E berufen kön-
nen. Gemäß § 10 Abs. 2 BBiG gelten zwar grundsätzlich die arbeitsrechtlichen 
Vorschri"en, allerdings nur sofern sich nicht aus dem Wesen des Berufsaus-
bildungsvertrags etwas anderes ergibt. Da man § 13 S. 2 Nr. 6 BBiG so deuten 
könnte, stellt die Änderung klar, dass sich insoweit aus dem Wesen des Ver-
trags nichts anderes ergibt.100 

c. Bundestagsfraktion Die Linke (2011)

Die Bundestagsfraktion Die Linke hat im Jahr 2011 den Bundestag in einem 
Antrag101 aufgefordert, die Bedeutung von Hinweisgebern anzuerkennen 
und die Bundesregierung zur Vorlage eines Gesetzentwurfs zum Schutz von 
Whistleblowern und einem Maßnahmenpaket aufzufordern. Das Gesetz soll 
nach den Vorstellungen der Fraktion einen umfassenden Schutz aller Perso-

97  BT-Drs. 17/9782, 11.
98  BT-Drs. 17/9782, 9.
99  Vgl. Hagen in: Beck‘scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, § 26 BBiG Rn. 3 f.
100  BT-Drs. 17/9782, 11.
101  BT-Drs. 17/6492.
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nen aus dem privaten und ö&entlichen Sektor garantieren und insbesonde-
re auch Praktikanten, Freiwillige, Leiharbeitnehmer, ehemalige Mitarbeiter 
und Arbeitssuchende erfassen.102 Unabhängig vom Nachweis konkreter An-
haltspunkte soll allein die Gutgläubigkeit des Hinweisgebers hinsichtlich der 
weitergegebenen Information ausreichend sein.103 Inhaltlich soll dabei über 
Rechtsverstöße („widerrechtliche Handlungen“) und Gefahren hinaus auch 
sonstiges „Fehlverhalten“ genügen.104 Im Unterschied zum Drei-Ministerien-
Vorschlag und dem Gesetzentwurf der Grünen soll der Hinweisgeber frei 
zwischen interner und behördlicher O&enlegung wählen können und, sofern 
diese Wege erfolglos sind oder eine Notfallsituation vorliegt, auch das Recht 
haben, die Ö&entlichkeit zu informieren.105 Unternehmen und Behörden sol-
len verp#ichtet werden interne Hinweissysteme einzurichten, die auch ein 
anonymes Whistleblowing gestatten.106 Daneben sei auch eine Ombudsstelle 
für Whistleblower sowie eine unabhängige ö&entliche Beratungs- und Über-
wachungsstelle einzurichten.107 Der Whistleblower müsse ferner vor Hand-
lungen, die seine Hinweise stören unter Androhung von Strafe geschützt wer-
den und weitgehende Schadensersatz- und ggf. staatliche Entschädigungsan-
sprüche haben.108 Insgesamt ist bei dem Antrag der Fraktion Die Linke eine 
deutliche Parallele zu den Vorstellungen des Vereins „Whistlblower-Netzwerk 
e.V.“ zu erkennen, die dieser in einem eigenen Vorschlag niedergelegt hat.109

d. Bundestagsfraktion SPD (2012)

Im Jahr 2012 hat die Bundestagsfraktion der SPD einen Gesetzentwurf110 zum 
Schutz von Hinweisgebern in den Bundestag eingebracht, der, wie auch der 
Gesetzentwurf der Grünen, als Reaktion auf das Heinisch-Urteil des EGMR 
verstanden werden kann. Hinsichtlich des Regelungsstandorts wählt der 

102   BT-Drs. 17/6492, 3.
103   BT-Drs. 17/6492, 3.
104   BT-Drs. 17/6492, 3.
105   BT-Drs. 17/6492, 3.
106   BT-Drs. 17/6492, 4.
107   BT-Drs. 17/6492, 4.
108   BT-Drs. 17/6492, 3 f.
109  http://whist leblower-net .de/pdf/WBNW_Gesetzentwur f_Whist leblowing.pdf 

(Abruf 17.06.2013).
110   BT-Drs. 17/8567.
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Entwurf der SPD jedoch einen anderen Ansatz als der Drei-Ministerien-
Vorschlag und der Entwurf der Grünen. Der Schutz von Whistleblowern soll 
nicht durch ein Anzeigerecht im BGB oder anderen bestehenden Gesetzen, 
sondern durch ein eigenes „Hinweisgeberschutzgesetz“ (HinwGebSchG) er-
reicht werden, das in vielerlei Hinsicht Parallelen zum AGG aufweist. In per-
sönlicher Hinsicht werden neben Arbeitnehmern auch Auszubildende und 
arbeitnehmerähnliche Personen sowie ehemalige Beschä"igte erfasst (§ 2 Abs. 
3 HinwGebSchG-E) Im Zentrum des Entwurfs stehen das Anzeigerecht in  
§ 6 HinwGebSchG-E, welches entsprechend der Forderung der Linksfraktion 
ein Wahlrecht zwischen internen Hinweisen und solchen an eine Behörde 
vorsieht (§ 6 Abs. 1 S.3 HinwGebSchG-E), sowie das entsprechende Benach-
teiligungsverbot in § 4 HinwGebSchG-E. Hinweise an die Ö&entlichkeit oder 
nicht zur Verschwiegenheit verp#ichtete Dritte sind nur unter den engeren 
Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 HinwGebSchG-E möglich, wobei es insoweit 
schon genügen soll, wenn „die zuständige Behörde nicht angemessen auf den 
Hinweis reagiert hat“. Insofern wird eine Reihe von Verfahrensregeln für den 
Umgang mit Hinweisen aufgestellt, deren Nichtbefolgung durch die Behörde 
zur Zulässigkeit von Hinweisen an die Ö&entlichkeit führt. 
Daneben sieht der Gesetzentwurf einige begleitende Vorschri"en, wie Un-
terlassungs- und Schadensersatzansprüche und ein Leistungsverweigerungs-
recht vor. Die in § 12 HinwGebSchG-E vorgesehene Beweisregelung ent-
spricht inhaltlich derjenigen des Grünen-Entwurfs (§ 612a Abs. 2 BGB-E).

2. Bewertung

a. Allgemeines 

Wer die vorgestellten Regelungsvorschläge einer kritischen Bewertung unter-
ziehen will, muss sich zunächst vergegenwärtigen, welche Gestaltungsmög-
lichkeiten der Gesetzgeber überhaupt hat. Zum einen haben die Entscheidun-
gen von BVerfG und EGMR Vorgaben gemacht, innerhalb derer kein allzu 
großer Raum für politische Entscheidungen verbleibt. Zum anderen geht es 
in Fällen des Whistleblowings immer um eine Abwägung grundrechtlicher 
Positionen, deren Ergebnis grundsätzlich von den Umständen des Einzelfalls 
abhängt. Dem Gesetzgeber verbleibt also letztlich nur die Möglichkeit inner-
halb der von BVerfG und EGMR gesetzten Grenzen für gewisse Konstella-
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tionen eine Tendenz vorzugeben, die selten den Anspruch erheben können 
wird, abschließend und ausnahmslos zu gelten. Daneben ist es aber durch-
aus denkbar, dass der Gesetzgeber Beweislastregelungen und Begleit- oder 
Verfahrensvorschri"en tri', die in der Praxis von entscheidender Bedeutung 
sein können.
Im engen Zusammenhang mit dem eingeschränkten Gestaltungsspielraum 
des Gesetzgebers steht die Frage, ob eine gesetzliche Regelung überhaupt 
notwendig oder sinnvoll ist.111 Völkerrechtlich ergibt sich durch das EGMR-
Urteil eine P#icht weitere Konventionsverstöße derselben Art zu unterlas-
sen. Dazu ist jedoch nicht zwingend eine gesetzliche Regelung erforderlich. 
Unabhängig davon ist jedoch die Frage zu beantworten, ob eine gesetzliche 
Regelung sinnvoll und wünschenswert wäre. Wie gesehen kann auch sie kei-
ne absolute Rechtssicherheit gewährleisten. Berücksichtigt man allerdings, 
dass von über 40 Millionen Erwerbstätigen in Deutschland112 jeder potenzi-
ell in die Situation kommen kann, Zeuge rechtswidrigen Verhaltens im Zu-
sammenhang mit seiner betrieblichen Tätigkeit zu werden und eine große 
Zahl sicherlich schon derartige Situationen erlebt hat, wird einem die enorme 
praktische Bedeutung des (emas bewusst. In Anbetracht dessen wird schon 
ein verhältnismäßig geringer Gewinn an Rechtssicherheit positiv zu bewerten 
sein. Darüber hinaus zeigt die Rechtsprechung der vergangenen Jahre, dass 
für Whistleblower durchaus noch erhebliche Schutzlücken bestehen, etwa bei 
der Beweislast hinsichtlich der Kausalität zwischen Anzeigen und benachtei-
ligenden Maßnahmen durch den Arbeitgeber. Auch durch die Entscheidung 
des EGMR kann insoweit nicht zwingend von einer Verbesserung der Situa-
tion ausgegangen werden.113 Insgesamt ist daher eine gesetzliche Regelung als 
sinnvoll anzusehen.
 

111   Dies verneinend etwa die Antwort der BReg (BT-Drs. 17/7053) auf eine kleine Anfrage der 
Bundestagsfraktion Bündnis 90/Die Grünen (BT-Drs. 17/6902); aus der Literatur u.a.: Klasen/
Schaefer, BB 2012, 641, 644.

112  Pressemitteilung des Statistischen Bundesamts, betre"end Zahl der Erwerbstätigen 
im 1. Quartal 2013: https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilun-
gen/2013/05/PD13_166_13321.html;jsessionid=AD79F22514115DBB0384FBDBA4F6F93A.
cae1 (Abruf 18.06.2013).

113   Vgl. etwa Bauschke, öAT 2012, 271, 273, der die fehlende bzw. mangelhafte Umsetzung des 
EGMR-Urteils durch deutsche Gerichte rügt.
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b. Die Regelungsvorschläge im Einzelnen

Durch den Drei-Ministerien-Vorschlag sollte 2008 die Rechtsprechung von 
BVerfG und BAG kodi!ziert werden. Es darf bereits angezweifelt werden, 
ob dies durch den vorgelegten Entwurf gelungen ist.114 So liegt diesem der 
grundsätzliche Vorrang der innerbetrieblichen Abhilfe zugrunde, den jedoch 
die Rechtsprechung gerade verneinte.115 Da sich in vielen anderen Beschäf-
tigungsverhältnissen vergleichbare Probleme stellen, ist auch die Beschrän-
kung auf das Arbeitsverhältnis kritisch zu sehen. Ferner verkennt der Ent-
wurf, dass Konstellationen denkbar sind, in denen als Ultima Ratio Hinweise 
an die Presse oder die Ö&entlichkeit als notwendig erscheinen (z.B. Warnung 
der Bevölkerung via Facebook, dass aus dem Chemiewerk, in dem der Whist-
leblower beschä"igt ist, aufgrund eines Störfalls gi"ige Gase austreten).
Allerdings ist zu bedenken, dass die Diskussion über das (ema Whist-
leblowing zum Zeitpunkt des Entwurfs in Deutschland noch nicht besonders 
weit vorangeschritten war. Der Drei-Ministerien-Vorschlag ist jedenfalls in-
soweit positiv zu bewerten als er die Diskussion und Auseinandersetzung mit 
der (ematik nicht nur in der rechtswissenscha"lichen Literatur ganz ent-
scheidend mit angeregt hat.
Der Gesetzentwurf der Bundestagsfraktion Bündnis 90/Die Grünen kann 
durchaus als die Weiterentwicklung des Drei-Ministerien-Vorschlags be-
zeichnet werden. Er enthält insgesamt eine ausdi&erenzierte Regelung, die 
weder den Arbeitnehmer- noch den Arbeitgeberinteressen einseitig den 
Vorrang einräumt, jedoch gegenüber dem Drei-Ministerien-Vorschlag das 
Schutzniveaus für Whistleblower deutlich hebt (insbesondere durch § 612a 
Abs. 2 BGB-E). Ferner ist hervorzuheben, dass auch die beamtenrechtliche 
Problematik behandelt wird. Nicht erfasst sind hingegen arbeitnehmerähnli-
che Personen. Trotz der insgesamt detaillierten Ausgestaltung lässt auch die-
ser Entwurf einige Fragen o&en. So erlaubt § 612b Abs. 2 BGB-E unter gewis-
sen Voraussetzungen Hinweise an eine „zuständige außerbehördliche Stelle“. 
Allerdings wird der Entwurf wohl nicht so zu verstehen sein, dass man dem 
Whistleblower das Risiko auferlegen möchte, in der häu!g selbst für Juristen 
kaum überschaubaren staatlichen Kompetenzverteilung die „zuständige“ Be-

114  Ebenso, aber mit anderer Begründung: Sasse, NZA 2008, 990, 992.
115  BAG, Urteil vom 03.07.2003 - 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1549.
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hörde auszuwählen.
Der Antrag der Linksfraktion darf mit Recht als einseitig bezeichnet werden. 
Er berücksichtigt datenschutzrechtliche Interessen von Mitarbeitern oder an-
deren von den Hinweisen betro&enen Personen sowie Interessen des Arbeit-
gebers allenfalls am Rande. Ferner schießt der Entwurf – jedenfalls in der 
Absolutheit der gewählten Formulierungen – deutlich über das Ziel hinaus. 
Es ist bedenklich, dass die Überzeugung von der Wahrheit der behaupteten 
Tatsachen für den Schutz des Whistleblowers ausreichen soll. Nach den Vor-
stellungen der Linksfraktion muss der Whistleblower also o&enbar keinerlei 
Anhaltspunkte vorweisen. Dies ermöglicht letztlich Behauptungen „ins Blaue 
hinein“. Es kann ferner kaum sinnvoll und verhältnismäßig sein, in einem 
kleinen Betrieb, in dem lediglich drei Beschä"igte tätig sind, ein Hinweis-
gebersystem einzurichten.116 Außerdem stellt sich die Frage, aus welchem 
Grund das „Stören“ eines Hinweises strafrechtliche Sanktionen117 erfordern 
soll. Welches Rechtsgut, das nicht ohnehin schon ausreichend durch das 
Strafrecht geschützt wird, würde dadurch berührt? Lobend hervorzuheben 
ist aber, dass der Antrag eine Regelung für alle Beschä"igungsverhältnisse 
fordert und so die Problematik umfassend klären will. Ferner sind viele der 
Vorschläge aus dem „Maßnahmenpaket“118, wie etwa die Unterstützung von 
Informationskampagnen und die Erarbeitung von Grundsätzen für internes 
Whistleblowing, als sinnvoll anzusehen. Zudem ist auch zu berücksichtigen, 
dass es wohl in der Natur eines Antrags liegt, tendenziell eher pauschale 
und plakative Forderungen aufzustellen und insoweit ein direkter Vergleich 
mit den detaillierten Ausgestaltungen eines Gesetzentwurfs nicht uneinge-
schränkt möglich ist.
Der Gesetzentwurf der SPD-Fraktion sieht sich teilweise schon aufgrund der 
Tatsache, dass er eine spezialgesetzliche Regelung vorschlägt, der Kritik aus-
gesetzt, zur weiteren Zersplitterung des Arbeitsrechts beizutragen.119 Demge-
genüber erö&net ein Spezialgesetz regelungstechnisch die Möglichkeit, ohne 
systematische Brüche verschiedene Personengruppen in den Schutz einzube-

116  Vgl. BT-Drs. 17/6492, 4.
117  BT-Drs. 17/6492, 4.
118  BT-Drs. 17/6492, 4 f.
119  Leuchten, ZRP 2012, 142, 145.
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ziehen. Dies hat die SPD-Fraktion in § 2 Abs. 3 HinwGebSchG-E auch getan. 
Auf eine Regelung für Beamte wurde jedoch verzichtet, wobei sich die Frage 
stellt, warum diese nur im Hinblick auf Katalogstra"aten aus § 138 StGB und 
Korruptionsstra"aten anzeigeberechtigt sein sollen.120 Für das freie Wahlrecht 
des Hinweisgebers zwischen internem und behördlichem Whistleblowing 
können durchaus gute Argumente angeführt werden. Allerdings erscheint es 
als unangemessene Benachteiligung des Arbeitgebers, wenn der Whistleblo-
wer die Möglichkeit hat sich unmittelbar an eine Behörde zu wenden und 
dann schon „kleinere“ Verfahrensfehler der Behörde (vgl. etwa § 6 Abs. 2 Nr. 
2 lit. a HinwGebSchG-E) genügen sollen, den Weg an die Ö&entlichkeit zu er-
ö&nen. Man bedenke, dass der Arbeitgeber unter Umständen noch gar keine 
Kenntnis von den Missständen erlangt hat und dementsprechend noch keine 
Chance hatte diesen abzuhelfen. 

c. Zusammenfassung: Anforderungen an eine gesetzliche Regelung

Zusammenfassend können folgende zentrale Punkte für einen gesetzlichen 
Whistleblower-Schutz festgehalten werden:
Als Gegenstand der weitergegebenen Information kommen ausschließlich 
Gefahren für Rechtsgüter sowie drohende oder erfolgte Rechtsverstöße in Be-
tracht. Demgegenüber scheiden Hinweise über lediglich unmoralisches Han-
deln aus, da in einer pluralistischen Gesellscha" allein die Rechtsordnung als 
Summe allgemeinverbindlicher Verhaltensnormen anerkannt werden kann.
Die Regelung sollte in persönlicher Hinsicht alle abhängig beschä"igten 
Personen im privaten und ö&entlichen Sektor erfassen. Insoweit erscheint 
es allerdings geboten, die Besonderheiten des jeweiligen Beschä"igungs-
verhältnisses zu beachten. Es leuchtet unmittelbar ein, dass im Bereich des 
Verfassungsschutzes und der Nachrichtendienste andere Regelungen für die 
Weitergabe von Informationen gelten müssen als in Unternehmen der Privat-
wirtscha". Für den ö&entlichen Sektor oder jedenfalls für solche Bereiche, in 
denen regelmäßig Zugang zu Informationen von besonderer Brisanz besteht, 
erscheint die Einrichtung eines Whistleblower-Beau"ragten nach dem Vor-

120  Vgl. § 37 Abs. 2 S.1 Nr. 3, S. 2 BeamtStG, § 67 Abs. 2 S.1 Nr. 3, S. 2 BBG sowie die diesbezüglichen 
Ausführungen in der Entwurfsbegründung: BT-Drs. 17/8567, 6.
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bild des Wehrbeau"ragten des Deutschen Bundestages als sinnvoll.121 
Eine arbeitsrechtliche Vorschri" zum Whistleblower-Schutz sollte eine dif-
ferenzierte Stufenregelung (intern – extern – ö&entlich) enthalten, da eine 
solche den Ausgleich der relevanten Belange am besten gewährleisten kann. 
Als ultima ratio sollten zur Abwehr dringender, erheblicher Gefahren für ge-
wichtige Rechtsgüter Hinweise an die Ö&entlichkeit zulässig sein. Demgegen-
über soll der Arbeitnehmer bei geringen Rechtsverstößen oder einer hohen 
Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen Abhilfe zunächst intern tätig werden. 
In den übrigen Fällen sowie bei einem Fehlschlagen der internen Abhilfe 
kommen Hinweise an Behörden in Betracht.
Die Regelung muss ferner sicherstellen, dass sich der Whistleblower-Schutz 
nicht aufgrund tatsächlicher Beweisnöte in sein Gegenteil verkehrt. Jedenfalls 
hinsichtlich der Kausalität zwischen den Hinweisen und einer benachteili-
genden Maßnahme muss zugunsten des Arbeitnehmers eine Beweiserleich-
terung greifen. Andererseits muss zum Schutz des Arbeitgebers sichergestellt 
werden, dass keine Hinweise „ins Blaue hinein“ erfolgen. Der Arbeitnehmer 
muss daher konkrete Anhaltspunkte vortragen können, aufgrund derer er auf 
eine Rechtsverletzung oder Gefährdung von Rechtsgütern schließen dur"e. 
Nicht erforderlich erscheint es demgegenüber, das Recht zu Hinweisen und 
Anzeigen explizit von der Motivation des Whistleblowers abhängig zu ma-
chen.122 Abgesehen von den Schwierigkeiten, die Motivationslage des Ar-
beitnehmers im Prozess zu ergründen, kann es gerade bei der Abwehr von 
schwerwiegenden Gefahren nicht darauf ankommen, ob der Arbeitnehmer 
ausschließlich aus billigenswerten Motiven handelte oder ob auch Wut auf 
den Arbeitgeber eine Rolle spielte. Da die Zivilrechtsordnung insbesondere in 
den §§ 226, 242, 826 BGB allgemeine Grenzen für die Ausübung von Rechten 
vorsieht, bedarf es insofern keiner speziellen Regelung.
Den genannten Anforderungen trägt der Gesetzentwurf der Fraktion Bünd-
nis 90/Die Grünen am besten Rechnung. Wie bereits aufgezeigt, bestehen 
aber auch bei diesem noch einige o&ene Fragen und weiterer Überarbeitungs-
bedarf.

121   Vgl. § 13 des Vorschlags für ein Whistleblowing-Gesetzes durch das Whistleblower-Netzwerk, 
welcher jedoch eine umfassende Zuständigkeit für den Beauftragten vorsieht, http://whist-
leblower-net.de/pdf/WBNW_Gesetzentwurf_Whistleblowing.pdf (Abruf 17.06.2013)

122   Vgl. aber: BAG, Urteil vom 03.07.2003 - 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547, 1549.
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V. Fazit und Ausblick

Insgesamt lässt sich festhalten, dass sich beim (ema Whistleblowing sowohl 
in rechtlicher als auch in tatsächlicher Hinsicht für Arbeitnehmer, Arbeit-
geber und Rechtsanwender viele Probleme stellen. Es ist zu begrüßen, dass 
mittlerweile in Wirtscha" und Politik sowie in der Rechtswissenscha" und 
Rechtsprechung ein gestiegenes Problembewusstsein zu erkennen ist und 
eine angeregte Debatte statt!ndet. 
Positiv kann außerdem die Tendenz bewertet werden, dass Unternehmen zu-
nehmend interne Hinweissysteme einrichten.123 Dies kann wegen der früh-
zeitigen Kenntniserlangung von Missständen und der geringeren Gefahr 
von Hinweisen an externe Stellen für Unternehmen große Vorteile haben.124 
Daneben kann aber – je nach Ausgestaltung - vor allem auch für potentielle 
Hinweisgeber ein hohes Schutzniveau geboten werden.125 
Ob der Gesetzgeber in der 18. Legislaturperiode einen umfassenden Schutz 
von Whistleblowern gesetzlich verankern wird, bleibt abzuwarten. Es darf 
wohl angenommen werden, dass das (ema bei einer Regierungsbeteiligung 
von SPD, Grünen oder Linkspartei auf der Tagesordnung landen würde. In 
Anbetracht dessen, dass CDU und CSU einer gesetzlichen Regelung zum 
Hinweisgeberschutz zwar in weiten Teilen kritisch gegenüberstehen, hinge-
gen im Grundsatz einen gewissen Whistleblower-Schutz als notwendig er-
achten, wäre auch im Falle entsprechend denkbarer Koalitionen eine – wohl 
weniger weitgehende – gesetzliche Regelung möglich.
Klar ist jedoch, dass eine solche Regelung allein – ganz gleich wie sie auch 
ausgestaltet sein mag – die Problematik des Whistleblowings nicht lösen 
wird. Hierzu ist vielmehr auch erforderlich, dass das Phänomen eine stärkere 
gesellscha"liche Anerkennung !ndet. Von einer gesetzlichen Regelung könn-
te jedoch insoweit auch eine Signalwirkung ausgehen. 

123   Für deutsche Unternehmen, die in den USA an der Börse notiert sind, ist dies nach dem 
Sarbanes-Oxley Act von 2002 verp!ichtend. Dazu: Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, 
Hinweisgebersysteme, S. 69 ".

124   Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, S. 74 ".
125   Schemmel/Ruhmannseder/Witzigmann, Hinweisgebersysteme, S. 87 ".
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Europarechtliche 
Fragen einer Zentral-
bank#nanzierung 
von EFSF und ESM
I. Einführung

Während der Verhandlungen über die Einrichtung der verschiedenen Ret-
tungsfonds herrschte stets Uneinigkeit zwischen den Staats- und Regierungs-
chefs der Euroländer über die Frage, ob die Fonds Zugang zu Zentralbankgeld 
erhalten sollen. In der Ö&entlichkeit wurde diese (ematik als sog. „Bankli-
zenz“ diskutiert, mittels derer sich die Rettungsfonds wie Geschä"sbanken bei 
den Zentralbanken re!nanzieren könnten. Während Frankreich die „Lizenz“, 
vor allem während der Verhandlung zur Europäischen Finanzstabilisierungs-
fazilität (EFSF), immer wieder forderte, lehnte Deutschland sie stets ab.1 Die 
Bundesregierung setzte sich schließlich bezüglich der EFSF durch2 und blieb 
auch hinsichtlich des Europäischen Stabilitätsmechanismus (ESM) bei ihrer 
Haltung.3 Auch die Europäische Zentralbank (EZB) schloss im März 2011 in 
einer Stellungnahme aus, den ESM als Geschä"spartner zuzulassen.4 Fraglich 

1   Streit um Banklizenz für EFSF: Gipfel des Chaos, http://www.sueddeutsche.de/politik/streit-
um-banklizenz-fuer-efsf-gipfel-des-chaos-1.1169935, Erstellung am 21.10.2011, 15:01 Uhr, 
Seite 1 von 2, Abruf am 09.07.2013.

2  Schuldenkrise: Euro-Rettungsschirm soll keine Banklizenz erhalten, http://www.spiegel.
de/wirtschaft/soziales/schuldenkrise-euro-rettungsschirm-soll-keine-banklizenz-erhal-
ten-a-792348.html, Erstellung am 18.10.2011, Abruf am 09.07.2012.

3   Deutschland lehnt Banklizenz für Rettungsfonds ESM ab, http://www.welt.de/newsticker/
bloomberg/article105361461/Deutschland-lehnt-Banklizenz-fuer-Rettungsfonds-ESM-ab-
Bericht.html, Erstellung am 08.12.2011, Abruf am 09.07.2013.

4   Punkt 9. der Stellungnahme (EZB) CON/2011/24, v. 17.03.2011, zu einem Entwurf des Be-
schlusses des Europäischen Rates zur Änderung des Artikels 136 des Vertrags über die Ar-
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ist, ob diese Position gegen den internationalen Druck durchgehalten werden 
kann, sollte die europäische Schuldenkrise wieder an Dynamik gewinnen. 
Denn es ist gesichert, dass weder EFSF noch ESM in ihrer jetzigen Größe 
und Konzeption ausreichende Mittel haben, um beispielsweise Spanien und 
Italien gegebenenfalls unter ihren „Schutzschild“ zu nehmen.5 Ob solch eine 
Zentralbank!nanzierung der Rettungsfonds auch europarechtlich zulässig 
wäre, ist Gegenstand dieser Arbeit. 

II. Entstehung und Funktionsweise der EFSF und des ESM

1. Hintergrund der Einführung von EFSF und ESM

Am 09.05.2010 verabschiedete der Economic and Financial A!airs Council die 
Einführung eines Europäischen Finanzstabilisierungsmechanismus (EFSM) 
und die Einrichtung einer zwischenstaatlichen Zweckgesellscha", der EFSF.6 
EFSM und EFSF wurden jedoch als temporäre Rettungsmechanismen konzi-
piert.7 Am 24./25.03.2011 beschloss der Europäische Rat deshalb die Einrich-
tung des dauerha"en ESM, der EFSM und EFSF ablöst.8 Am 27.09.2012 trat 
der ESM in Kra" und arbeitet damit zunächst parallel zur EFSF.9 

beitsweise der Europäischen Union hinsichtlich eines Stabilitätsmechanismus für die Mit-
gliedstaaten, deren Währung der Euro ist, ABlEU 2011 Nr. C 140, S. 12.

5  Sester, EWS 2012, 80, 87.
6   Zusätzlich stellte der Internationale Währungsfonds (IWF) bis zu 250 Mrd. Euro bereit; Chrono-

logie der Stabilisierung der Wirtschafts- und Währungsunion, http://www.bundes"nanzmi-
nisterium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Europa/Stabilisierung_des_Euro/2010-
06-04-chronologie-euro-stabilisierung.html, Abruf am 09.07.2012; Press release no. 9596/10, 
Council of the European Union, Economic and Financial A#airs, v. 9./10.05.2010 http://www.
consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/eco"n/114324.pdf, Abruf am 
09.07.2013.

7   Schröder in: Bergmann, Jan [Hrsg.]: Handlexikon der Europäischen Union, 4. Au$age, Baden-
Baden 2012, S. 845: Stabilitätsmechanismus, Europäischer.

8   Chronologie der Stabilisierung der Wirtschafts- und Währungsunion (Fn. 6).
9  Der ESM ist in Kraft, http://www.bundes"nanzministerium.de/Content/DE/Standardarti-

kel/Themen/Europa/Stabilisierung_des_Euro/Finanzhilfemechanismen/EU_Stabilitaets-
mechanismus_ESM/2012-09-28-neuer-faq-esm.html, Erstellung am 28.09.2012, Abruf am 
09.07.2013. 
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2. Die EFSF

Am 07.06.2010 wurde nach luxemburgischen Recht eine Société Anonyme 
(S.A.)10 unter der Firma „European Financial Stability Facility“ gegründet.11 
Grundlage ihrer Funktionsweise ist der EFSF-Rahmenvertrag, der zwischen 
den damaligen 16 Euro-Staaten und der EFSF S.A. geschlossen wurde.12 Ge-
sellscha"er sind die Mitgliedstaaten des Euro-Währungsgebiets.13  Die EFSF 
kann nach dem 30.06.2013 keine Finanzierungshilfen mehr bereitstellen 
und ist zu liquidieren, 
sobald alle zurück-
zuzahlenden Beträge 
vollständig beglichen 
wurden.14

Die EFSF !nanziert 
Hilfen für Mitgliedstaaten über den Kapitalmarkt durch die Emission bzw. 
Übernahme von Anleihen, Schuldscheinen oder mittels anderer Finanzie-
rungformen. Alle diese Finanzierungsinstrumente werden durch Bürgschaf-
ten der Eurostaaten abgesichert.15 Der Garantieanteil der Gesellscha"er rich-
tet sich nach ihrem Anteil am Kapitalschlüssel der EZB.16 Diese Garantien 
bestehen i.H.v. bis zu 780 Mrd. Euro, sodass die EFSF Finanzhilfen i.H.v. 
440 Mrd. Euro gewähren kann.17 Diese „Übersicherung“ ist notwendig zum 

10   Rechtsform für Aktiengesellschaften.
11  Präambel (2) EFSF Framework Agreement/ EFSF-Rahmenvertrag: http://www.efsf.eur-

opa.eu/attachments/20111019_efsf_framework_agreement_en.pdf (Arbeit mit der in-
o%ziellen deutschen Arbeitsübersetzung: http://www.bundes#nanzministerium.de/
Content/DE/Downloads/Europa/Einleitungstext_Anlage_EFSF_Rahmenvertrag.pdf?__
blob=publicationFile&v=4), Abruf am 09.07.2013; Häde in Streinz, Rudolf: EUV/AEUV, Vertrag 
über die Europäische Union und Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen Union, 2. 
Au!age, München 2012, Art. 122 AEUV, Rn. 13.

12   Vgl. die Vertragsparteien des EFSF-Rahmenvertrags; Häde in: Streinz (Fn. 11), Art. 122 AEUV, Rn. 
13.

13   Vgl. die Vertragsparteien des EFSF-Rahmenvertrags; zu ihrer Organisation s. Art. 10 EFSF-Rah-
menvertrag. 

14   Art. 11 II EFSF-Rahmenvertrag. 
15   Präambel (4) EFSF-Rahmenvertrag.
16   Art. 5 I lit. a EFSF-Rahmenvertrag.
17   Präambel (2) EFSF-Rahmenvertrag.

» Weder EFSF noch ESM haben derzeit 
ausreichende Mittel, um beispiels-
weise Spanien und Italien unter ihren 
‘Schutzschild’ zu nehmen. «
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Erhalt des bestmöglichen Ratings für die EFSF-Finanzinstrumente.18 Die 
EFSF verfügt folglich nicht über Eigenkapital.
Gegen Au#agen kann die EFSF Finanzhilfe in Form von Darlehensauszah-
lungen, vorsorglichen Fazilitäten, Fazilitäten zur Finanzierung der Rekapita-
lisierung von Finanzinstituten in den Mitgliedstaaten19 sowie Fazilitäten für 
den Anleihekauf an den Sekundärmärkten20 und für den Anleihekauf an den 
Primärmärkten gewähren.21 
Die Hilfe erfolgt in Form einer „Vereinbarung über eine Finanzhilfefazilität“ 
zwischen der EFSF und dem Mitgliedstaat. Grundlage dafür ist ein Memo-
randum of Understanding (MoU). Die EZB ist dabei in die Vorbereitung so-
wohl des MoU als auch der Vereinbarung über eine Finanzhilfefazilität ein-
gebunden.22

3. Der ESM

Am 02.02.2012 schlossen die Mitgliedstaaten des Euro-Währungsgebiets ei-
nen völkerrechtlichen Vertrag zur Einrichtung einer internationalen Finan-
zinstitution (International Financial Institution/ IFI), die den Namen „Euro-
päischer Stabilitätsmechanismus“ trägt.23 Er trat am 27.09.2012 in Kra". Der 
ESM ist eine rechtlich selbstständige internationale Organisation außerhalb 
der Verträge.24 Denn die Befugnis zur Einrichtung eines Stabilitätsmecha-
nismus verblieb mangels Zuständigkeit der Union in diesem Bereich bei den 

18   Nettesheim in: Kadelbach, Stefan [Hrsg.]: Nach der Finanzkrise – Rechtliche Rahmenbedingun-
gen einer neuen Ordnung, Baden-Baden 2012, S. 39.

19   Durch Darlehen an die jeweilige Regierung.
20   Nur bei Feststellung außergewöhnlicher Umstände durch die EZB.
21   Präambel (2) EFSF-Rahmenvertrag.
22   Präambel (2), Art 2 I lit. a EFSF-Rahmenvertrag. 
23   Art. 1 ESM-Vertrag, European Stability Mechanism Treaty (ESM), Verö"entlichung des Ver-

tragstextes auf der Website des Europäischen Rates, http://www.european-council.europa.
eu/media/582866/02-tesm2.de12.pdf, Abruf am 09.07.2013; hierin auch weitere Informatio-
nen zu seiner Organisation oder unter http://www.esm.europa.eu/index.htm; Unterzeich-
nung des ESM-Vertrags, http://www.bundes#nanzministerium.de/Content/DE/Standardar-
tikel/Themen/Europa/Stabilisierung_des_Euro/Finanzhilfemechanismen/2012-01-27-esm.
html, Erstellung am 3.02.2012, Abruf am 15.08.2013.

24   Ohler in: Siekmann, Helmut [Hrsg.], EWU – Kommentar zur Europäischen Währungsunion, Tü-
bingen 2013, Art. 136 AEUV, Rn. 16.
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Mitgliedstaaten.25 So stellt Art. 136 III AEUV26 auch keine Rechtsgrundlage 
zur Errichtung des ESM dar.27 Am 08.08.2012 nahm der ESM seine operative 
Tätigkeit auf.28 Alle grundlegenden Entscheidungen des ESM fällt der Gou-
verneursrat, der mit den Finanzministern der Mitglieder besetzt ist.29

Das genehmigte Stammkapital des ESM i.H.v. 700 Mrd. Euro ist in eingezahl-
tes und abru)ares Kapital unterteilt. Die Mitgliedstaaten sind verp#ichtet, 80 
Mrd. Euro innerhalb von fünf Jahren in den ESM-Fonds einzuzahlen (Eigen-
kapital) sowie das restliche abru)are Kapital i.H.v. 620 Mrd. Euro jederzeit 
bereit zu stellen (Garantien).30 Der Beitragsschlüssel richtet sich nach dem 
Anteil am EZB-Kapital.31 Der ESM kann Anleihen, die durch die Zahlungs-
verp#ichtung der Mitgliedstaaten und das eingezahlte Kapital besichert sind, 
mit einem AAA-Rating in Höhe von bis zu 500 Mrd. Euro begeben. Auch hier 
ist eine „Übersicherung“ nötig.32 Die erzielten Einnahmen werden als Finanz-
hilfen weitergegeben.33

Der ESM kann unter strengen Au#agen „ESM-Stabilitätshilfe“34 gewähren, 
wenn dies zur Wahrung der Finanzstabilität des Euro-Währungsgebiets ins-

25   Prinzip der begrenzten Einzelermächtigung, Art. 4 I, 5 II EUV; EuGH, Urteil vom 27.11.2012 
–  C-370/12, Pringle, Slg. 2012, I-000, Rn. 64-66, 105.

26   “Die Mitgliedstaaten, deren Währung der Euro ist, können einen Stabilitätsmechanismus ein-
richten, der aktiviert wird, wenn dies unabdingbar ist, um die Stabilität des Euro-Währungs-
gebiets insgesamt zu wahren. Die Gewährung aller erforderlichen Finanzhilfen im Rahmen 
des Mechanismus wird strengen Au!agen unterliegen.”, Beschluss des Europäischen Rates 
v. 25.03.2011, zur Änderung des Artikels 136 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europä-
ischen Union hinsichtlich eines Stabilitätsmechanismus für die Mitgliedstaaten, deren Wäh-
rung der Euro ist, 2011/199/EU, ABlEU Nr. L 91 vom 06.04.2011.

27   EuGH, Rs. C-370/12, Pringle (Fn. 25), Rn. 72; Ohler in: Siekmann, EWU (Fn. 24), Art. 136 AEUV, Rn. 
15; seine rechtliche Wirkung besteht in der Scha"ung einer primärrechtlichen Ausnahme zu 
Art. 125 AEUV, Ohler, ebd.; Thym, EuZW 2011, 167, 170.

28  Der ESM ist in Kraft, http://www.bundes#nanzministerium.de/Content/DE/Standardarti-
kel/Themen/Europa/Stabilisierung_des_Euro/Finanzhilfemechanismen/EU_Stabilitaets-
mechanismus_ESM/2012-09-28-neuer-faq-esm.html, Erstellung am 28.09.2012, Abruf am 
15.08.2013.

29   Art. 5 I, VI, VII ESM-Vertrag; vgl. Bark/Gilles, EuZW 2013, 367, 368
30   Art. 8 ESM-Vertrag.
31   Art. 11 I ESM-Vertrag.
32   Nettesheim in: Kadelbach, Nach der Finanzkrise (Fn. 18), 44 f.
33  Art. 21 I ESM-Vertrag.
34   Art. 12 II ESM-Vertrag.
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gesamt und der Euro-Mitgliedstaaten unabdingbar ist.35 Die Finanzhilfe des 
ESM ist in denselben fünf Formen wie bei der EFSF möglich.36 Die Liste die-
ser Instrumente kann jedoch geändert und damit auch ergänzt werden.37

Auf Grundlage einer im Benehmen mit der EZB verfassten Bewertung der 
Kommission beschließt der Gouverneursrat, grundsätzlich Stabilitätshilfe 
für einen Mitgliedstaat zu gewähren.38 Darau%in handelt die Kommission – 
ebenfalls im Benehmen mit der EZB39 – mit dem ESM-Mitglied ein MoU aus. 
Auf dessen Grundlage wird die !nale „Vereinbarung über eine Finanzhilfefa-
zilität“ ausgehandelt und vom Gouverneursrat beschlossen.40

III. Europarechtliche Zulässigkeit einer Zentralbank#nanzie-
rung von EFSF und ESM

1. Einführung

Über eine Zentralbank!nanzierung könnte das Vergabevolumen von EFSF 
und ESM ohne eine sonst nötige Erhöhung der Garantien ausgeweitet werden 
(„Hebelung“). Die von den Fonds mit den schon zur Verfügung stehenden 
Mitteln angekau"en Staatsanleihen könnten als Sicherheiten bei den Noten-
banken hinterlegt werden, wie es für die Gewährung von Zentralbankgeld 
vorgeschrieben ist. Mit dem gewährten Zentralbankgeld könnten EFSF und 
ESM wiederum Staatsanleihen als Sicherheiten für weitere Geschä"e mit dem 
Eurosystem41 erwerben. Auf diese Weise wäre z.B. für die EFSF eine Erweite-
rung des Kreditvergabevolumens auf bis zu 2 Billionen Euro möglich.42 
Im Folgenden wird zunächst untersucht, ob solche eine Finanzierung von den 

35   Erwägungsgründe (6) ESM-Vertrag.
36   Art. 14 – 18 ESM-Vertrag; siehe Abschnitt B. II.
37   Art. 19 ESM-Vertrag.
38   Art. 13 I, II ESM-Vertrag.
39   Und nach Möglichkeit mit dem IWF.
40   Art. 13 III, Art. 6 VI lit. f i.V.m. Art. 4 III ESM-Vertrag; ausführlich bei: Bark/Gilles, EuZW, 2013, 367, 

370.
41   Die Europäische Zentralbank und die nationalen Zentralbanken der Mitgliedstaaten, deren 

Währung der Euro ist, bilden das Eurosystem, Art. 282 I S. 2 AEUV.
42   Kreditvolumen des EFSF: Schäuble will einen längeren Hebel, http://www.ftd.de/politik/

europa/:kreditvolumen-des-efsf-schaeuble-will-einen-laengeren-hebel/60110053.html, Ab-
ruf am 14.07.2013, Erstellung am 29.09.2011.
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primärrechtlichen Kompetenzen des Europäische System der Zentralbanken 
(ESZB)43 im Grundsatz gedeckt ist. Sodann wird geprü", ob und inwieweit 
die Finanzierung mit den übrigen Vorschri"en der Verträge vereinbar ist.

2. Kompetenz des ESZB zur Finanzierung von EFSF und ESM

a. Aufgaben und Befugnisse des ESZB

aa. Finanzierung im Rahmen der Geldmarktpolitik

Eine Zentralbank!nanzierung von EFSF und ESM käme im Hinblick auf 
die dem ESZB zugewiesenen grundlegenden Aufgaben nur im Rahmen der 
Geldpolitik der Union in Betracht, Art. 127  II 1. Gedankenstr. AEUV. Das 
von der ESZB-Satzung verliehene geldpolitische Instrumentarium44 hat die 
EZB konkretisiert und Bedingungen für Geschä"e mit dem Eurosystem auf-
gestellt.45 Demnach besteht die Geldpolitik des Eurosystems in der Durchfüh-
rung von O&enmarktgeschä"en, dem Angebot von ständigen Fazilitäten und 
der Auferlegung einer Mindestreservep#icht. O&enmarktgeschä"e umfassen 
dabei sowohl O&enmarkt- als auch Kreditgeschä"e auf Initiative des Euro-
systems46, im Gegensatz zu den auf Initiative der Geschä"spartner durchge-
führten ständigen Fazilitäten. Für eine dauerha"e Zentralbank!nanzierung 
von EFSF und ESM sind die O&enmarktgeschä"e in Form der regelmäßig 
statt!ndenden Re!nanzierungsgeschä"e geeignet.47 Teilnahmevoraussetzun-
gen für die Finanzierungsgeschä"e des Eurosystems sind die Zulassung als 
Geschä"spartner und die Leistung von Sicherheiten.

43   Das Europäisches System der Zentralbanken bilden die Europäische Zentralbank (EZB) und 
die nationalen Zentralbanken (NZBen), Art. 282  I S.1 AEUV. Die Bestimmungen der Verträ-
ge beziehen sich grds. auf alle europäischen Notenbanken. Relevanz haben sie jedoch i.d.R. 
nur für das Eurosystem (Fn. 41). Wenn im Folgenden von nationalen Zentralbanken (NZBen) 
ohne weitere Hinweise die Rede ist, wird daher nur auf die des Eurosystems Bezug genom-
men.

44   Art. 18, 19, 20 (und 17) ESZB-Satzung.
45   Leitlinie EZB/2011/14 der Europäischen Zentralbank, vom 20.09.2011, über geldpolitische 

Instrumente und Verfahren des Eurosystems (Neufassung), ABlEU 2011 Nr. L 331, S. 9.
46   Die EZB bezieht auch die Re#nanzierungspolitik mit in den Begri" ein und verwendet damit 

z.B. eine weitere De#nition als früher die Bundesbank, Hahn, Hugo/Häde, Ulrich, Währungs-
recht, 2. Au!age, München 2010, S. 170, Rn. 16.

47   In Betracht kämen vor allem das Hauptre#nanzierungsgeschäft und die längerfristigen Re-
#nanzierungsgeschäfte; ausführliche Darstellung der geldpolitischen Instrumente: Leitlinie 
EZB/2011/14, ABlEU 2011 Nr. L 331, S. 13 ".
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aaa. Zulassungskriterien für Geschäftspartner

Um Zugang zu den für die EFSF und den ESM relevanten Geschä"en48 zu erhal-
ten, ist es erforderlich, die allgemeinen Zulassungskriterien als „Geschä"spart-
ner“ des Eurosystems zu erfüllen. Potentielle Geschä"spartner müssen dem-
nach in das Mindestreservesystem des Eurosystems einbezogen sein.49 Gem. 
Art. 19.1 ESZB-Satzung und Art. 2 I a) der Verordnung (VO) EZB/2003/950 

i.V.m. Art.  1  I Nr. 1 der 
Richtlinie  (RL)  2000/12/
EG51 sind Kreditinstitute 
mindestreservepflichtig. 
Kreditinstitute sind Un-
ternehmen, deren Tätig-
keit darin besteht, Einla-

gen oder andere rückzahlbare Gelder des Publikums entgegenzunehmen und 
Kredite für eigene Rechnung zu gewähren.52 Diese Unternehmen müssen 
jedoch gem. Art. 4 der RL 2000/12/EG53 vor Aufnahme ihrer Tätigkeit in ei-
nem Mitgliedstaat durch Hoheitsakt54 als Kreditinstitut zugelassen werden.55 
Dazu benötigt das Unternehmen, unbeschadet nationaler Vorschri"en, ge-
trennte Eigenmittel und grundsätzlich ein Anfangskapital i.H.v. mindestens 
5 Mio. Euro.56 
Die EFSF erfüllt diese Vorgaben nicht57 und ist im Übrigen auch laut EFSF-

48   Endgültige Verkäufe und Käufe sind zwar nicht von vorherein beschränkt, aber zu einer dau-
erhaften Finanzierung ungeeignet, vgl. Anhang I Punkt 3.2 und 3.4 der Leitlinie EZB/2011/14, 
ABlEU 2011 Nr. L 331, S. 16.

49   Anhang I Punkt 2.1 a) der Leitlinie EZB/2011/14, ABlEU 2011 Nr. L 331, S. 12.
50   VO (EG) Nr. 1745/2003 der Europäischen Zentralbank über die Auferlegung einer Mindestre-

servep!icht, v. 12.09.2003, EZB/2003/9, ABlEU 2003 Nr. L 250, S. 11.
51   RL 2000/12/EG, v. 20.03.2000, über die Aufnahme und Ausübung der Tätigkeit der Kreditinsti-

tute, ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 12, geändert durch die VO 2000/28/EG, v. 18.09.2000, zur Ände-
rung der RL 2000/12/EG über die Aufnahme und Ausübung der Tätigkeit der Kreditinstitute, 
ABlEU 2000 Nr. L 275, S. 37.

52   Art. 1 I Nr. 1 der RL 2000/12/EG (s. Fn. 51).
53   ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 16.
54  Art. 1 I Nr. 2 der RL 2000/12/EG, ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 12. 
55   RL 2000/12/EG, ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 12 bzw. 16.
56   Art. 5 der RL 2000/12/EG, ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 16.
57   Sie verfügt nicht über Eigenkapital, vgl. oben B. II.

» Die EFSF ist expressis verbis kein 
Kreditinstitut – damit scheidet eine 
Zulassung zu den im Rahmen der 
Geldmarktpolitik relevanten Finan-
zierungsgeschäften derzeit aus.  «
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Rahmenvertrag expressis verbis kein Kreditinstitut58. Damit scheidet eine Zu-
lassung der EFSF zu den im Rahmen der Geldmarktpolitik relevanten Finan-
zierungsgeschä"en derzeit aus. 
Der ESM dagegen verfügt über getrennte Eigenmittel bzw. ein Anfangskapital 
i.H.v. 80 Mrd. Euro.59 Allerdings ist er laut ESM-Vertrag60 von jeglicher Zulas-
sungs- oder Lizenzierungsp#icht, die nach dem Recht eines ESM-Mitglieds 
gilt, befreit. Daraus könnte einerseits geschlossen werden, dass er damit nicht 
als Kreditinstitut i.S.d. Art. 2 I a) der VO EZB/2003/9 i.V.m. Art. 1  I Nr. 1 
der RL 2000/12/EG zugelassen werden kann. Andererseits sollte der ESM 
durch die Befreiung von der Zulassungsp#icht wohl gerade nicht schlechter 
gestellt werden als andere Kreditinstitute. Wenn die Tätigkeit des ESM die 
Voraussetzung des Art. 1 I Nr. 1 der RL 2000/12/EG erfüllt, müsste er bereits 
deshalb, also ohne hoheitliche Zulassung, Kreditinstitut i.S.d. genannten Vor-
schri"en sein. Der ESM gewährt zum einen Kredite für eigene Rechnung.61 
Zum anderen fällt unter die Hereinnahme von „Einlagen oder anderen rück-
zahlbaren Geldern des Publikums“ laut der RL 2000/12/EG auch die laufende 
Ausgabe von Schuldverschreibungen und ähnlichen Wertpapieren62, folglich 
auch die Begebung der EFSF-/ESM-Anleihen zur Finanzierung der Finanz-
hilfen. Demgemäß stellt der ESM ein Kreditinstitut i.S.d. Art. 2 I a) der VO 
EZB/2003/9 i.V.m. Art. 1 I Nr. 1 der RL 2000/12/EG dar. Die Einbeziehung in 
das Mindestreservesystem ist also grundsätzlich möglich. Die Zulassung des 
ESM zu Geschä"en mit dem Eurosystem hängt unter diesem Gesichtspunkt 
mithin nur noch von der Zustimmung der EZB ab.63 Diese verweigert die EZB 
jedoch bis jetzt.64 
Schließlich muss es sich bei den Geschä"spartnern um !nanziell solide Ins-
titute handeln, die einer Form der auf Unionsebene harmonisierten bzw. ei-

58   Art. 2 I lit. a EFSF-Rahmenvertrag.
59   Vgl. oben B. III.
60   Art. 32 IX ESM-Vertrag.
61   Vgl. oben B. III. i.V.m. II.
62   Erwägungsgrund (6) der RL 2000/12/EG, ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 2.
63   Häring: Ist der Krisenhelfer ESM in Wirklichkeit eine Bank, http://www.handelsblatt.com/po-

litik/konjunktur/nachrichten/stimmt-es-dass-ist-der-krisenhelfer-esm-in-wirklichkeit-eine-
bank/6639918.html, Erstellung am 16.05.2012, Abruf am 14.07.2013.

64   Punkt 9. der Stellungnahme (EZB) CON/2011/24, v. 11.05.2011, ABlEU 2011 Nr. C 140, S. 9.
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ner einen vergleichbaren Standard aufweisenden Aufsicht unterliegen.65 Zwar 
sollen die Operationen des ESM den Grundsätzen eines soliden Finanz- und 
Risikomanagements entsprechen.66 Der ESM und seine Vermögenswerte und 
Ausstattung genießen jedoch eine weitreichende Immunität von gerichtli-
chen Verfahren, von jeglichem Zugri& durch staatliche Maßnahmen sowie 
von staatlichen Kontrollen.67 Eine Form der Bankenaufsicht, wie das Eurosys-
tem sie fordert, ist so ausgeschlossen. 
Im Gegensatz dazu sind die EFSF-Vertragsparteien gerade zum Verzicht auf 
jegliche Immunität verp#ichtet. Zumindest hinsichtlich der aufsichtsrechtli-
chen Anforderung besteht daher nicht von vornherein ein Hindernis für die 
EFSF zur Zulassung als Geschä"spartner des Eurosystems.
Schließlich müssen Geschä"spartner alle operationalen Kriterien erfüllen, 
die in vertraglichen oder ö&entlich-rechtlichen Regelungen der betre&en-
den nationalen Zentralbank (NZB) oder der EZB niedergelegt sind, um eine 
e+ziente Durchführung der geldpolitischen Geschä"e des Eurosystems zu 
gewährleisten.68 EFSF und ESM müssten also gegebenenfalls noch zusätzlich 
länderspezi!sche Voraussetzungen erfüllen, wie z.B. die AGB der Bundes-
bank.

bbb. Notwendigkeit Sicherheiten zu leisten

Alle liquiditätszuführenden geldpolitischen Operationen des Eurosystems 
müssen mit Sicherheiten unterlegt werden.69 Eine Annahme von Anleihen 
der EFSF und des ESM ist ausgeschlossen, weil der Schuldner einer Sicherheit 
nicht mit dem die Sicherheit hinterlegenden Geschä"spartner identisch sein 
darf.70 Folglich kommen als Sicherheiten nur die i.R.d. der Hilfsprogramme 
angekau"en Staatsanleihen oder i.R.d. Anlagepolitik erworbene Vermögens-
werte in Betracht, wenn diese jeweils die Bonitätskriterien erfüllen. Da EFSF 
und ESM eine umsichtige Anlagepolitik betreiben werden, um ihre Bonität 

65   Anhang I Punkt 2.1 b) der Leitlinie EZB/2011/14, ABlEU 2011 Nr. L 331, S. 12.
66   Art. 22 II ESM-Vertrag.
67   Art. 32 ESM-Vertrag.
68   Anhang I Punkt 2.1 c) der Leitlinie EZB/2011/14, ABlEU 2011 Nr. L 331, S. 12.
69   Dies folgt aus Art. 18.1 ESZB-Satzung, Anhang I Punkt 6.1 der Leitlinie EZB/2011/14, ABlEU 

2011 Nr. L 331, S. 2.
70   Vgl. Anhang I Punkt 6.2.3.2. der Leitlinie EZB/2011/14, ABlEU 2011 Nr. L 331, S. 34.
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zu sichern71, dür"e dies nur bei den Anleihen der unterstützten Staaten prob-
lematisch werden. Es zeigte sich jedoch in der Vergangenheit die Bereitscha" 
der EZB, die Anforderungen für notenbankfähige Sicherheiten zu lockern, 
wenn dies nach ihrer Sicht nötig war.72 Es ist daher davon auszugehen, dass 
EFSF und ESM über ausreichende Sicherheiten verfügen werden.

aa. Geschäfte mit Drittstaaten und internationalen Organisationen

Art. 23 ESZB-Satzung gewährt dem ESZB die zur Erfüllung seiner Ziele und 
Aufgaben erforderlichen Kompetenzen in der Außenbeziehung73 – damit 
auch die Befugnis, alle Arten von Bankgeschä"en mit internationalen Orga-
nisationen (I.O.) zu tätigen.74

Die EFSF basiert zwar auf einer zwischenstaatlichen Vereinbarung, sowohl 
ihre Gründung als Gesellscha" als auch die Festlegung ihrer Organisation 
und Funktionsweise durch den EFSF-Rahmenvertrag erfolgten jedoch auf 
privatrechtlichem Wege.75 Ein völkerrechtlicher Gründungsvertrag ist jedoch 
nach allgemeiner Ansicht konstitutiv für eine Internationale Organisation.76 
Zudem ist die EFSF nicht auf Dauer angelegt. Außerdem unterliegen der 
EFSF-Rahmenvertrag und Verp#ichtungen, die sich daraus oder im Zusam-
menhang damit ergeben, dem englischen Recht sowie Streitigkeiten zwischen 
den Mitgliedstaaten des Euro-Währungsgebiets und der EFSF der luxembur-
gischen Gerichtsbarkeit. Sie stellt daher wohl keine internationale Organisati-
on i.S.d. Art. 23 ESZB-Satzung dar.77

71   Der ESM ist dazu sogar verp!ichtet, Art. 22 I ESM-Vertrag.
72   Beschluss EZB/2011/25, vom 14.12.2011, über zusätzliche zeitlich befristete Maßnahmen 

hinsichtlich der Re#nanzierungsgeschäfte des Eurosystems und der Notenbankfähigkeit von 
Sicherheiten, ABlEU 2011 Nr. L 341/65.

73   Smits, René: The European Central Bank – Institutional Aspects, Den Haag, Niederlande 1997S. 
307 f.; Gaitanides, Charlotte: Das Recht der Europäischen Zentralbank, Tübingen 2005, S. 148.

74   Art. 23 4. Gedankenstr. ESZB-Satzung; Internationale Organisationen sind ein auf Dauer an-
gelegter Zusammenschluss mindestens zweier Staaten, dem durch einen völkerrechtlichen 
Gründungsakt von seinen Mitgliedern Aufgaben zur selbstständigen Ausführung übertra-
gen werden, und der hierfür über mindestens zwei handlungsfähige Organe verfügt, Stein, 
Torsten/von Buttlar, Christian, Völkerrecht, 13. Au!age 2012, München, S. 117 f., Rn. 367.

75   Bandilla in: Grabitz, Eberhard/Hilf, Meinhard/Nettesheim, Martin, Das Recht der Europäischen 
Union, 50. Ergänzungslieferung, München 2013, Art. 122 AEUV, Rn. 31; vgl. oben B. II. 

76   Stein/von Buttlar, Völkerrecht (Fn. 74), S. 117 f., Rn. 367 f.
77   A.A. wohl Stein/von Buttlar, Völkerrecht (Fn. 74), S. 120, Rn. 377; vgl. Art. 16 I, II EFSF-Rahmen-

vertrag.
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Das Gegenteil könnte für den ESM gelten.78 So zählen zu I.O. i.S.d. Art. 23 
ESZB-Satzung auch andere IFIs wie der IWF und die Bank für Internationa-
len Zahlungsausgleich (BIZ).79 Dies scheint zwar zunächst nicht naheliegend. 
Die Vorschri" soll das ESZB mit den nötigen Kompetenzen zu Operationen 
außerhalb der Eurozone ausstatten.80 Der ESM ist dagegen aufgrund seiner 
Besetzung, Zweckbestimmung und Leitung sowie Verbindung zu anderen 
europäischen Institutionen81 eng mit dem Euro-Währungsgebiet verknüp". 
Rechtlich ist der ESM jedoch eine selbstständige internationale Organisati-
on außerhalb der Verträge.82 Der EuGH bezeichnete den ESM zudem bereits 
als Internationale Organisation i.S.d. Art. 23  ESZB-Satzung.83 Es erscheint 
daher auch möglich, den ESM auf Grundlage des Art. 23 ESZB-Satzung als 
Geschä"spartner des ESZB zuzulassen. Dabei böte sich dem ESZB eine gro-
ße Wahlfreiheit bei der Ausgestaltung der Finanzierungsgeschä"e.84 Zudem 
enthält Art. 23 ESZB-Satzung im Vergleich zu Art. 18 ESZB-Satzung keine 
besonderen Vorgaben zur Risikokontrolle.85

b. Vereinbarkeit mit den Zielsetzungen des ESZB

Art. 127 AEUV legt die Ziele des ESZB wie folgt fest: 
[…] Vorrangiges Ziel [des ESZB] ist es, die Preisstabilität zu gewährleisten. So-
weit dies ohne Beeinträchtigung [dieses primären Zieles] möglich ist, unterstützt 
das ESZB die allgemeine Wirtscha"spolitik in der Union, um zur Verwirkli-
chung der in Art. 3 EUV festgelegten Ziele […] beizutragen. Das ESZB handelt 
im Einklang mit dem Grundsatz einer o#enen Marktwirtscha" mit freiem Wett-
bewerb […] und hält sich dabei an die in Artikel 119 genannten Grundsätze.

78   Vgl. oben B. III.
79   Keller in: Siekmann, EWU (Fn. 24), S. 1145, Rn. 30; Smits/Gruber in: v. d. Groeben, Hans/Schwarze, 

Jürgen: Kommentar zum Vertrag über die Europäische Union und zur Gründung der Europä-
ischen Gemeinschaft, 6. Au!., Baden-Baden 2003, Art. 23 ESZB-Satzung, Rn. 11.

80   Smits, The European Central Bank (Fn. 73), S. 313.
81   Vgl. oben B. II. und III., insbesondere den Ein!uss der Kommission.
82   Vgl. oben B. III.; Ohler in: Siekmann, EWU (Fn. 24), Art. 136 AEUV, Rn. 16.
83   EuGH, Urteil vOM 27.11.2012, Rs. C-370/12, Pringle, Slg. 2012, I-000, Rn. 165.
84   Keller in: Siekmann, EWU (Fn. 24), S. 1146, Rn. 41; Smits/Gruber in: v. d. Groeben/Schwarze (Fn. 

79), Art. 23 ESZB-Satzung, Rn. 25. 
85   Es fehlt ein Zusatz wie in Art. 18.1 ESZB-Satzung: „ausreichende Sicherheiten“, Keller in: Siek-

mann, EWU (Fn. 24), S. 1147, Rn. 44; a.A. Smits/Gruber in: v. d. Groeben/Schwarze (Fn. 79), Art. 23 
ESZB-Satzung, Rn. 26.
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aa. Das primäre Ziel der Preisstabilität

aaa. Bedeutung und Inhalt des Ziels der Preisstabilität

Aus Art. 127 I AEUV86 und sinngemäß Art. 119 II AEUV und Art. 282 II 
AEUV87 ergibt sich, dass es der vorrangige Au"rag des ESZB ist, Preisstabili-
tät zu gewährleisten.88 Preisstabilität, d.h. innere Geldwertstabilität89, besteht, 
wenn der Euro-Währungsraum frei von negativen In#ations- und De#ations-
wirkungen ist. Der EZB-Rat de!niert Preisstabilität als Anstieg des Harmo-
nisierten Verbraucherpreisindexes (HVPI) für das Euro-Währungsgebiet im 
Vergleich zum Vorjahr von unter, aber nahe 2 % auf mittlere Sicht.90 
Diese Verp#ichtung ist rechtlich verbindlich91 mit unterschiedlichen Aus-
wirkungen. Zum einen muss die Auslegung und Begrenzung von Zustän-
digkeiten sowie die Ausübung von Ermessensspielräumen in Übereinstim-
mung mit dem Ziel der Preisstabilität erfolgen.92 Daneben besteht das Verbot, 
dieses zugunsten anderer Ziele zurückzustellen. Jedoch muss dem ESZB ein 
weiter Ermessenspielraum in der Wahl der Mittel93 sowie ein entsprechen-
der Spielraum hinsichtlich des zeitlichen Rahmens der Verwirklichung des 
Preisstabilitätsziels bleiben. Eine geldpolitische Maßnahme des ESZB ist da-
her nicht schon deshalb als Verstoß gegen das Gebot der Preisstabilität zu 

86   Satz 1: das vorrangige Ziel; Satz 2: „Soweit dies ohne Beeinträchtigung des Zieles der Preisstabi-
lität möglich ist, …“.

87   Entsprechend: Art. 2 ESZB-Satzung.
88   Potacs in: Schwarze, Jürgen [Hrsg.]: EU-Kommentar, 3. Au!age, Baden-Baden 2012, Art. 127 

AEUV, Rn. 3; Endler, Jan: Europäische Zentralbank und Preisstabilität, Stuttgart 1998, S. 403; 
Kempen in: Streinz (Fn. 11), Art. 127 AEUV, Rn. 2 ".; Stadler, Rainer: Der rechtliche Handlungs-
spielraum des Europäischen Systems der Zentralbanken, Baden-Baden 1996, S. 105 f.; a.A.: 
Griller/Dutzler in: Grabitz, Eberhard/ Hilf, Meinhard: Das Recht der Europäischen Union, Band II, 
EUV/EGV, 40. Ergänzungslieferung – Stand Oktober 2009, München 2009, Art. 105 EGV, Rn. 25 
".

89   Ausführlich dazu: Gaitanides, Recht der Europäischen Zentralbank (Fn. 73), S. 18.
90   EZB, Monatsbericht Januar 1999, S. 51, http://www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Down-

loads/Veroeffentlichungen/EZB_Monatsberichte/1999/1999_01_ezb_mb_text.pdf?__
blob=publicationFile, Abruf am 14.07.2013; EZB, Monatsbericht Juni 2003, S. 87, http://
www.bundesbank.de/Redaktion/DE/Downloads/Veroe"entlichungen/EZB_Monatsberich-
te/2003/2003_06_ezb_mb_text.pdf?__blob=publicationFile, Abruf am 14.7.2013.

91   Kempen in: Streinz (Fn. 11), Art. 127 AEUV, Rn. 4; Endler, Preisstabilität (Fn. 88), S. 397; Waldho! 
in: Siekmann, EWU (Fn. 24), S. 279, Rn. 15.

92   Kempen, ebd.; Endler, ebd. (m.w.N.).
93   Potacs in: Schwarze (Fn. 88), Art. 127 AEUV, Rn. 5.
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werten, weil das Stabilitätsziel vorübergehend nicht oder nicht vollständig 
erreicht wird.94 Nicht zulässig wäre jedenfalls eine Maßnahme, die sich in der 
jeweiligen wirtscha"lichen Lage als dem Stabilitätsziel o&ensichtlich zuwider-
laufend darstellt.95 Auch ein auf mittlere Sicht relativ deutliches Verfehlen der 
2 %-In#ationsmarke dür"e einen Verstoß gegen die Vorgabe des Art. 127 I 
S. 1 AEUV darstellen und könnte, wenn überhaupt, nur damit gerechtfertigt 
werden, dass die jeweiligen Maßnahmen gerade die Preisstabilität gewähr-
leisten sollten.

bbb. Auswirkung einer Zentralbank#nanzierung auf die Preisstabilität

Ein grundlegendes Problem einer Zentralbank!nanzierung der Fonds stellt 
die mit ihr möglicherweise einhergehende Erhöhung der Geldmenge96 dar, 
die sich, so die klassische volkswirtscha"liche (eorie, auf mittlere, oder zu-
mindest lange, Frist vollständig in einem Anstieg des Preisniveaus nieder-
schlägt.97 An dieser Stelle sollen daher einige grundsätzliche makroökono-
mische Überlegungen zum „Transmissionsmechanismus“ der Zentralbank!-
nanzierung von EFSF und ESM98 angestellt werden.
Zu einer Geldmengenexpansion in der Realwirtscha" kommt es dann, wenn 
das der EFSF und dem ESM zur Verfügung gestellte Zentralbankgeld99 an 
den Nichtbankensektor100 weitergegeben wird. Dies geschieht schon durch 
die Darlehensgewährung an den jeweiligen Staatshaushalt. Durch Investiti-

94   Endler, aaO (Fn. 88), S. 398; Kempen, ebd.
95   Kempen, ebd.; Potacs, ebd. (m.w.N.). 
96   Zahlungsmittelbestand einer Volkswirtschaft, i.e. Forderungen der Nichtbanken (s. Fn. 100) 

gegenüber dem Bankensystem, welche eine Zahlungsmittelfunktion erfüllen oder relativ 
schnell dafür mobilisiert werden können (z.B. Einlagen mit Kündigungsfrist von bis zu drei 
Monaten); Duwendag, Dieter/Ketterer, Karl-Heinz/Kösters, Wim/Pohl, Rüdiger/Simmert, Diethard 
B.: Geldtheorie und Geldpolitik in Europa, 5. Au!., Heidelberg 1999, S. 46, S. 385.

97   Blanchard, Oliver/Illing, Gerhard: Makroökonomie, 3. Au!., München 2004, S. 221; Theorie von 
der sog. Neutralität des Geldes: Änderungen der Geldmenge beein!ussen auf mittlere Frist 
weder Zinssatz noch Produktion, sondern allein das Preisniveau.

98   Transmissionstheorien sind Hypothesen über die Übertragungskanäle von Veränderungen 
monetärer Größen (Größen des geldwirtschaftlichen Bereichs einer Volkswirtschaft) in den 
realwirtschaftlichen Bereich; Duwendag (u.a.), aaO (Fn. 96), S. 161.

99   Voraussetzung ist, dass Zentralbankgeld auch in wirtschaftlich relevantem Umfang zur Verfü-
gung gestellt wird.

100   Private Haushalte, Unternehmen, ö"entliche Haushalte; Duwendag (u.a.), aaO (Fn. 96), S. 396; 
EFSF und ESM sollen hier der Einfachheit halber zum Bankensektor zählen.
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onen oder Transferzahlungen des Staats an die privaten Haushalte und Un-
ternehmen wird die Geldmengenexpansion weitergegeben, da dies, wie ange-
nommen werden kann, zu erhöhten Sichtguthaben dieser Unternehmen und 
Haushalte führt.101 Die Geldmenge könnte auch dadurch ausgeweitet werden, 
dass der Erlös der Investoren für den Verkauf von Staatsanleihen an EFSF und 
ESM für Investitionen genutzt wird oder im Falle von Banken zur Ausweitung 
ihrer Kreditvergabe.102

Die Transmission von monetären Impulsen hängt jedoch, wie auch an die-
ser Stelle ersichtlich wird, sehr vom Verhalten der Kreditinstitute und Nicht-
banken ab.103 Hinzu kommt die Unsicherheit bezüglich der tatsächlichen 
Auswirkungen von geldpolitischen Maßnahmen, sichtbar an der Bandbreite 
an Prognosen, die verschiedene makroökonomische Modelle zu Dauer und 
Ausmaß der realwirtscha"lichen E&ekte abgeben.104 Schließlich zieht auch 
die Wissenscha" zunehmend die lange unangefochtene Annahme in Zwei-
fel, dass zwischen Geldmengenwachstum und In#ation mittelfristig ein enger 
Zusammenhang besteht sowie das Geldmengenwachstum die entscheidende 
In#ationsursache sei.105

Überdies verfügt das ESZB i.R.d. der O&enmarkt- und Mindestreservepolitik 
über Mittel, einer Expansion der Geldmenge entgegen zu wirken. So dämp" 
zum einen das Mindestreservesoll das Geldmengenwachstum, wenn sich die 
Zentralbanken trotz steigenden Bedarfs der Geschä"sbanken mit zusätzlicher 
Bereitstellung von Zentralbankgeld i.R.d. Re!nanzierungsgeschä"e zurück-
halten.106 Zudem kann durch sog. strukturelle Operationen die Liquiditäts-
position des Bankensektors gegenüber dem Eurosystem dauerha" verändert 
werden.107

101   Duwendag (u.a.), Geldtheorie und Geldpolitik in Europa (Fn. 96), S. 185.
102  Vgl. Kerber/Städter, EuZW 2011, 536, 537.
103   Duwendag (u.a.), aaO (Fn. 96), S. 175; EFSF und ESM gelten entsprechend als Kreditinstitut, 

Nichtbanken: Fn. 100.
104   Siehe z.B. bei Duwendag (u.a.), aaO (Fn. 96), S. 706 ".
105  Blanchard/Illing, Makroökonomie (Fn. 97), S. 745 ".; Kreßbach, Brigitte: Die Rolle der Geld-

menge beim In!ationsprozess, Regensburg 1994, S. 8. 
106   Gaitanides in: Schulze, Reiner/Zuleeg, Manfred/Kadelbach, Stefan, Europarecht, Handbuch für 

die deutsche Rechtspraxis, 2. Au!age, Baden-Baden 2010, S. 1716, Rn. 52.
107   Gaitanides in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Fn. 106), S. 1715, Rn. 50. 
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ccc. Fazit

Eine Zentralbank!nanzierung von EFSF und ESM kann daher nicht schon 
per se als unvereinbar mit der primären Verp#ichtung, Preisstabilität zu ge-
währleisten, gelten. Erst wenn der Anstieg des Preisniveaus mittelfristig, also 
über mehrere Jahre hinweg108, relativ deutlich über 2 % beträgt und sich die 
getro&enen Maßnahmen nicht überzeugend mit der Gewährleistung von 
Preisstabilität begründen lassen, hat das ESZB seine Verp#ichtungen verletzt. 
Das Primärziel jedoch als Begründung für die Finanzierung von EFSF und 
ESM anzubringen, scheint nur im Falle äußerster Bedrohung der Stabilität 
der gesamten Währungsunion vertretbar.109

bb. Unterstützung der allgemeinen Wirtschaftspolitik der Union

Das ESZB unterstützt außerdem als nachrangiges Ziel die allgemeine Wirt-
scha"spolitik in der Union, nämlich soweit „dies ohne Beeinträchtigung des 
Zieles der Preisstabilität möglich ist“.110 Die Formulierung „in der Union“111 
spiegelt wieder, dass die Verantwortung für die nationale Wirtscha"spolitik 
grundsätzlich auf nationaler Ebene verbleibt. Es wird hier deshalb vor allem 
auf die allgemeine Wirtscha"spolitik der Mitgliedstaaten Bezug genommen.112 
Aus der Systematik der vertraglichen Bindungen nationaler Wirtscha"spoli-
tik113 folgt aber, dass das ESZB nur eine Wirtscha"spolitik unterstützen darf, 
die mit den unionsrechtlichen Vorgaben übereinstimmt.114 Die Verp#ichtung 
zur Unterstützung der allgemeinen Wirtscha"spolitik wird außerdem da-

108   Nach Blanchard/Illing ist die mittlere Frist ein Zeitraum von bis zu 10 Jahren, viele Ökonomen 
bezeichnen dies schon als „lange Frist“: aaO (Fn. 97), S. 850, S. 221; es erscheint ein Zeitraum 
von 2-5 Jahren angemessen. 

109   In dieser Situation wird wohl das nicht von der Hand zu weisende Argument vorgebracht 
werden, dass Preisstabilität nur bei Stabilität der gesamten Währungsunion gewährleistet 
werden kann.

110   Art. 127 I S. 2 AEUV, Art. 2 S. 2 ESZB-Satzung, Art. 282 II S. 3 AEUV.
111   Vgl. die insoweit deutlichere englische Version: general economic policies.
112   Häde in: Callies, Christian/Ru!ert, Matthias, EUV – AEUV, Kommentar, 4. Au!age, München 

2011, Art. 127 AEUV, Rn. 5.
113  Vgl. Art. 126 AEUV sowie die P!icht zur Orientierung an den Empfehlungen zu den „Grundzü-

gen der Wirtschaftspolitik“ (Art. 120 AEUV), die wiederum den wirtschaftspolitischen Vorga-
ben der Union nicht zuwiderlaufen dürfen.

114   Potacs in: Schwarze (Fn. 88), Art. 127 AEUV, Rn. 6; Kempen in: Streinz (Fn. 11), Art. 127 AEUV, 
Rn. 5.
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durch konkretisiert, dass damit zur Verwirklichung der in Art. 3 EUV festge-
legten Ziele beigetragen werden soll. Da diese Ziele auf die Union als Ganzes 
bezogen sind, wird so ausgeschlossen, dass das ESZB einseitig im nationalen 
Interesse einzelner Mitgliedstaaten tätig wird.115 Auch für diese Einzelziele 
gilt, dass sie gegenüber der Gewährleistung der Preisstabilität nur nachrangig 
beachtet werden dürfen.
Da eine Beeinträchtigung der Preisstabilität durch die Zentralbank!nanzie-
rung von EFSF und ESM nicht direkt angenommen werden kann116, ist es 
zulässig, die Zentralbank!nanzierung als Maßnahme zur Unterstützung der 
allgemeinen Wirtscha"spolitik zu begründen. So könnte angeführt werden, 
dass die Unterstützung eines Euro-Mitgliedstaats in einer ernstha"en !nan-
ziellen Schie#age wegen der zu befürchtenden Domino-E&ekte auf andere 
überschuldete Staaten und der damit verbundenen Gefahr für die Stabilität 
der Währungsunion als Ganzes117 eine Unterstützungsmaßnahme der allge-
meinen Wirtscha"spolitik in der Union darstellt. Ebenso ist das Argument, 
dass damit auch die Ziele des Art. 3 EUV, wie die Förderung sozialer Gerech-
tigkeit, des wirtscha"lichen, sozialen und territorialen Zusammenhalts und 
der Solidarität zwischen den Mitgliedstaaten, verfolgt werden, nicht zu bean-
standen. Solange also keine Beeinträchtigung der Preisstabilität festzustellen 
ist, könnte die Finanzierung von EFSF und ESM folglich mit der Erfüllung 
der Zielvorgabe, die allgemeine Wirtscha"spolitik in der Union zu unterstüt-
zen, begründet werden.

cc. Grundsatz einer o"enen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb

Das ESZB ist auch dazu verp#ichtet, „im Einklang mit dem Grundsatz ei-
ner o&enen Marktwirtscha" mit freiem Wettbewerb“ zu handeln.118 Die Be-
deutung dieser P#icht wird unterschiedlich bewertet. Während eine Ansicht 
daraus lediglich einen Vorrang marktkonformer Steuerungsmittel ableitet119, 
wird von anderen darin eher ein grundsätzliches Verbot für das ESZB gese-

115   Kempen in: Streinz (Fn. 11), Art. 127 AEUV, Rn. 6. 
116   Vgl. oben C. II. 2. a) bb) bzw. cc), insbesondere Fn. 109.
117   Frenz/Ehlenz, EWS 2010, 65; Knopp, NJW 2010, 1777.
118   Art. 127 I S. 3 AEUV, vgl. auch Art. 119 I, II AEUV, Art. 120 S. 2 AEUV.
119   Hahn/Häde, Währungsrecht (Fn. 46), S. 168; Häde in: Calliess/Ru!ert (Fn. 112), Art. 127 AEUV, 

Rn. 8; Stadler, Rechtlicher Handlungsspielraum des ESZB (Fn. 88), S. 109 (m.w.N.).
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hen, Zentralbankinstrumente in einer den freien Markt verzerrenden Wei-
se einzusetzen.120 Schon aufgrund der Mindestreserveregelung121 und der 
Ermächtigung des Art.  20  ESZB-Satzung122 kann der Einsatz nicht-markt-
wirtscha"licher Mittel nicht grundsätzlich verboten sein. Der Einsatz muss 
jedoch mit der Erfüllung der Primärverp#ichtung auf Preisstabilität begrün-
det sein und bedarf einer gewissen Verhältnismäßigkeit.123 Eine Kreditlinie 
mit Sonderkonditionen für EFSF und ESM wäre daher nur zu rechtfertigen, 
wenn die EZB diese Maßnahme für die einzig mögliche hält, Preisstabilität zu 
gewährleisten, und daher nur in einer Situation der ernstha"en Bedrohung 
der gesamten Systemstabilität denkbar.124 Eine gleichberechtigte Teilnahme 
an den O&enmarktgeschä"en stünde mit dieser Zielverp#ichtung dagegen im 
Einklang.
Schließlich muss sich das ESZB an die in Art. 119 AEUV genannten Grund-
sätze halten. Da die in Abs. 1 und 2 genannten Verp#ichtungen schon in den 
übrigen Vorgaben des Art. 127 AEUV Erwähnung !nden, ergeben sich wohl 
nur Neuerungen durch Abs. 3. Demnach hat das ESZB auch gesunde ö&ent-
liche Finanzen und monetäre Rahmenbedingungen sowie eine dauerha" 
!nanzierbare Zahlungsbilanz zum Ziel.125 Zwar muss das ESZB auch diese 
Verp#ichtung beachten, aufgrund des instrumentellen und zeitlichen Hand-
lungsspielraums des ESZB ergibt sich aber auch hieraus kein grundsätzliches 
Hindernis für eine Zentralbank!nanzierung der Fonds.

c. Beitrag zur Durchführung der von den Behörden ergri"enen Maß-
nahmen zum Zwecke der Stabilität des Finanzsystems

Gem. Art. 127 V AEUV trägt das ESZB „zur reibungslosen Durchführung 
der von den zuständigen Behörden auf dem Gebiet der Aufsicht über die 

120   Potacs in: Schwarze (Fn. 88), Art. 127 AEUV, Rn. 6; Kempen in: Streinz (Fn. 11), Art. 127 AEUV, 
Rn. 7.

121   Als verp!ichtender behördlicher Eingri" mit zwangsweiser Durchsetzungsmöglichkeit stel-
len sie keine marktwirtschaftliche Maßnahme dar; vgl. Stadler, Rechtlicher Handlungsspiel-
raum des ESZB (Fn. 88), S. 208. 

122   Ermächtigung zur Einführung drittverp!ichtender Instrumente. 
123   Vgl. Stadler, Rechtlicher Handlungsspielraum des ESZB (Fn. 88), S. 208.
124   Vgl. oben C. II. 2. a) bb) und cc).
125   Smits, René: The European Central Bank – Institutional Aspects, Den Haag, Niederlande 1997, 

S. 192. 
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Kreditinstitute und der Stabilität des Finanzsystems ergri&enen Maßnahmen 
bei.“ Diese Vorschri" betri' jedoch vorrangig Maßnahmen i.R.d. Aufsicht 
über Kredit- und Finanzinstitute, zu der das ESZB überdies nur einen Beitrag 
leistet.126 Im Übrigen ist das ESZB wohl bereits dadurch für die Finanzsystem-
stabilität127 zuständig, dass letztere die Grundvoraussetzung für die Wirksam-
keit von Geldpolitik ist, und damit schon in gewissem Umfang in Art. 127 II 
1. Gedankenstr. AEUV enthalten ist.128 EFSF und ESM haben demgegenüber 
nicht die Stabilisierung des Finanzsystems zur Aufgabe. Eine Zentralbank!-
nanzierung von EFSF und ESM kann aus diesen Gründen nicht auf die Auf-
gabenzuweisung des Art. 127 V AEUV gestützt werden. 

d. Fazit

Die Aufgaben bzw. Befugnisse des ESZB ermächtigen grundsätzlich zu einer 
Zentralbank!nanzierung des ESM i.R.d. O&enmarktgeschä"e oder als Inter-
nationale Organisation i.S.d. Art. 23 ESZB-Satzung. Die EFSF könnte eben-
falls i.R.d. O&enmarktgeschä"e !nanziert werden, erfüllt jedoch die Kriterien 
zur Zulassung als Geschä"spartner des ESZB bislang nur unzureichend.129 
Die verbindliche Verp#ichtung des ESZB auf das vorrangige Ziel der Preissta-
bilität steht dem im Grundsatz nicht entgegen. Zumindest solange das In#a-
tionsniveau über einen längeren Zeitraum nicht anhaltend zu hoch ist, ist da-
her eine rechtskonforme Begründung der Zulassung von EFSF und ESM als 
Geschä"spartner möglich. Eine Kreditlinie mit Sonderkonditionen ist dabei 
jedoch mit den Zielen und Aufgaben des ESZB nur in besonders gelagerten 
Ausnahmefällen vereinbar.

126   Herrmann, EuZW 2010, 645, 646; Kempen in: Streinz (Fn. 11), Art. 127 AEUV, Rn. 16; Häde in: 
Calliess/Ru!ert (Fn. 112), Art. 127 AEUV, Rn. 53; Hahn/Häde, Währungsrecht, S. 186; a.A. Stasch, 
Katharina: Lender of Last Resort, Bankenkrisen und Krisenmanagement in der Europäischen 
Union, Baden-Baden 2009, S. 124 ".

127   I.e. insbesondere die zuverlässige Liquidität der Finanzmärkte.
128   Herrmann, EuZW 2010, 645, 646.
129   Eine Ausstattung mit Eigenkapital ist wohl unbedingt erforderlich. Zu den übrigen, weniger 

gravierenden Hindernissen, auch bezüglich des ESM, vgl. oben C.II.1. a) aa).
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3. Vereinbarkeit mit der Unabhängigkeit des ESZB

a. Inhalt und Ausgestaltung der Unabhängigkeit der Zentralbanken

Ihre Unabhängigkeit soll die EZB und alle NZBen „vor jedem politischen 
Druck bewahren, damit sie die für ihre Aufgaben gesetzten Ziele […] wirk-
sam verfolgen [können]“130. Bezugspunkt ist dabei die Zielverp#ichtung des 
ESZB, vorrangig also die Sicherung der Preisstabilität.131 Die Unabhängigkeit 
der Zentralbanken kennt verschiedene Ausprägungen.132

b. Die Finanzierung von EFSF und ESM als Gefahr für die Zentralban-
kunabhängigkeit

Da die EZB in wichtige Entscheidungsvorgänge bei EFSF und ESM einge-
bunden ist, stellt sich vor allem unter dem Aspekt der Weisungsfreiheit die 
Frage nach Gefahren für die Unabhängigkeit der Zentralbanken133. Den Zen-
tralbanken sowie den Mitgliedern ihrer Beschlussorgane ist sowohl die Ent-

gegennahme als auch 
das Einholen von Wei-
sungen von Stellen der 
Union, Regierungen 
der Mitgliedstaaten 
oder anderen Stellen 
untersagt. Auf der an-
deren Seite sind auch 

alle dem Unionsrecht unterworfenen Träger ö&entlicher Gewalt verp#ichtet, 
diesen Grundsatz zu beachten.134 Also sind neben den Notenbanken auch die 
maßgeblichen Entscheidungsträger hinsichtlich der Finanzhilfen von EFSF 

130   EuGH Rs. C-11/00 (Kommission/EZB), Slg. 2003, I-7147, Rn. 134; sie ergibt sich aus verschiede-
nen Vorschriften, die Grundnormen bilden Art. 130 AEUV, Art. 7 ESZB-Satzung; vgl. Siekmann 
in: Siekmann, EWU (Fn. 24), At. 130 AEUV, Rn. 58 ". 

131   Gaitanides, Recht der Europäischen Zentralbank (Fn. 73), S. 44; Hahn/Häde, Währungsrecht 
(Fn. 46), S. 212. 

132   Eine verbreitete Einteilung: Institutionelle, personelle, #nanzielle und funktionellen Unabhän-
gigkeit, Hahn/Häde, Währungsrecht (Fn. 46), S. 213, Siekmann in: Siekmann, EWU (Fn. 24), Art. 
130 AEUV, Rn. 57; vgl. zu der Vielzahl an Einteilungsvarianten: Siekmann, aaO (Fn. 24), Rn. 44 ".

133   Art. 130 AEUV/Art. 7 ESZB-Satzung; allg. als „funktionelle“ Unabhängigkeit bezeichnet, Hahn/
Häde, Währungsrecht (Fn. 46), S. 216, 219.

134  Art. 130 S. 1 und S. 2 AEUV.

» Dadurch, dass die EZB die Finan-
zierungsvereinbarungen politisch mit-
trägt, könnte ihr Handlungsspielraum 
beschränkt und damit ihre Unabhän-
gigkeit beeinträchtigt werden. «
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und ESM, namentlich die jeweiligen Regierungen der Mitgliedstaaten des 
Euro-Währungsgebietes sowie die Kommission135, durch Art. 130 AEUV ver-
p#ichtet.
Problematisch könnte zum einen werden, dass die Kommission die jeweils 
nötigen MoU in Abstimmung (EFSF) bzw. im Benehmen mit (ESM) der EZB 
vorbereitet und verhandelt.136 Verhandlungen können grundsätzlich zur Ein-
#ussnahme genutzt werden, da i.d.R. Kompromisse gefunden werden müs-
sen. Eine tatsächliche Gefährdung geht überdies von der Beteiligung der EZB 
an der Ausarbeitung der Vereinbarung über eine Finanzhilfefazilität bei der 
EFSF aus.137 Dadurch, dass die EZB die Finanzierungsvereinbarungen, also 
gegebenenfalls auch einer Zentralbank!nanzierung, so zumindest politisch 
mitträgt, könnte sie unter Druck geraten, sollte sie aus geldpolitischen Erwä-
gungen den Bedingungen später nicht mehr nachkommen wollen. Dadurch 
könnte der Handlungsspielraum der Notenbanken beschränkt und damit 
ihre Unabhängigkeit beeinträchtigt werden. Andererseits ist das Eurosystem 
frei in der Wahl seiner Geschä"spartner138, aus rechtlichen Gesichtspunkten 
besteht daher keine Gefahr für die Notenbankunabhängigkeit. Das Problem 
liegt vielmehr auf der politischen Ebene. Die Akteure in den Zentralbanken 
sind daher in der P#icht, etwaige Beein#ussungsversuche abzuwehren, sowie 
die für die Mitgliedstaaten und die Kommission handelnden Personen, das 
Weisungsverbot zu respektieren.
Schließlich ist die Unabhängigkeit der Notenbanken dadurch bedroht, dass 
sie als Gläubiger von EFSF und ESM verwundbar werden.139 Zwar garantie-
ren die Mitgliedstaaten des Eurosystems für die Verbindlichkeiten von EFSF 
und ESM. Wenn diese jedoch bei den Zentralbanken mehr Mittel aufnehmen 
und an Staaten weitergeben, als Garantien bestehen, droht im Falle eines Zah-
lungsausfalls eines unterstützten Staates bei entsprechender Größenordnung 
der vergebenen Finanzhilfen der Zahlungsausfall von EFSF und ESM. Das 
Eurosystem könnte dann gezwungen sein, Zahlungsaufschübe oder Teiler-

135  Vgl. B. II. (EFSF) und III. (ESM).
136  Vgl. oben B. II. und III.
137  Vgl. oben B. II.; Präambel (2), Art 2 I lit. a EFSF-Rahmenvertrag
138  Vgl. Art. 17 ESZB-Satzung; Stadler, Rechtlicher Handlungsspielraum des ESZB (Fn. 88), S. 197.
139  Vgl. Sester, EWS 2012, 80.
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lasse zuzulassen140, und sogar Verluste zu machen. Die Garantien für Ver-
bindlichkeiten der EFSF bestehen nur in Höhe von ca. 780 Mrd. Euro141, die 
Mitgliedstaaten des ESM ha"en explizit nicht für Verbindlichkeiten, die über 
das genehmigte Stammkapital hinausgehen.142 Eine Erhöhung der Garantien 
bzw. des genehmigten Stammkapitals könnte Schwierigkeiten bereiten, da in 
vielen Mitgliedstaaten aus innenpolitischen Gründen die Akzeptanz weiterer 
europäischer Finanzhilfen sinkt. Bei einer allzu exzessiven „Hebelung“ der 
Kreditvergabemöglichkeiten der Fonds drohen daher Verluste und mögli-
cherweise negative Bilanzwerte der Systemzentralbanken, die ihre !nanzielle 
und politische Unabhängigkeit gefährden.143 Schließlich besteht auch die Ge-
fahr, dass die Notenbanken einen ihnen möglicherweise durch die Staaten 
aufgezwungenen Liquiditätsüberhang nicht ausgleichen können oder ihre bi-
lanzielle und damit geldpolitische Flexibilität durch die umfangreichen Kre-
dite eingeschränkt wird.144 
Andererseits bedeutet die Frage, ob durch eine von der Zentralbank getro&e-
ne Maßnahme145 die Garantie ihrer Unabhängigkeit verletzt wurde, für sich 
wohl fast eine Verletzung dieser Unabhängigkeit. Gerade in einer Krise von 
diesem Ausmaß sollte die Zentralbank nicht gemaßregelt werden, indem man 
die Garantie der Unabhängigkeit in ein richterliches Korrektiv für im Üb-
rigen rechtmäßige geldpolitische Entscheidungen verwandelt.146 Ein Verbot 
der Zentralbank!nanzierung unter dem Gesichtspunkt der Unabhängigkeit 
besteht daher nicht. Dennoch sollten die Gefahren für sie nicht außer Acht 
gelassen werden und unterliegen auch der gerichtlichen Überprüfung durch 
den EuGH.147

140   Vgl. Sester, ebd., hier bezüglich der Staatsanleihenkäufe auf dem Sekundärmarkt durch die 
Notenbanken (Securities Markets Programme, SMP).

141   Art. 7 I lit. a, Präambel (2) EFSF-Rahmenvertrag.
142  Art. 8 V ESM-Vertrag. 
143   Sester, EWS 2012, 80, 83 f., m.w.N.; Nagel, Geldpolitische Sondermaßnahmen und Risiken – 

Auswirkungen der Finanzkrise auf die Zentralbankbilanz, Rede vom 28.04.2012, http://www.
bundesbank.de/Redaktion/DE/Reden/2012/2012_04_28_nagel_geldpolitische_sonder-
massnahmen.html?nsc=true&view=render, Abruf am 31.05.2012. 

144   Gnan in: v. d. Groeben/Schwarze (Fn. 79), Art. 101 EGV, Rn. 7 f.
145   I.e. die Zuteilung von Zentralbankgeld an EFSF und oder ESM.
146   Sester, EWS 2012, 80, 81.
147   Vgl. Art. 35 ESZB-Satzung.
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4. Verstoß gegen Verbotsnormen

a. Einführung

Gemeinsam mit Art. 126 AEUV bilden die Verbote der Art. 123-125 AEUV 
den verbindlichen Rahmen für die Haushalts- und Finanzpolitik der Mit-
gliedstaaten, die ihnen im Gegensatz zur vergemeinscha"eten Währungspoli-
tik vorbehalten blieb. Unausgeglichene nationale Haushaltspolitiken können 
jedoch eine stabilitätsorientierte Geldpolitik behindern. Außerdem sichern 
sie die Notenbankunabhängigkeit ab.148

b. Vereinbarkeit mit dem Verbot der monetären Staats#nanzierung

aa. Verbotsadressaten, Verbotsinhalt

Art. 123 AEUV149 verbietet die monetäre Finanzierung von ö&entlichen De!-
ziten.150 Die Tatbestandsmerkmale wurden durch die VO (EG) Nr. 3603/93151 
inhaltlich präzisiert. 

aaa. Verbotene Finanzierungsformen

Verboten sind „Überziehungsfazilitäten“, worunter gem. Art. 1 I lit. a der VO 
(EG) Nr. 3603/93 jede Bereitstellung von Mitteln zugunsten des ö&entlichen 
Sektors, deren Verbuchung einen Negativsaldo ergeben kann, zu verstehen 
ist. Das gleiche gilt für „andere Kreditfazilitäten“, unter die u.a. jede Finanzie-
rung von Verbindlichkeiten des ö&entlichen Sektors gegenüber Dritten fällt 
und jede Transaktion mit dem ö&entlichen Sektor, die zu einer Forderung 
an diesen führt oder führen könnte. Außerdem ist dem ESZB der Erwerb 
von Schuldtiteln des ö&entlichen Sektors verboten, Art. 123 I AEUV aE. Wä-
ren EFSF und ESM Adressaten des Verbots, gälte eine für sie eingerichtete, 
jederzeit beanspruchbare Kreditlinie als Überziehungsfazilität, alle sonstigen 
Transaktionen mit EFSF und ESM wären als andere Kreditfazilitäten zu qua-
li!zieren.

148   Häde in: Calliess/Ru!ert (Fn. 112), Art. 123 AEUV, Rn. 3 f.; Gnan in: v. d. Groeben/Schwarze (Fn. 
79), Art. 101 EGV, Rn. 2 ".; Bandilla in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 75), Art. 123 AEUV, Rn. 1 ".

149   Art. 21.1 ESZB-Satzung.
150   Kempen in: Streinz (Fn. 11), Art. 123 AEUV, Rn. 1.
151   VO (EG) Nr. 3603/93 des Rates, v. 13.12.1993, zur Festlegung der Begri"sbestimmungen für 

die Anwendung der in Artikel 104 und Artikel 104b Absatz 1 des Vertrages vorgesehenen 
Verbote, ABl/EG 1993 Nr. L 332, S. 1. 
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bbb. Adressaten des Verbots

Das Verbot des Art. 123 I AEUV richtet sich gegen die EZB und die NZBen 
als potentielle Gläubiger sowie an den „ö&entlichen Sektor“152 als potentiel-
len Kreditnehmer. EFSF und ESM könnten eingeordnet werden als andere 
Einrichtungen des ö&entlichen Rechts oder ö&entliche Unternehmen, wel-
che dem ö&entlichen Sektor zuzurechnen sind. Beide Begri&e sind i.R.d. 
Art.  123  AEUV nicht näher de!niert. Ein Rückgri& auf mitgliedstaatliche 
Rechtsordnungen ist ob ihrer Unterschiedlichkeit nicht zweckdienlich.153 In 
Literatur, Rechtsprechung und Sekundärrecht zu Art. 123 AEUV !nden sich 
ebenso keine Ausführungen zu diesen Begri,ichkeiten. Daher müssen ande-
re Gebiete des Unionsrechts zur Orientierung herangezogen werden.
Im EU-Vergaberecht sind Einrichtungen des ö&entlichen Rechts solche, die 
zu dem besonderen Zweck gegründet wurden, im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfüllen, Rechtspersönlichkeit 
besitzen und auf die vom Staat, von Gebietskörperscha"en oder von ande-
ren Einrichtungen des ö&entlichen Rechts beherrschender Ein#uss ausgeübt 
wird.154 Im Wettbewerbsrecht, auf das die VO (EG) Nr. 3603/93 auch verweist, 
wurde der Begri& des ö&entlichen Unternehmens konkretisiert.155 Ein „Un-
ternehmen“ ist nach ständiger Rechtsprechung des EuGH auf dem Gebiet des 
Wettbewerbsrechts „jede eine wirtscha"liche Tätigkeit ausübende Einheit, 
unabhängig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“.156 Dabei 

152   Vgl. Art. 1 VO (EG) Nr. 3603/93; dieser umfasst Organe, Einrichtungen oder sonstige Stellen 
der Union, der Zentralregierungen, der regionalen oder lokalen Gebietskörperschaften oder 
andere ö"entlich-rechtliche Körperschaften, sonstige Einrichtungen des ö"entlichen Rechts 
oder ö"entliche Unternehmen der Mitgliedstaaten, Art. 3 VO (EG) Nr. 3603/93, ABl/EG 1993 
Nr. L 332, S. 2.

153   Wernicke in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 75), Art. 106 AEUV, Rn. 24.
154   Art. 1 IX UAbs.  1 der RL 2004/18/EG des Europäischen Parlamentes und des Rates, 

vom 31.03.2004, über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe ö"entlicher Bauaufträge, 
Lieferaufträge und Dienstleistungsaufträge, ABlEU 2004 Nr. L 134, S. 27.

155   Vgl. letzter Abs. der Erwägungsgründe der VO (EG) Nr. 3603/93, ABl/EG 1993 Nr. L 332, S. 2, 
der auf die RL 80/723/EWG verweist, sowie Art. 2 lit. b der RL 2006/111/EG der Kommission, 
v. 16.11.2006, über die Transparenz der #nanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaa-
ten und den ö"entlichen Unternehmen sowie über die #nanzielle Transparenz innerhalb 
bestimmter Unternehmen (kodi#zierte Fassung aufgrund mehrmaliger Änderung der RL 
80/723/EWG), ABlEU 2006 Nr. L 318, S. 19.

156   EuGH Rs. C-41/90, Höfner, Slg. 1991, I-1979 Rn. 22.; Rs. C-309/99, Wouters, Slg. 2002, I-1577 Rn. 
46.
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kommt es allein auf die tatsächlich durchgeführte Tätigkeit an.157 Als wirt-
scha"lich gilt jede Tätigkeit, die darin besteht, Güter oder Dienstleistungen 
auf einem bestimmten Markt anzubieten.158 Dahingegen sind Einrichtungen, 
die „im ö&entlichen Interesse und nicht zu Erwerbszwecken tätig [werden]“ 
auszunehmen.159 
Die EFSF emittiert Anleihen oder andere Finanzierungsformen, der ESM be-
gibt ebenfalls Anleihen.160 Außerdem haben beide Fonds zur Verfügung ste-
hende Mittel zur Bonitätssicherung anzulegen.161 Schließlich stellen sie Fazi-
litäten zur Finanzierung von Staaten sowie Banken bereit. Damit werden die 
Fonds sowohl als Anbieter als auch als Nachfrager162 auf dem Kapitalmarkt tä-
tig. Den Fonds ist es auch nicht verboten, Erwerbszwecke zu verfolgen,163 die 
Verträge gehen vielmehr davon aus, dass auch Gewinne erwirtscha"et wer-
den sollen.164 EFSF und ESM stellen mithin, auch wenn ihre Zielsetzung zu-
nächst eine andere Einschätzung nahe legen mag, Unternehmen i.S.d. Art. 3 
VO (EG) Nr. 3603/93165 dar.
Gem. Art. 8 der VO (EG) Nr. 3603/93166 sind Unternehmen „ö&entlich“, wenn 
der Staat oder andere Gebietskörperscha"en aufgrund unterschiedlicher Ge-
staltung einen beherrschenden Ein#uss ausüben können. Davon wird ausge-
gangen, wenn der Staat oder andere Gebietskörperscha"en unmittelbar oder 
mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens besit-
zen, über die Mehrheit der mit den Anteilen am Unternehmen verbundenen 
Stimmrechte verfügen oder mehr als die Häl"e der Mitglieder des Verwal-
tungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Unternehmens bestellen können. 

157   Voet van Vormizeele in: Schwarze (Fn. 88), Art. 106 AEUV Rn. 12; Wernicke in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim (Fn. 75), Art. 106 AEUV, Rn. 17.

158   EuGH Rs. C-35/96, Kommission/Italien, Slg. 1998, I-3851 Rn. 36; Rs. C-309/99, Wouters, Slg. 
2002, I-1577 Rn. 47. 

159   EuGH, Rs. 94/74, IGAV, Slg. 1975, 699 Rn. 33/35.
160   Vgl. oben B. II. und III.
161   Art. 22 I ESM-Vertrag; Art. 5 I lit. b EFSF-Rahmenvertrag.
162   Wobei dies wohl kein zwingendes Kriterium nach Unionsrecht (und stetiger Rspr.) darstellt, 

vgl. Weiß in: Calliess/Ru!ert (Fn. 112), Art. 101 AEUV, Rn. 31; a.A. wohl Wernicke in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Fn. 75), Art. 106 AEUV, Rn. 17.

163   Wie es bspw. der Europäischen Investitionsbank verboten ist, Art. 309 I S. 2 AEUV.
164   Vgl. Art. 36 I ESM-Vertrag, Art. 11 IV lit. b EFSF-Rahmenvertrag.
165   ABl/EG 1993 Nr. L 332, S. 2.
166   ABl/EG 1993 Nr. L 332, S. 3.
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Da solche Konstruktionen wie EFSF und ESM in den Verträgen nicht vorge-
sehen wurden, ist davon auszugehen, dass „der Staat“ hier als pars pro toto 
auch für eine Mehrheit von Staaten stehen soll.167 EFSF und ESM sind dem-
nach ö&entliche Unternehmen i.S.d. Art. 123 I AEUV.

bb. Behandlung ö"entlicher Kreditinstitute

Eine Ausnahme bilden jedoch gem. Art. 123 II AEUV Kreditinstitute in öf-
fentlichem Eigentum, die bei der Bereitstellung von Zentralbankgeld wie pri-
vate Kreditinstitute behandelt werden und vom Verbot des Art. 123 I AEUV 
ausgenommen sind.
EFSF und ESM stehen in ö&entlichem Eigentum.168 Die EFSF ist jedoch kein 
Kreditinstitut, der ESM nach der hier vertretenen Au&assung bezüglich der 
Mindestreservevorschri"en dagegen schon.169 Der Begri& Kreditinstitut in 
Art. 123 AEUV170 kann hier auch nicht enger verstanden werden als i.R.d. 
Mindestreserveregelung171, wie das Beispiel der deutschen Kreditanstalt für 
Wiederau)au (KfW) zeigt. Obwohl die RL 2000/12/EG172 gerade nicht ihre 
Tätigkeit betri'173, gilt für sie Art. 123 II AEUV174. 
Sinn und Zweck des Art. 123 II AEUV könnte weiter Aufschluss darüber ge-
ben, ob der ESM gem. Art. 123 II AEUV vom Verbot auszunehmen ist. Die 
Gleichstellung privater und ö&entlicher Kreditinstitute erfolgte aus Gründen 
der Gleichheit der Wettbewerbsbedingungen.175 Grundlage dafür ist die An-
nahme, dass die Sachverhalte für Institute in privater und ö&entlicher Hand 
gleich gelagert sind.176 Der ESM hat die Kreditgewährung an Staaten mit Re-

167   Darauf wird i.Ü. noch näher i.R.d. Auslegung des Art. 123 AEUV einzugehen sein.
168   Im Eigentum der Mitgliedstaaten des Euro-Währungsgebiets, vgl. B. II. und III.
169   Vgl. oben C. II. 1. a) aa).
170   Bzw. Art. 21.3 ESZB-Satzung.
171   Art. 19.1 ESZB-Satzung, Art. 1 Nr. 1 der RL 2000/12/EG, ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 1; vgl. zur 

Bedeutung des Begri"s Kreditinstitut i.R.d. ESZB-Satzung: Smits, The European Central Bank 
(Fn. 73), S. 233 ".

172   ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 1.
173   Art. 2 III 5. Gedankenstr. RL 2000/12/EG, ABl/EG 2000 Nr. L 126, S. 14.
174   Vgl. List of Monetary Financial Institutions and Institutions subject to Minimum Reserves 

(MFIs), Stand: Ende Dezember 2006, S. 10, http://www.ecb.int/stats/pdf/money/m#/m#list-
2-euro-area.pdf, Abruf am 14.07.2013.

175   Bandilla in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 75), Art. 123 AEUV, Rn. 11.
176   Stadler, Rechtlicher Handlungsspielraum des ESZB (Fn. 88), S. 211.
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!nanzierungsproblemen zur Aufgabe. Auch Kreditinstitute in ö&entlichem 
Eigentum können allerdings Staaten und Gebietskörperscha"en Kredit ge-
währen.177 Die KfW, deren Verwaltungsrat ebenfalls mit hochrangigen poli-
tischen Entscheidungsträgern besetzt ist178, ist sogar explizit dazu befugt.179 
Man könnte die Sachverhalte daher durchaus als vergleichbar ansehen. Ein 
entscheidender Unterschied liegt andererseits darin, dass der ESM die Staaten 
in einem Umfang und in einer Situation !nanziert, wie es grundsätzlich kein 
„normales“ Kreditinstitut aufgrund der Risikolage vermag bzw. wagen würde. 
Die Staats!nanzierung ist im Übrigen auch der einzige Zweck des ESM, für 
die Geschä"sbanken dagegen spielt die Kreditgewährung an Staaten haupt-
sächlich im Rahmen der Vermögensanlage eine Rolle. 
Auf dieser Ebene lässt sich die Frage nach der Zulässigkeit einer Zentralbank-
!nanzierung des ESM folglich nicht abschließend beantworten. Es ließe sich 
aus guten Gründen sowohl für als auch gegen eine Anwendbarkeit des Art. 
123 II AEUV argumentieren. Doch auch wenn die Entscheidung für die An-
wendbarkeit fällt, stellt sich die Frage, ob dies nicht als unzulässige Umge-
hung des Verbots gelten muss, wenn dies o&ensichtlich dem Ziel des Art. 123 
AEUV zuwiderläu". Ist dagegen das Gegenteil der Fall, könnte im Sinne einer 
teleologischen Einschränkung auch eine Finanzierung der EFSF zulässig sein. 
Letztlich muss es daher auf eine Gesamtbewertung hinauslaufen, wie die Re-
gelung des Art. 123 AEUV im Gesamtgefüge der Verträge zu interpretieren 
ist bzw. interpretiert werden sollte und welche Reichweite des Verbots sich 
daraus ergibt.

cc. Auslegung und Anwendbarkeit des Art. 123 AEUV

aaa. Historie der Norm

Aufgrund der Erfahrung, dass eine Staats!nanzierung durch die Zentralbank 
eine stabilitätspolitisch orientierte Geldmengensteuerung kurz- und mittel-
fristig erschwert und die Preisstabilität einer Währung langfristig gefährdet, 
ist das Verbot der monetären Staats!nanzierung seit Verö&entlichung des 

177   Was deutsche Banken im Fall Griechenlands wohl durch den Kauf von Staatsanleihen schon 
taten; Herrmann, EuZW 2010, 413, 416.

178   Regierungsvertreter, Abgeordnete, u.a. § 7 I KfW-Gesetz.
179   § 2 I Nr. 2 KfW-Gesetz; vgl. Herrmann, EuZW 2010, 413, 416 (dort: Fn. 32).
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Genscher-Memorandums in allen Vorschlägen als zentraler Grundbaustein 
der Währungsunion betrachtet worden.180 Die Disziplinierung der mitglied-
staatlichen Finanzpolitiken durch die Märkte war dabei eher das Ergebnis 
der Festlegung auf dieses Prinzip.181 Schon der Delors-Bericht äußerte sich 
skeptisch über die Wirksamkeit dieser Vorkehrung zur Maßregelung natio-
naler Verschuldenspolitik.182 Maßgeblich war aus historischer Sicht folglich 
die Gewährleistung einer stabilen Währungsunions durch Preisstabilität und 
Haushaltsdiszplin.

bbb. Zweck der Disziplinierung durch die Marktmechanismen

Im Dreiklang mit Art. 124, 125 I AEUV wird die Unterwerfung der mitglied-
staatlichen Kreditaufnahme unter die Gesetze der Märkte stets als zentrales 
Anliegen auch des Art. 123 AEUV dargestellt.183 Da die Marktmechanismen 
jedoch nicht wie gewünscht zu einer Disziplinierung der nationalen Haus-
haltspolitiken führten, sondern sich die Befürchtung des Delors-Berichts be-
wahrheitete184, könnte man aufgrund des Fehlgangs dieser Konzeption eine 
teleologische Reduktion des Art. 123 AEUV fordern.185 Wie allerdings schon 
die Historie zeigt, soll Art. 123 AEUV vor allem auch die in#ationsfördernde 
Praxis des Einsatzes der „Notenpresse“ zur Staats!nanzierung unterbinden 
und überdies die Wahrung der Unabhängigkeit der Notenbanken sichern.186 
Die ratio des Verbots reicht folglich über die Disziplinierung der Mitglied-
staaten hinaus. Erst im nächsten Schritt und im Zusammenhang mit Art. 124 
und 125 I AEUV folgt daraus die Notwendigkeit der Finanzierung der Mit-
gliedstaaten über den Kapitalmarkt.187 Für eine diesbezügliche teleologische 

180   Stadler, Rechtlicher Handlungsspielraum des ESZB (Fn. 88), S. 209, m.w.N.
181   Endler, Preisstabilität (Fn. 88), S. 340, m.w.N.
182   „Die von den Marktkräften ausgehenden Zwänge können sich entweder als zu langsam und 

zu schwach erweisen oder aber zu plötzlich und zu drastisch greifen“, Delors-Bericht in: End-
ler, aaO (Fn. 88), S. 339 f. m.w.N.

183   Bandilla in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 75), Art. 123 AEUV, Rn. 1 f.; Häde in: Callies/Ru!ert (Fn. 
112), Art. 123 AEUV, Rn. 1 f.

184   Vgl. Fn. 182
185   Wie es für Art. 125 AEUV deshalb teilweise gefordert wird; vgl. Häde, EuZW 2009, 399, 402, 

Herrmann, EuZW 2010, 413, 415.
186   Häde in: Callies/Ru!ert (Fn. 112), Art. 123 AEUV, Rn. 5; Hattenberger in: Schwarze (Fn. 88), 

Art. 123 AEUV, Rn. 1, m.w.N.
187   Hattenberger, ebd.; Gnan in: v. d. Groeben/Schwarze (Fn. 79), Art. 101 EGV, Rn. 6 ".; Endler, Preis-
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Reduktion des Art. 123 AEUV ist daher kein Raum.

ccc. Weitere Aspekte des Wortlauts und Telos‘ des Verbots

Dass Art. 123 AEUV von „ö&entlichen Unternehmen der Mitgliedstaaten“ 
spricht sowie „der Staat“ in der VO (EG) Nr. 3603/93188 im Singular verwendet 
wird, könnte darauf hindeuten, dass Art. 123 AEUV nur die Situation erfas-
sen soll, dass einzelne Mitgliedstaaten bzw. Körperscha"en für sich bzw. ihren 
Heimatstaat Zentralbankgeld in Anspruch nehmen. EFSF und ESM stehen 
jedoch unter der Kontrolle aller Mitgliedstaaten des Euro-Währungsgebietes. 
Zudem müssen sie über die Finanzierung der jeweiligen Staaten einstimmig 
be!nden und der durch Zentralbankgeld !nanzierte Staat hat keine Kontrolle 
über die Zuteilung der Mittel. Außerdem muss er sich einem makroökonomi-
schen Anpassungsprogramm unterwerfen. Durch die daraus folgende „Unat-
traktivität“ der Hilfen wird möglicherweise auch moral hazard189 vermieden, 
was ebenfalls im Sinne des Art. 123 AEUV wäre. 
Doch schon die VO (EG) Nr. 3603/93190 verbietet, dass die eigentlich zulässi-
gen Staatsanleihenkäufe auf dem Sekundärmarkt zur Umgehung des Ziels des 
Art. 123 AEUV genutzt werden. Die detaillierte Aufzählung der potentiellen 
Kreditnehmer zeugt davon, dass der gesamte ö&entliche Sektor191 der Union 
und der Mitgliedstaaten erfasst werden soll und gerade Umwege über pri-
vatrechtlich organisierte, aber von der ö&entlichen Hand dominierte Unter-
nehmen verschlossen werden sollen. Das Verbot gilt umfassend.192 Außerdem 
lassen auch Äußerungen geldpolitischer Entscheidungsträger darauf schlie-
ßen, dass sie sämtliche Sachverhalte, die auf eine monetäre Staats!nanzie-

stabilität (Fn. 88), S. 340.
188   ABl/EG 1993 Nr. L 332, S. 3.
189  Nachvertragliches Verhalten, mit dem ein Gruppenmitglied seine individuelle Wohlfahrt auf 

Kosten des Zielerreichungsgrades des Kollektivs steigert, weil die möglicherweise negativen 
Folgen den Gruppenmitgliedern (also Vertragspartnern) aufgebürdet werden, Hentschel-
mann, EuR 2011, 282 (Fn. 20).

190   ABl/EG 1993 Nr. L 332, S. 1.
191   Mit Ausnahme der Kreditinstitute im ö"entlichen Eigentum, Art. 123 II AEUV.
192   Stadler, Rechtlicher Handlungsspielraum des ESZB (Fn. 88), S. 209; Hattenberger in: Schwarze 

(Fn. 88), Art. 123 AEUV, Rn. 3; Häde in: Callies/Ru!ert (Fn. 112), Art. 123 AEUV, Rn. 12; Bandilla 
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 75), Art. 123 AEUV, Rn. 6 (unbeschadet der Ausnahme von 
Kreditinstituten in ö"entlichem Eigentum unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten).
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rung hinauslaufen, als vom Verbot erfasst sehen.193 Schließlich sind auch die 
Argumente, dass der !nanzierte Staat über die Zuteilung seiner Mittel keine 
Kontrolle hat und moral hazard durch die Au#agen vermieden wird, um den 
Aspekt geschwächt, dass dieser Staat möglicherweise vorher als Sicherungs-
geber über die Hilfen und Au#agen anderer Regierungen mitentschieden hat. 
Schließlich ist entsprechend dem Gedanken des e#et utile bei der Auslegung 
und Anwendung des Unionsrechts derjenigen Variante der Vorzug zu geben, 
die die Verwirklichung der Vertragsziele und die Wirksamkeit des Unions-
rechts sicherstellt.194

Eine Finanzierung der EFSF und des ESM mit Mitteln des Zentralbanksys-
tems, die zur Hebelung der Kreditvergabemöglichkeiten an Regierungen der 
Mitgliedstaaten des Eurosystems genutzt wird, hat jedoch unstrittig die mo-
netäre Finanzierung von Staaten zum Ziel. Aus diesen Gründen ist die Gel-
tung des Art. 123 II AEUV dahingehend einzuschränken, dass der ESM von 
ihm nicht erfasst wird bzw. die Zentralbank!nanzierung beider Fonds nach 
dem Zweck des Art. 123 AEUV verboten ist.195 

ddd. Bedeutung der Einhaltung des Art. 123 AEUV

Die Neigung von Regierungen zu in#ationsfördernder Politik ist empirisch 
und geschichtlich belegt.196 Das prinzipielle Verbot des Notenbankkredits an 
den Staat hat daher Signalwirkung und unterstützt die Glaubwürdigkeit des 
Eurosystems und damit die Wirksamkeit seiner Geldpolitik.197 Außerdem 
schützt es die Unabhängigkeit der Zentralbanken, indem es die Gefahr bannt, 

193   Vgl. Sester, EWS 2012, 80, 85, m.w.N.: so werten Mario Draghi und Jens Weidmann den Verkauf 
der von der EZB (bzw. den NZBen) erworbenen Staatsanleihen an EFSF und ESM unter dem 
Einstandspreis als monetäre Staats#nanzierung. 

194   Vgl. Mayer in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 75), Art. 19 EUV, Rn. 57 f. m.w.N.; vgl. auch den Streit 
bzgl. der Finanzhilfen als Verstoß gegen Art. 125 AEUV: Kube/Reimer, NJW 2010, 1911, 1913; 
a.A. Herrmann, EuZW 2010, 413, 415, m.w.N.; wobei zu beachten ist, dass die Ergebnisse hier-
zu aufgrund der unterschiedlichen Zweckrichtungen und Hintergründe der Verbote nur sehr 
bedingt übertragbar sind. 

195   Vgl. BVerfG, Urteil vom 12.09.2012 – 2 BvR 1390/12, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
rs20120912_2bvr139012a.html, Rn. 172 "; vgl. auch EuGH Rs. C-370/12, Pringle (Fn. 25), Rn. 
96,123 ". 

196   Gnan in: v. d. Groeben/Schwarze (Fn. 79), Art. 101 EGV, Rn. 6; Häde, Callies/Ru!ert (Fn. 112), Art. 
123 AEUV, Rn. 5. 

197   Gaitanides, Recht der Europäischen Zentralbank (Fn. 73), S. 29.
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dass die geldpolitische Flexibilität des Zentralbanksystems eingeschränkt 
wird.198 An der Geltung dieser makroökonomischen Überlegungen ändert 
auch die Krise nichts.199 Soll die Konzeption des ESZB200 beibehalten werden, 
hat die unbedingte Beachtung dieser Regelung an Notwendigkeit nichts ein-
gebüßt. In der Ökono-
mie spielen Erwartun-
gen eine wichtige Rolle. 
Für die Erreichung der 
Ziele dieses Verbots ist 
deshalb die Glaubhaf-
tigkeit seiner Beachtung im Krisenfalle entscheidend.201 Eine Missachtung 
des Verbots könnte die Glaubwürdigkeit der gesamten Konzeption der Wäh-
rungsunion in Frage stellen.

c. Vereinbarkeit mit dem Verbot des bevorrechtigten Zugangs zu Zen-
tralbankgeld

Da gem. Art. 4 II 1. Gedankenstr. Der VO (EG) Nr. 3604/93202 die EZB und 
die NZBen gerade nicht zu den Finanzinstituten des Art. 124 AEUV zählen, 
verstößt eine Finanzierung von EFSF und ESM über Zentralbankgeld nicht 
gegen Art. 124 AEUV.

d. Vereinbarkeit mit der No Bailout-Klausel

Art. 125 AEUV verbietet eine „Ha"ung“ und ein „Eintreten“ einerseits der 
Union für Verbindlichkeiten des ö&entlichen Sektors eines Mitgliedstaats 
sowie andererseits der Mitgliedstaaten für den ö&entlichen Sektor unterei-
nander. Da die VO (EG) Nr. 3603/93203 entsprechend anwendbar ist, gelten 

198   Gnan, aaO (Fn. 79), Rn. 7 f.; vgl. oben B. III.
199   Im Gegensatz vielleicht zur E"ektivität der Disziplinierung staatlicher Haushaltspolitik durch 

Marktmechanismen.
200   Primat der Preisstabilität und Unabhängigkeit der Notenbank.
201   Hentschelmann, EuR 2011, 282, 284; Häde, EuZW 2009, 399, 402; Gaitanides, Recht der Europä-

ischen Zentralbank (Fn. 73), S. 29.
202   VO (EG) Nr. 3604/93 des Rates, vom 13.12.1993, zur Festlegung der Begri"sbestimmungen für 

die Anwendung des Verbots des bevorrechtigten Zugangs gemäß Artikel 104a des Vertra-
ges, ABl/EG 1993 Nr. L 332, S. 6.

203   ABl/EG 1993 Nr. L 332, S. 1.

» Eine Missachtung des Verbots des 
Notenbankkredits könnte die Glaub-
würdigkeit der gesamten Konzeption 
der Währungsunion in Frage stellen. «
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EFSF und ESM auch hier als ö&entliche Unternehmen.204 Es müsste jedoch 
zunächst überhaupt eine Ha"ung für Verbindlichkeiten des Eurosystems aus-
gelöst werden. 
Alle NZBen des ESZB sind die Zeichner und Inhaber des Kapitals der EZB.205 
Außerdem wird ein Großteil der währungspolitischen Aufgaben dezentral 
von den NZBen durchgeführt.206 Die Einkün"e der NZBen – positiv wie ne-
gativ – aus der Erfüllung dieser Aufgaben („monetären Einkün"e“207) wer-
den unter den NZBen verteilt und in ihren Bilanzen ausgewiesen.208. Etwaige 
Verluste der EZB, die aus dem allgemeinen Reservefonds der EZB und falls 
erforderlich aus den monetären Einkün"en des betre&enden Geschä"sjahres 
der NZBen ausgeglichen werden können209, letztlich aber das Kapital der EZB 
aufzehren würden, sind in der Bilanz der EZB ausgewiesen. Es „ha"en“ also 
die rechtlich und wirtscha"lich selbstständigen NZBen für die gesamten Ver-
bindlichkeiten des Zentralbanksystems. Daraus kann jedoch nicht unmittel-
bar geschlossen werden, dass die jeweiligen Mitgliedstaaten etwaige Verluste 
ihrer NZB auch ausgleichen müssen.210 Zum einen ist es den Notenbanken 
nicht verwehrt, langfristig Verluste auszuweisen211, ein unmittelbarer Aus-
gleich über einen Kapitalnachschuss durch die Eigentümer ist nicht vorge-
schrieben.212 Zum anderen kann eine Notenbank nicht im technischen Sinne 
illiquide und damit insolvent werden. Es ist schließlich auch ungewiss, ob 

204   Vgl. oben C. IV. 2. a) bb).
205   Art. 28.2, 48 ESZB-Satzung; die NZBen der nichtteilnehmenden Mitgliedstaaten zahlen das 

von ihnen gezeichnete Kapital jedoch nicht bzw. nur unter bestimmten Bedingungen ein, 
Art. 47, 48.2 ESZB-Satzung. 

206   So auch die hier relevanten längerfristigen Re#nanzierungsgeschäfte und Hauptre#nan-
zierungsgeschäfte, Anhang I Punkt 3.1.2. d) und 3.1.3. d) der Leitlinie EZB/2011/14, ABlEU 
Nr. L 331/14 f.

207   Art. 32.1 ESZB-Satzung.
208   Vgl. Art. 26.2 und 26.3 ESZB-Satzung; Stadler, Rechtlicher Handlungsspielraum des ESZB (Fn. 

88), S. 218.
209   Art. 33.2 ESZB-Satzung.
210  Siekmann, Erhöhung des Kapitals der EZB, http://blog.handelsblatt.com/rechts-

board/2010/12/16/erhohung-des-kapitals-der-ezb/, Erstellung am 16.12.2010, 19:00 Uhr, 
Abruf am 14.07.2013; Nagel, Geldpolitische Sondermaßnahmen und Risiken – Auswirkungen 
der Finanzkrise auf die Zentralbankbilanz, Rede vom 28.04.2012 (Fn. 132).

211   Vgl. Art. 33.2 ESZB-Satzung: der Fehlbetrag kann ausgeglichen werden.
212   Bsp. Bundesbank: ein Verlustvortrag hat keine Auswirkung auf betriebswirtschaftliche Erfor-

dernisse; Nagel, Rede vom 28.04.2012 (Fn. 210).
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ein Staat für endgültige Verluste seiner Notenbank überhaupt ha"en würde.213

Andererseits kann man aus Art. 282 AEUV eine Bestandsgarantie der NZ-
Ben auch in !nanzieller Hinsicht ableiten, wonach die Mitgliedstaaten die 
P#icht hätten, ihre NZB auch mit den für die ordnungsgemäße Erfüllung 
ihrer Aufgaben erforderlichen Mitteln auszustatten.214 Außerdem mag eine 
Zentralbank zwar ohne Eigenkapital im klassischen Sinne arbeiten können, 
ein hoher negativer Bilanzwert einer Notenbank gefährdet jedoch ihre Un-
abhängigkeit und Reputation, die für die E&ektivität einer Geldpolitik eine 
entscheidende Rolle spielt.215 Legt eine Gesellscha" Wert auf die Unabhän-
gigkeit der Zentralbank, wird eine Rekapitalisierung daher notwendig.216 Die 
Zentralbankunabhängigkeit ist ein zentrales Anliegen der europäischen Wäh-
rungsunion, sodass eine Rekapitalisierung der NZBen im Falle entsprechend 
hoher Verluste durch Geschä"e mit EFSF und ESM nötig würde. Dies müsste 
jedoch als „Bailout durch die Hintertür“ quali!ziert werden.217

Dennoch zieht aus oben genannten Gründen eine Zentralbank!nanzierung 
von EFSF und ESM keine Ha"ung der Union und auch keine direkte Ha"ung 
der Mitgliedstaaten nach sich. Eine unmittelbare Bailout-Verp$ichtung kann 
daher nicht abgeleitet werden. Dies ist das Ergebnis der !nanziellen Eigen-
ständigkeit des Zentralbankensystems, auf die als wichtiger Bestandteil des 
Grundsatzes der Unabhängigkeit bei der Konzeption des Systems auch Wert 
gelegt wurde.218 Ein unmittelbarer Verstoß gegen Art. 125 AEUV ist daher 
nicht anzunehmen.

213   Z.B. sind weder Anstaltslast noch Gewährträgerhaftung für die Bundesbank angeordnet, 
Siekmann, Erhöhung des Kapitals der EZB (Fn. 210).

214   Vgl. Selmayr, Martin: Das Recht der Wirtschafts- und Währungsunion, Erster Band: Die Verge-
meinschaftung der Währung, Baden-Baden 2002, S. 309.

215   So auch die EZB: Konvergenzbericht der EZB v. Mai 2010, S. 23, http://www.ecb.europa.eu/
pub/pdf/conrep/cr201005de.pdf, Abruf am 14.07.2013.

216   Nagel, Rede v. 28.4.2012 (Fn. 210); Stella, Peter: IMW Working Paper WP/97/83, Do Central 
Banks Need Capital?; July 1997, http://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/wp9783.pdf, Abruf 
am 14.7.2013; Sester, EWS 2012, 80, 83 f.

217   Sester, EWS 2012, 80, 84.
218   Stadler, Rechtlicher Handlungsspielraum des ESZB (Fn. 88), S. 215, m.w.N.
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IV. Ergebnis

Das ESZB wäre im Rahmen seiner Aufgaben und Befugnisse grundsätzlich 
zu einer Zentralbank!nanzierung von EFSF und ESM ermächtigt, die Ziel-
verp#ichtungen des ESZB stünden damit in Einklang. Sie ist jedoch nicht mit 
dem Verbot der monetären Staats!nanzierung aus Art. 123 AEUV vereinbar. 
Gegen die No Bailout-Klausel und das Gebot der Unabhängigkeit würde sie 
zwar nicht verstoßen, aufgrund der wirtscha"lichen Auswirkung einer Zen-
tralbank!nanzierung der Rettungsfonds können jedoch gewisse rechtliche 
Bedenken auch diesbezüglich nicht ausgeräumt werden. 

V. Ausblick

Einige Makroökonomen sind der Meinung, die Krise habe eine besondere der 
Wirtscha"s- und Währungsunion innewohnende Schwäche aufgedeckt.219 
Diese sei die „neue“ Impossible Trinity, bestehend aus No Bailout-Verbot, 

Verbot der monetä-
ren Staats!nanzierung 
und den Interde-
pendenzen zwischen 
Banken und ihrem 
Souverän.220 Eine Aus-
weitung des Mandats 

der EZB mit dem Ziel der Finanzierung der Mitgliedstaaten oder von EFSF 
und ESM wäre dabei neben einer Banken- oder einer echten Fiskalunion aus 
makroökonomischer Sicht eine sinnvolle Lösungsvariante.221 Die Politik will 
nun eine Bankenunion errichten222 und auch für eine Fiskalunion gibt es Plä-

219   Pisany-Ferry, Jean: The Euro Crisis and the new Impossible Trinity, Bruegel Policy Contribu-
tion, Issue 2012/1, v. 15.1.2012, http://www.bruegel.org/publications/publication-detail/
publication/674-the-euro-crisis-and-the-new-impossible-trinity/, Abruf am 14.7.2013, m.w.N.

220   Pisany-Ferry (Fn. 219), S. 1.
221   Pisany-Ferry (Fn. 219), S. 9 f.
222   Eder, Brüssel marschiert in Richtung Bankenunion, http://www.welt.de/print/die_welt/wirt-

schaft/article106429540/Bruessel-marschiert-in-Richtung-Bankenunion.html, Erstellung am 
14.7.2012, Abruf am 14.7.2013. 

» Rechtliche Bedenken können auch 
bezüglich der No Bailout-Klausel und 
des Gebots der Unabhängigkeit nicht 
ausgeräumt werden. «
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ne223. Es bleibt zu ho&en, dass schließlich eine langfristig tragbare Strategie 
zur Lösung der der europäischen Währungsunion inhärenten Probleme ge-
funden wird. Sicher ist dabei jedenfalls, dass der Weg ohne Änderung der eu-
ropäischen Verträge nicht über eine Zentralbank!nanzierung der EFSF und 
des ESM führen kann, ohne die endgültige Aushebelung der wirtscha"s- und 
währungspolitischen Regelungen der Europäischen Union in Kauf zu neh-
men.

223   Euro-Krise: EU plant eine echte Fiskalunion, http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/spie-
gel-eu-plan-fuer-eine-echte-#skalunion-a-837949.html, Erstellung am 9.6.2012, Abruf am 
14.7.2013.
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Der gutgläubige Zwi-
schenerwerb im Fall 
des § 16 Abs. 3 GmbHG
I. Einleitung

Die Einführung des § 16 Abs. 3 GmbHG n. F. war eine der zentralen Neu-
erungen durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur 
Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG) mit Wirkung zum 01.11.2008.1 Mit 
dieser Bestimmung wurde der seitens der Praxis lange erhobenen Forderung2 
abgeholfen, den redlichen3 Erwerb von GmbH-Anteilen zu ermöglichen. 
Doch die Auslegung von § 16 Abs. 3 GmbHG ist besonders in einer Frage seit 
der Einführung der Norm umstritten, wie das folgende Beispiel veranschau-
lichen soll:

A veräußert seine Beteiligung an der X-GmbH an B. Sie sind sich darü-
ber einig, dass die Abtretung der Beteiligung erst wirksam werde, sobald 
B vollständig bezahlt hat. A bleibt solange in der Gesellscha"erliste beim 
Handelsregister eingetragen. Bevor jedoch B die letzte Rate überweist, 
tritt A seinen Anteil wiederum an C ab, der von alledem nichts weiß und 
sofort bar bezahlt. A taucht mit dem Geld von B und C unter und bleibt 
unau%ndbar.

Die Frage ist nun, ob und bejahendenfalls unter welchen Voraussetzungen 
gutgläubiger Zwischenerwerb möglich ist; mithin, ob im Beispielsfall der auf-
schiebend bedingende Ersterwerber B oder der gutgläubige Zwischenerwer-
ber C schutzwürdiger ist.

1   Wachter, ZNotP 2008, 378.
2   Vgl. Preuss, ZGR 2008, 676, 687.
3   Die Adjektive „redlich“ und „gutgläubig“ werden synonym verwendet. Siehe dazu die Ausfüh-

rungen von Weber in: Creifelds Rechtswörterbuch, 20. Au!., 2011, S. 567.
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Der BGH hat entschieden, dass § 161 Abs. 3 BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG 
den redlichen Zwischenerwerb nicht ermögliche.4 Die gestreckte Abtretung 
von GmbH-Anteilen ist aber geradezu der „Regelfall“5. Die Frage, ob der auf-
schiebend bedingende Erwerber sich dabei dem Risiko des redlichen Zwi-
schenerwerbs aussetzt, ist auch nach der Entscheidung des BGH umstritten6 
und mitnichten von lediglich akademischem Interesse. Sie hat große prakti-
sche Relevanz.

II. Redlicher Zwischenerwerb nach § 16 Abs. 3 GmbHG?

1. Normzweck

Die Anteile an einer GmbH sind sonstige Rechte i. S. v. § 413 BGB.7 Als solche 
konnten sie vor der Einführung des MoMiG nicht gutgläubig erworben wer-
den. Dies ergibt sich aus dem Verweis von § 413 BGB auf § 405 BGB, welcher 
den gutgläubigen Erwerb von Forderungen nur ausnahmsweise vorsieht.8 
Eine lex specialis existierte nicht.
Im Falle einer etwaigen Zwischenverfügung war der aufschiebend bedingen-
de Erwerber eines Anteils durch § 161 Abs. 1 Satz 1 BGB geschützt.9 Diese 
Regelung erklärt in der Schwebezeit einer aufschiebend bedingten Verfügung 
weitere Verfügungen für unwirksam. Der redliche Zwischen-„Erwerber“ er-
warb also – von Schadensersatzansprüchen gegen den ursprünglichen Inha-
ber einmal abgesehen – nichts.10

Für die Praxis war die alte Rechtslage unbefriedigend, weil in der Regel eine 
„langwierige Nachprüfung von Abtretungsketten“11 erforderlich war, um sich 
des Anteilserwerbs sicher sein zu können. Diese Prozedur, sowie die bis dato 

4 BGH, Beschluss vom 20.09.2011 – II ZB 17/10, BGHZ 191, 84.
5   Altmeppen in: Roth/Altmeppen, Kommentar zum GmbH-Gesetz, 7. Au!., 2012, § 16 Rn. 64.
6   Siehe etwa die kritischen Reaktionen von Altmeppen in: Liber Amicorum Klaus Schurig zum 

70. Geburtstag, 2012, S. 1, 3; Herrler, NZG 2011, 1321, 1325; Hirte, NJW 2012, 581, 584; Jeep, 
NJW 2012, 658, 660; Wicke, DStR 2011, 2356.

7   Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 1; vgl. auch Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 790.
8   Vgl. Grüneberg in: Palandt, Kommentar zum BGB, 72. Au!., 2013, § 405 Rn. 1.
9   Reymann, WM 2008, 2095, 2097; mit Hinweis auf den § 161 Abs. 1 BGB zugrunde liegenden 

Prioritätsgrundsatz Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 786.
10   Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1256.
11   Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403.
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bestehende Praxis der Abgabe von Garantieerklärungen hinsichtlich der tat-
sächlichen Inhaberscha" eines Anteils, sollten durch die Spezialnorm des 
§ 16 Abs. 3 GmbHG entbehrlich werden.12 Das gesetzgeberische Ziel war es, 
gutgläubigen Erwerb zu ermöglichen und dadurch insgesamt „(…) Mühen, 
Kosten und Unsicherheiten (…)“13 zu ersparen. Die Marktgängigkeit von 
GmbH-Anteilen sollte erhöht und der Unternehmenskauf erleichtert wer-
den.14 Telos der neuen Bestimmung ist somit eine größere Rechtssicherheit 
und verbesserter Verkehrsschutz.
Die nachfolgende Untersuchung der Norm auf ihre Eignung zur Begründung 
eines redlichen Zweiterwerbs ist im Lichte dieser gesetzgeberischen Zielset-
zung vorzunehmen.

2. Der Tatbestand des § 16 Abs. 3 GmbHG

Die Erfordernisse für den allgemeinen redlichen Erwerb müssen auch im 
Sonderfall des redlichen Zwischenerwerbs vorliegen. Somit sind die tatbe-
standlichen Voraussetzungen dahingehend zu überprüfen, ob sie einem red-
lichen Zwischenerwerb entgegenstehen oder nicht.

a. Wortlaut

Der Streit über den redlichen Zwischenerwerb fußt darauf, dass 
§  16  Abs.  3  Satz  1  GmbHG nach seinem Wortlaut nur den Erwerb „vom 
Nichtberechtigten“ ermöglicht, der „als Inhaber des Geschä"santeils (…) in 
der Gesellscha"erliste“ steht. Diese Konstellation wird in Satz 2 mit der „Un-
richtigkeit“ der Liste beschrieben.15 Der Begri& des „Nichtberechtigten“ lehnt 
sich an § 185 Abs. 1 BGB an und meint denjenigen, der über einen Geschä"s-
anteil verfügt, ohne die dafür erforderliche (dingliche) Verfügungsmacht zu 
haben.16

12   Vgl. Vossius, DB 2007, 2299.
13   BT-Drs. 16/6140, 38.
14   Ebenda.
15   Vgl. Maier-Reimer in: Festschrift für Friedrich Graf von Westphalen zum 70. Geburtstag, 2010, 

S. 493; Maier-Reimer spricht von der „Unrichtigkeit“ der Liste „in Satz 3“, meint aber richtiger-
weise Satz 2, da nur hier „Unrichtigkeit“ vorkommt.

16   Greitemann/Bergjan in: Transaktionen, Vermögen, Pro Bono: Festschrift zum zehnjährigen 
Bestehen von P+P Pöllath + Partners, 2008, S. 283
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Hierzu kann man vertreten, dass derjenige, der seinen Anteil aufschiebend 
bedingt an einen anderen überträgt, durchaus „Nochberechtigter“17 sei, so-
lange und soweit das Verfügungsgeschä", also die wirksame dingliche Über-
tragung an den Ersterwerber durch Bedingungseintritt (§ 158 Abs. 1 BGB), 
noch nicht erfolgt ist.18 Mithin handle es sich beim redlichen Zwischener-
werb tatsächlich um einen Erwerb vom Berechtigten.19 Dieser habe zwar nur 
noch eine „Nicht-so-Berechtigung“20, da der GmbH-Anteil mit dem Anwart-
scha"srecht des Ersterwerbers belastet sei. Dennoch sei es mit dem Wortlaut 
der Norm nicht zu vereinbaren, im Fall des gutgläubigen Zweiterwerbs einen 
Erwerb vom Nichtberechtigten durch „großzügige Analogie“21 zu konstruie-
ren. Die Gesellscha"erliste sei also nicht unrichtig, und der Tatbestand somit 
nicht erfüllt.
Dieser Au&assung hat sich auch der II. Zivilsenat des BGH angeschlossen 
und führt dazu aus, der Wortlaut des § 16 Abs. 3 GmbHG spreche dafür, dass 
die Gesellscha"erliste nur eine Aussage über die Gesellscha"erstellung tre&e, 

nicht aber über die Belas-
tung des Geschä"santeils 
mit einem Anwartscha"s-
recht.22 
Das reine Wortlautargu-
ment erscheint auf den 
ersten Blick schlüssig. 
Jedoch erschöp" sich die 

juristische Methodik nicht in der Anwendung des Wortlautes.23 Folglich be-
gegnet die wohl h.L.24 dieser Argumentation mit einer Reihe vornehmlich 

17   Frenzel, NotBZ 2010, 129, 130.
18   Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 405; Zessel, GmbHR 2009, 303, 305.
19   Reymann, GmbHR 2009, 343, 345; Weigl, MittBayNot 2009, 116, 117.
20   D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1051.
21   Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 414.
22   BGH, Beschluss vom 20.09.2011 - II ZB 17/10, BGHZ 191, 84, 91 f.
23   Vgl. Sprau, Palandt (Fn. 8), Einleitung Rn. 40.
24   Brandes in: Bork/Schäfer, Kommentar zum GmbH-Gesetz, 2. Au!., 2012, § 16 Rn. 74 ".; Ebb-

ing in: Michalski, Kommentar zum GmbH-Gesetz, 2. Au!., 2010, § 16 Rn. 249; Heidinger in: 
Münchener Kommentar zum GmbH-Gesetz, Bd. 1, 2010, § 16 Rn. 283 ".; Löbbe in: Ulmer/
Habersack/Löbbe, Großkommentar zum GmbH-Gesetz, 2. Au!., 2013, § 16 Rn. 136 ".; Verse in: 

» Mit der juristischen Sekunde, in der 
sich sein Anwartschaftsrecht in ein 
Vollrecht verwandelt, ist der Erster-
werber der Gefahr eines gutgläubigen 
Erwerbs ausgeliefert.  «
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systematischer Überlegungen.

b. Systematik 1: § 161 Abs. 3 BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG

Womöglich ergibt sich aus dem Kontext des Gesetzes, dass die Formulierung 
„vom Nichtberechtigten“ auch den Fall des redlichen Zwischenerwerbs er-
fasst.
a) Das Hauptargument der Befürworter des gutgläubigen Zweiterwerbs ist 
das argumentum a maiori ad minus: Wenn schon der GmbH-Anteil von ei-
nem überhaupt nicht Berechtigten de lege lata gutgläubig erworben werden 
könne, dann müsse der redliche Erwerb vom (noch) Berechtigten erst recht 
möglich sein.25 
Aus einem anderen Blickwinkel betrachtet, lässt sich entsprechend formulie-
ren: Das (kleinere) Anwartscha"srecht des aufschiebend bedingten Erwer-
bers kann nicht „systemwidrig“ stärker geschützt werden als das Vollrecht.26 
Genau dies wäre aber die Konsequenz, die mitunter zu „Zufallsergebnissen“ 
führen könne:27 Solange die Bedingung noch nicht eingetreten ist, ist der Erst-
erwerber demnach in seinem Anwartscha"srecht durch § 161 Abs. 1 BGB ge-
schützt. Mit der juristischen Sekunde, in der die Bedingung eintritt und sich 
sein Anwartscha"srecht in ein Vollrecht verwandelt, ist er jedoch der Gefahr 
eines gutgläubigen Erwerbs ausgeliefert, wenn und solange er die Dreijahres-
frist in § 16 Abs. 3 Satz 2 GmbHG übersieht und sich nicht darum kümmert, 
als neuer Berechtigter in die Gesellscha"erliste eingetragen zu werden.28

Auch der BGH sieht Wertungswidersprüche. Er stellt dazu fest, dass dies zwar 
der Zielsetzung des Gesetzgebers zuwider laufe, aber von diesem „bewusst in 
Kauf genommen“29 worden sei.
b) Das argumentum a fortiori !ndet seinen normativen Anknüpfungspunkt 
in § 161 Abs. 3 BGB. In der Systematik des Privatrechts steht § 161 BGB im 

Henssler/Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 2011, § 16 Rn. 64.
25   Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 7; Herrler, BB 2009, 2272, 2273; Osterloh, NZG 2011, 495, 496.
26   Vgl. Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1257 f.; Osterloh, NZG 2011, 495, 496; Altmeppen, Roth/Altmep-

pen (Fn. 5), § 16 Rn. 64.
27   Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 789.
28   Zessel (GmbHR 2009, 303, 305) spricht hier von der „konzeptionellen Wasserscheide“ zwisch-

en der Anwendung des § 16 Abs. 3 GmbHG und § 161 Abs. 1 BGB.
29   BGH, Beschluss vom 20.09.2011 – II ZB 17/10, BGHZ 191, 84, 94.
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Allgemeinen Teil des Bürgerlichen Gesetzbuches und dort im Titel über Be-
dingungen und Zeitbestimmungen.30 Er regelt die Unwirksamkeit von Verfü-
gungen während der Schwebezeit. Der erste Absatz schützt den Ersterwerber 
bei aufschiebender Bedingung, der zweite Absatz den Erstveräußerer im Falle 
einer au#ösenden Bedingung. Absatz 3 schließlich dient dem Schutz des red-
lichen Zwischenerwerbers.31

§ 161 Abs. 3 BGB besagt, dass im Falle einer Zwischenverfügung diejenigen 
Vorschri"en entsprechende Anwendung !nden, die denjenigen begünstigen, 
welcher Rechte von einem Nichtberechtigten herleitet. Wenn also § 16 Abs. 3 
GmbHG eine Vorschri" ist, die zugunsten desjenigen wirkt, der „Rechte von 
einem Nichtberechtigten herleitet“, dann könnte die Vorschri" nach Maßga-
be der Rechtsgrundverweisung32 des § 161 Abs. 3 BGB auch entsprechend im 
Falle eines gutgläubigen Zwischenerwerbs anwendbar sein.
§ 16 Abs. 3 Satz 1 GmbHG ermöglicht es dem Erwerber, einen GmbH-Anteil 
oder ein Recht daran von einem Nichtberechtigten zu erwerben, wenn dieser 
als Inhaber in der Gesellscha"erliste eingetragen ist. Es handelt sich mithin 
um eine Norm, die unter bestimmten Umständen den redlichen Erwerber be-
günstigt.33 Somit sind nach der semantischen Auslegung der beiden Normen 
die Voraussetzungen des § 161 Abs. 3 BGB in § 16 Abs. 3 GmbHG grundsätz-
lich erfüllt.34

Bayer zieht daraus die Konsequenz, dass die Vorschri" des § 16 Abs. 3 GmbHG 
entsprechend und sinngemäß wie folgt zu lesen sei: „Der Erwerber kann ei-
nen Geschä"santeil (…) durch Rechtsgeschä" wirksam auch von demjenigen 
erwerben, der bereits aufschiebend bedingt verfügt hat, aber noch als unein-
geschränkter Berechtigter in der Gesellscha"erliste eingetragen ist (…)“.35

Den bisherigen Ausführungen zu § 161 Abs. 3 BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 
GmbHG werden Bedenken dahingehend entgegengehalten, dies sei mit dem 
Wortlaut von § 16 Abs. 3 GmbHG nicht zu vereinbaren. Diese Ansicht weist 
darauf hin, dass §  161 Abs. 3 BGB nur unter Berücksichtigung der Tatbe-

30  Ausführlich zum systematischen Verhältnis Frenzel, NotBZ 2010, 129, 131.
31   Ebenda.
32   Ebenda m.w.N.
33   Vgl. Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 16), S. 497.
34   Frenzel, NotBZ 2010, 129, 130.
35   Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1256.
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standsmerkmale von § 16 Abs. 3 GmbHG zur Anwendung gelangen könne.36 
Insbesondere müsse das Tatbestandsmerkmal der dreijährigen Unrichtig-
keit der Gesellscha"erliste vorliegen, um die Rechtsfolgen von § 16 Abs. 3 
GmbHG zu erzielen. Auch der BGH teilt o&ensichtlich diese Ansicht, wenn er 
ausführt, die Frage „(…) ob und unter welchen Voraussetzungen ein gutgläu-
biger Zweiterwerb möglich ist [bemisst sich] nach den für den Zweiterwerb 
des jeweiligen Verfügungsgegenstandes maßgeblichen Vorschri"en, (…) also 
nach § 16 Abs. 3 GmbHG.“37

Darauf kann erwidert werden, dass § 161 Abs. 3 BGB nicht herangezogen 
werden müsste, wenn § 16 Abs. 3 GmbHG für sich allein schon den redli-
chen Zwischenerwerb gestatten würde.38 § 161 Abs. 3 BGB bedingt ja gerade, 
dass der Tatbestand der entsprechenden Gutglaubensvorschri" nicht wort-
wörtlich erfüllt ist. Deswegen soll die jeweilige Gutglaubensvorschri" ja auch 
entsprechend angewendet werden.39 Es ist darauf hinzuweisen, dass auch bei 
der bedingten Übereignung von Fahrnis nach § 932 BGB der Tatbestand, dass 
die Sache nicht dem Veräußerer gehört, nicht erfüllt ist, hier die Möglichkeit 
des redlichen Zwischenerwerbs aber anerkannt wird.40

Bisweilen wird auch die Frage aufgeworfen, ob § 161 Abs. 3 BGB eine stati-
sche oder eine dynamische Norm sei, ob sie also auch auf Rechtsvorschri"en 
angewendet werden könne, die erst später in das Gesetz eingefügt wurden.41 
Zu diesem Punkt stellen selbst Gegner des redlichen Zwischenerwerbs fest, 
dass der Wortlaut von § 161 Abs. 3 BGB keine dahingehenden Einschrän-
kungen enthält.42 Auch der BGH spricht von einem „pauschalen“ Verweis.43 
Nach hier vertretener Ansicht ist ein behaupteter statischer Charakter der 
Norm allein aus Gründen der Rechtssicherheit nicht tragfähig. Was der Ge-
setzgeber mit einer bestimmten Regelung bezwecken will oder wollte, muss 

36  Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 412.
37  BGH, Beschluss vom 20.09.2011 – II ZB 17/10, BGHZ 191, 84, 90 f.; in diesem Sinne auch OLG 

München, Beschluss vom 11.03.2011 – 31 Wx 162/10, ZIP 2011, 612, 613 f.
38  Tre"end Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 16), S. 493: „[S]onst wäre die Bestimmung über!üs-

sig.“.
39   Oppermann, ZIP 2009, 651, 652.
40   Vgl. Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 16), S. 493.
41   Vertiefend Reymann, GmbHR 2009, 343, 344.
42   Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 788 f.
43   BGH, Beschluss vom 20.09.2011 – II ZB 17/10, BGHZ 191, 84, 90.
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sich in erster Linie aus der betre&enden Norm selbst ergeben. Eine Ein-
schränkung hinsichtlich zukün"iger Gesetze ist in § 161 Abs. 3 BGB aber 
nicht ersichtlich.
Somit bleibt vorerst festzustellen, dass § 161 Abs. 3 BGB dynamisch und 
grundsätzlich auch auf neuere Vorschri"en wie § 16 Abs. 3 GmbHG anwend-
bar ist.

c. Systematik 2: Rechtsscheinträger Gesellschafterliste

Wie bereits dargestellt,44 enthält das Tatbestandsmerkmal „Unrichtigkeit der 
Liste“ neben dem Bestandteil des „Nichtberechtigten“ auch das Element des 
„als Inhaber des Geschä"santeils in der (…) Gesellscha"erliste“ Eingetra-
genen. Die nachfolgenden Ausführungen knüpfen an das Merkmal „Gesell-
scha"erliste“ an.
Die in § 413 BGB bezeichneten „anderen Rechte“ sind vom gutgläubigen 
Erwerb ausgeschlossen (siehe oben II. 1.), weil es ihnen an einem Rechts-
scheinträger fehlt.45 Das heißt, es gibt nichts, was ihre Zugehörigkeit zu ei-
nem Rechtsinhaber verlässlich ausweisen könnte. Dabei ist es allgemein an-
erkannt, dass der Rechtsschein ein für alle Arten von gutgläubigem Erwerb 
unabdingbares Erfordernis ist.46 Dies ist ein Gebot des Verkehrsschutzes.
So dient das tatsächliche Herrscha"sverhältnis des Besitzes als Rechtsschein-
träger für Fahrnis, vgl. §§ 932 &. BGB. Für Grundstücke gilt das Instrument 
des Grundbuches als Rechtsscheinträger, § 892 Abs. 1 BGB. Und für dieje-
nigen Rechte, die entgegen der Grundregel aus dem Umkehrschluss von 
§ 405 BGB doch gutgläubig erworben werden können, dient eine verkörperte 
Urkunde als Rechtsscheinträger, wie etwa das Indossament im Aktienrecht, 
§ 68 Abs. 1 Satz 2 AktG, Art. 16 Abs. 2 WG.47

Mit dem MoMiG wurde die beim Handelsregister hinterlegte Gesellscha"er-
liste erheblich aufgewertet, so dass auch sie nun als Rechtsscheinträger für 

44   Siehe oben II. 2. a.
45   Vgl. OLG München, Beschluss vom 11.03.2011 – 31 Wx 162/10, ZIP 2011, 612, 614.
46   BGH, Urteil vom 11.06.1953 – IV ZR 181/52, BGHZ 10, 81; Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 16), 

S. 494; Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785; Zessel, GmbHR 2009, 303, 305; vgl. auch Baur/Stürner, 
Sachenrecht, 18. Au!., 2009, § 23 Rn. 3.

47   Vgl. Mayer/Färber, GmbHR 2009, 785.
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die Anteile an einer GmbH fungieren kann.48 Umstritten ist jedoch, wo die 
Grenzen dieses Rechtsscheins liegen und worauf der gutgläubige Erwerber 
konkret vertrauen darf.
Dass § 161 Abs. 3 BGB i. V. m. § 16 Abs. 3 GmbHG den redlichen Zwischen-
erwerb ermögliche, werden in Schri"tum und Rechtsprechung49 folglich Be-
denken entgegengehalten, die alle auf der grundlegenden Ansicht beruhen, 
dass die Gesellscha"erliste in ihrer heutigen Form kein hinreichender Rechts-
scheinträger sei, um § 161 Abs. 1 BGB zu überwinden und einen gutgläubigen 
Zweiterwerb zu begründen.50 Darüber könne auch § 161 Abs. 3 BGB nicht 
hinweghelfen.51

„Verwirrung“52 besteht bereits bei der Frage, welchen konkreten Rechtsschein 
die Gesellscha"erliste überhaupt zu setzen bestimmt ist, worauf der Erwerber 
also gutgläubig vertrauen darf: auf die Rechtsinhaberscha" oder auf die Ver-
fügungsbefugnis des Veräußerers?
Hierzu wird erneut mit dem Wortlaut des § 16 Abs. 3 GmbHG argumentiert.53 
Danach muss als Voraussetzung für den gutgläubigen Erwerb der Nichtbe-
rechtigte als Inhaber in der Gesellscha"erliste eingetragen sein. Dies deute 
darauf hin, dass der Erwerber nur darauf vertrauen dürfe, dass sein Vertrags-
partner das Recht am GmbH-Anteil innehabe, nicht aber, ob er darüber auch 
frei verfügen dürfe. Dann aber sei der gutgläubige Zwischenerwerber nicht 
schutzwürdig, weil er nur darauf vertrauen könne, dass er vom Inhaber er-
werbe (was zum fraglichen Zeitpunkt noch stimmt), nicht aber, dass jener 
unbeschränkt verfügungsbefugt sei. Dies sei gerade nicht mehr der Fall, weil 
sein Vollrecht bereits mit dem Anwartscha"srecht des Ersterwerbers belastet 
sei.54 Die Verfügungsbefugnis des Veräußerers sei also schon in der Schwebe-

48  Omlor, DStR 2012, 306; Zessel, GmbHR 2009, 303.
49  OLG Hamburg, Beschluss vom 12.07.2010 – 11 W 51/10, ZIP 2010, 2097 f.; OLG München, 

Beschluss vom 11.03.2011 – 31 Wx 162/10, ZIP 2011, 612.
50  Zessel, GmbHR 2009, 303, 305; Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 412; Kort, DB 2011, 2897.
51  Mayer/Färber (GmbHR 2011, 785, 791) lehnt die „rechtsscheinträgererweiternde“ Wirkung von 

§ 161 Abs. 3 BGB (Begri" nach Reymann, GmbHR 2009, 343, 349) strikt ab.
52  Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 1.
53  Götze/Bressler, NZG 2007, 894, 897; Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 790; D. Mayer, DNotZ 

2008, 403, 417 f.; vgl. auch OLG München, Beschluss vom 11.03.2011 – 31 Wx 162/10, GmbHR 
2011, 425, 427;

54  D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1050; Weigl, MittBayNotZ 2009, 116 ".
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zeit beschränkt, weil sie mit dem von ihm nicht zu beein#ussenden Zeitpunkt 
des Eintritts der Bedingung automatisch ende.
Gestützt wird diese Ansicht möglicherweise von den Ausführungen des 
Gesetzgebers zum Sinn und Zweck von § 16 Abs. 1 GmbHG, in denen es 
wörtlich heißt: „Wer einen Geschä"santeil (…) erwirbt, soll darauf vertrauen 
dürfen, dass die in der Gesellscha"erliste verzeichnete Person auch wirklich 
Gesellscha"er ist.“55

Der BGH grei" die Zweifel an der Reichweite des Rechtsscheins der Gesell-
scha"erliste in seinem Beschluss Urteil zu § 16 Abs. 3 GmbHG auf. Er führt 
dazu aus, dass „(…) die Gesellscha"erliste nur eine Aussage über die Gesell-
scha"erstellung (…)“ tre&e und somit auch „(…) nur der gut[e] Glaub[e] an 
die Rechtsinhaberscha" (…) geschützt sei“.56 Ferner habe der Gesetzgeber be-
wusst den redlichen Erwerb von Pfandrechten an Geschä"santeilen nicht in 
die Vorschri" übernommen.57

Fraglich ist also, ob in § 16 Abs. 3 GmbHG nur der gute Glaube an die Rechts-
inhaberscha" oder nur der gute Glaube an die Verfügungsbefugnis oder so-
gar beides durch die Gesellscha"erliste geschützt wird.
Eine Ansicht verweist darauf, dass bereits die Frage bezogen auf § 16 Abs. 
3 GmbHG falsch gestellt wird: Es gehe vorliegend nicht darum, ob der gute 
Glaube an die Verfügungsmacht geschützt werde, sondern darum, ob der gute 
Glaube an das Fehlen von Verfügungsbeschränkungen des Rechtsinhabers 
geschützt werde.58 Dieser Aspekt werde aber regelmäßig nicht in den Gut-
glaubensvorschri"en selbst, sondern in den entsprechenden Normen zu den 
einzelnen relativen Verfügungsbeschränkungen mithilfe von Verweisungen 
auf die Gutglaubensvorschri"en geregelt.59 Als Beispiel ist etwa die Regelung 
zu gesetzlichen Veräußerungsverboten in § 135 Abs. 2 BGB zu nennen. Es 
ist somit festzustellen, dass die einzelnen Bestimmungen zu den Verfügungs-
beschränkungen die „Überwindung mangelnder Verfügungsbefugnis durch 

55   BT-Drs. 16/6140, 38.
56   BGH, Beschluss vom 20.09.2011 – II ZB 17/10, BGHZ 191, 84, 91.
57   Dies wurde tatsächlich im Gesetzgebungsverfahren thematisiert, siehe dazu: Stellungnahme 

des Handelsrechtsausschusses des DAV, NZG 2007, 211, 215.
58   Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 16), S. 496.
59   Ebenda.
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guten Glauben“ gerade ausdrücklich anordnen können.60

Somit schützt § 16 Abs. 3 GmbHG für sich genommen jedenfalls den guten 
Glauben an die Rechtsinhaberscha".61 In Verbindung mit § 161 Abs. 3 BGB 
wird aber – dem argumentum a fortiori entsprechend – auch der gute Glaube 
an die Verfügungsbefugnis unter Schutz gestellt.
Die Annahme, § 16 Abs. 3 GmbHG schütze nicht den guten Glauben an die 
Verfügungsbefugnis, führt im nächsten Schritt zu der scheinbar a+rmativen 
Erkenntnis, dies sei allein schon daran ersichtlich, dass Verfügungsbeschrän-
kungen des Inhabers nach dem Wortlaut von § 16 Abs. 3 GmbHG nicht expli-
zit in der Gesellscha"erliste verlautbart werden können und müssen.62 Eine 
solche Möglichkeit ist gesetzlich nicht vorgesehen. Somit weise die Gesell-
scha"erliste keine ausreichende Rechtsmacht aus, um redlichen Zwischener-
werb zu begründen.
Aus systematischer Sicht knüp" dieser häu!g erhobene Einwand gegen die 
Gesellscha"erliste daran an, dass eine dem § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB entspre-
chende Bestimmung in §  16  Abs.  3  GmbHG bewusst nicht übernommen 
wurde63, was tatsächlich so aus der Gesetzesbegründung hervorgeht.64 Dies 
läu" auf einen Vergleich des Grundbuches mit der Gesellscha"erliste hinaus.
§ 892 Abs. 1 Satz 2 BGB besagt sinngemäß, dass ein redlicher Erwerber sich 
nur die im Grundbuch eingetragenen oder ihm bekannten Verfügungsbe-
schränkungen zugunsten einer Person entgegenhalten lassen muss. Nur 
wenn also der Berechtigte einer Verfügungsbeschränkung – etwa eines An-
wartscha"srechts – sein Recht ins Grundbuch hat eintragen lassen, kann es 
ihm nicht gutgläubig „weg-erworben“ werden. Zwar sind nach dem Wortlaut 
der Norm nur relative Verfügungsbeschränkungen erfasst („zugunsten einer 
bestimmten Person“), es ist aber anerkannt, dass auch absolute Verfügungs-
beschränkungen – wie etwa nach § 161 Abs. 1 BGB – eintragungsfähig sind.65 

60   Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 4.
61  Vgl. Wilhelm in: Festschrift für Eduard Picker zum 70. Geburtstag, 2010, S. 849; Altmeppen, LA 

Schurig (Fn. 6), S. 1.
62   Vgl. Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 412; Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 794.
63   So etwa BGH, Beschluss vom 20.09.2011 – II ZB 17/10, BGHZ 191, 84, 93; Mayer/Färber, GmbHR 

2011, 785, 792.
64   BT-Drs. 16/6140, 38 f.; so auch D. Mayer; ZIP 2010, 1037, 1050.
65   Vgl. BayObLG, Beschluss vom 14.02.1994 – 2 Z BR 17/94, RP!eger 1994, 343.
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Eben eine solche Möglichkeit der Eintragung gebe es in der Gesellscha"erliste 
nicht, folglich sei guter Glaube an die Freiheit von Verfügungsbeschränkun-
gen nicht schutzwürdig.66

Des Weiteren ist im Gegensatz zum Grundstücksrecht, wo für die Entstehung 
von Rechten nicht die Einigung, sondern die Eintragung ins Grundbuch kon-
stitutiv ist (§§ 873, 892 BGB), im Falle des GmbH-Anteils die Eintragung des 
Rechts in die Gesellscha"erliste eben keine Tatbestandsvoraussetzung für den 
Erwerb, § 15 Abs. 3 GmbHG. Dies lasse darauf schließen, dass die Gesellschaf-
terliste kein gleichermaßen tauglicher Rechtsscheinträger wie das Grundbuch 
sei.67 Es fehle der Gesellscha"erliste letztlich an der nötigen Seriosität, weil sie 
„privat“68 geführt werde und eine dem Grundbuch entsprechende Richtig-
keitskontrolle nicht erfolge.69

Auf das letztgenannte Argument lässt sich im Falle von Anteilsabtretungen 
erwidern, dass der Notar gem. § 15 Abs. 3 i. V. m. § 40 Abs. 2 GmbHG für die 
Richtigkeit der von der Abtretung berührten Listenposition verantwortlich 
zeichnet.70 Auch wenn das Registergericht bezüglich der Gesellscha"erliste 
nur „verwahrende“71, nicht aber „überprüfende“ Funktion hat, so ist dennoch 
ein Mindestmaß an Verantwortlichkeit durch die Amtsp#icht des Notars ga-
rantiert.
Insgesamt ist dem Vergleich mit dem Grundbuch entgegenzuhalten, dass 
genauso gut ein Vergleich mit Fahrnis herangezogen werden könnte.72 Bei 
beweglichen Sachen vermittelt allein der Besitz den Rechtsschein. Dieser ist 
aber auch nicht mit der Akribie des Grundbuches „verbucht“. Dennoch wird 
hier nicht in Abrede gestellt, dass dingliche Belastungen gutgläubig überwun-
den werden können, § 936 BGB. Auch der gutgläubige Zwischenerwerb nach 
§ 161 Abs. 3 BGB i. V. m. §§ 932 &. BGB ist allgemein anerkannt.73 Es besteht 
also kein allgemeiner Rechtssatz, dass nur amtliche Verzeichnisse, in denen 

66  Vertiefend, aber letztlich ablehnend Frenzel, NotBZ 2010, 129, 131 f.
67  Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 412.
68  BT-Drs. 16/6140, 38.
69  Vgl. Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 790; Preuss, ZGR 2008, 676, 688 ".
70  Herrler, ZIP 2011, 615, 616.
71  BT-Drs. 16/6140, 38.
72  Vgl. Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 3.
73  Siehe Heidinger, Münchener Kommentar (Fn. 25), § 16 Rn. 285.
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auch Belastungen geführt werden können, als Rechtsscheinträger voll taug-
lich sind.74

Ferner handelt es sich bei § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB um eine Ausnahme zu 
der grundsätzlichen Regelungstechnik der Verweisungen, welche regelmäßig 
dem guten Glauben an relative Verfügungsbeschränkungen Rechnung tra-
gen.75 
Nur weil der Gesetzgeber eine entsprechende Formulierung in § 16 Abs. 3 
GmbHG, die die Publikation von Verfügungsbeschränkungen in der Gesell-
scha"erliste anordnet, nicht ausdrücklich übernommen hat, lässt sich daraus 
also noch nicht folgern, dass er dadurch den redlichen Zwischenerwerb aus-
drücklich ausschließen wollte.76

Nach hier vertretener Ansicht können aus systematischer Sicht beim Anteils-
kauf die absoluten Verfü-
gungsbeschränkungen in 
§ 161 Abs. 1 und 2 BGB 
durch die Verweisung 
des §  161  Abs.  3  BGB 
auf § 16 Abs. 3 GmbHG 
überwunden werden. Der 
grundlegende Rechtsge-
danke dahinter ist das 
argumentum a fortiori. Somit ist redlicher Zwischenerwerb nach der syste-
matischen Auslegung möglich. Bedenken hinsichtlich der Eignung und der 
Reichweite der Gesellscha"erliste als Rechtsscheinträger greifen nicht durch, 
weil die Regelungskonzeption des BGB und die Gestaltung des GmbHG da-
für keine stichfesten Anhaltspunkte geben. Insbesondere der Vergleich von § 
16 Abs. 3 GmbHG mit § 892 BGB geht fehl.

d. Historie: „relative Rückwirkungs#ktion“ des § 161 Abs. 3 BGB

Es ist festzustellen, dass die Gesetzesbegründung zu § 16 Abs. 3 GmbHG 
keine Aussagen darüber tri', ob auch der redliche Zwischenerwerb durch 

74  Vgl. Frenzel, NotBZ 2010, 129, 132.
75  Siehe oben die Ausführungen von Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 16), S. 496.
76  Vgl. dazu Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 12; Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1257.

» Auch wenn das Registergericht 
bezüglich der Gesellschafterliste nur 
„verwahrende“ Funktion hat, so ist 
dennoch ein Mindestmaß an Verant-
wortlichkeit durch die Amtsp#icht des 
Notars garantiert. «
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das MoMiG ermöglicht wird, oder nicht.77 Hätte der Gesetzgeber dies aus-
schließen wollen, so hätte er es angesichts der herausragenden Bedeutung des 
aufschiebend bedingten Erwerbs von GmbH-Anteilen im Wirtscha"sleben 
ausdrücklich geregelt. Es ist kaum vorstellbar, dass es sich beim O&enlassen 
dieser Frage um ein bloßes Redaktionsversehen handelt.78

Einen neuen Ansatz zur Begründung des redlichen Zwischenerwerbs entwi-
ckelt Altmeppen.79 Er legt das entscheidende Tatbestandsmerkmal des Erwerbs 
„vom Nichtberechtigten“ in § 16 Abs. 3 GmbHG im Lichte des § 161 Abs. 3 
BGB historisch-systematisch aus.
Die Kernthese ist, dass § 161 Abs. 3 BGB in Bezug auf § 16 Abs. 3 GmbHG zu 
einer „relativen“ Rückwirkungs!ktion führe. „Relativ“ sei sie deswegen, weil 
derjenige, der über seinen Anteil ein zweites Mal verfügt, zwar zum Zeitpunkt 
der zweiten Verfügung noch Berechtigter ist. Im Verhältnis zum gutgläubigen 
Erwerber bewirke § 161 Abs. 3 GmbHG jedoch, dass mit Eintritt der auf-
schiebenden Bedingung die Berechtigung rückwirkend entfalle und der Ver-
fügende daher „Nichtberechtigter“ i. S. d. Wortlauts von § 16 Abs. 3 GmbHG 
werde. Im Verhältnis Verfügender – Zwischenerwerber habe der Eintritt der 
Bedingung also rückwirkende Kra".
Fraglich ist indes die Vereinbarkeit dieser Konstruktion mit § 159 BGB. Nach 
dieser Bestimmung entfalten die Folgen des Eintritts einer Bedingung nur 
dann rückwirkende Kra", wenn sie es dem Inhalt des Rechtsgeschä"s ent-
sprechend „sollen“. Rückwirkung stellt also nur die Ausnahme dar, und zwar 
nur für den Fall, dass die Parteien sie ausdrücklich vereinbaren. Der Eintritt 
der Bedingung hat daher regelmäßig „keine rückwirkende Kra"“ und selbst 
bei ausdrücklicher Vereinbarung ist die Wirkung nur schuldrechtlich.80 Somit 
widerspricht die (eorie dem § 159 BGB.
Darauf kann erwidert werden, dass diese allgemeine Regel im Falle des § 161 
Abs. 3 BGB nicht dem Willen des historischen Gesetzgebers entspreche und 
teleologisch reduziert werden müsse. Zum einen sei eine rückwirkende Kra" 
in der dem heutigen § 161 Abs. 3 BGB vorangehenden Norm ausdrücklich in-

77  Vgl. BT-Drs. 16/6140, 38 f.
78  Vgl. hierzu Frenzel, NotBZ 2010, 129, 132 f.
79  Ausführlich, auch zu den nachfolgenden Überlegungen: Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 7 ".
80  Ellenberger, Palandt (Fn. 8), § 159 Rn. 1; Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1255.
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tendiert worden, zum anderen solle diese auch dingliche Wirkung entfalten. 
Verwiesen wird dabei auf die Motive der Ersten Kommission zur Ausarbei-
tung des BGB.81

Hinsichtlich jener rückwirkenden dinglichen Wirkung gab die Erste Kom-
mission wörtlich zu Protokoll:

„Verkehrsrücksichten stehen dem nicht entgegen. Ihnen wird hinreichend 
Rechnung getragen durch die [in der Vorgängernorm zu § 161 Abs. 3 
BGB (sinngemäß, d. Verf.)] für entsprechend anwendbar erklärten Vor-
schri"en zu Gunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nichtberech-
tigten herleiten.“82

Daraus lässt sich folgender Schluss ziehen: Wenn die Folgen des Bedingungs-
eintritts auch rückwirkende dingliche Wirkung haben sollten und die Ers-
te Kommission den Schutz Dritter dadurch erzielen wollte, dass sie auf die 
Vorgängernorm des heutigen § 161 Abs. 3 BGB hinweist, dann muss auch 
den Rechtsfolgen dieser Vorschri" eine rückwirkende dingliche Wirkung zu-
kommen. Demnach ent!el in den Augen der Ersten Kommission tatsächlich 
ex tunc die Berechtigung des Verfügenden in den „Vorschri"en derjenigen, 
welche Rechte von einem Nichtberechtigten herleiten“. Die Regelungstechnik 
dafür ist die Fiktion über den pauschalen Verweis in der Vorgängernorm des 
§ 161 Abs. 3 BGB.
Auf § 16 Abs. 3 GmbHG übertragen bedeutet das: Der Verfügende ist mit Ein-
tritt der aufschiebenden Bedingung rückwirkend Nichtberechtigter gegen-
über dem Zwischenerwerber. Somit gilt der eigentliche Wortlaut der Norm 
als erfüllt. Die Rechtslage ist also als „Parallele“ zur Rückwirkungs!ktion bei 
der Anfechtung eines dinglichen Geschä"s ausgestaltet, § 142 Abs. 2 BGB.83

Die Zweite Kommission bestätigt im Ergebnis die Arbeit der Ersten Kommis-
sion.84 Im Lichte der historischen Exegese kann also tatsächlich konstatiert 
werden, dass der Tatbestand des Nichtberechtigten in § 16 Abs. 3 GmbHG 
auch den „Noch-nicht-Berechtigten“ erfasst, welcher rückwirkend und im 
Verhältnis zum schutzwürdigen Zwischenerwerber schon durch die aufschie-

81   Vgl. zu diesen Feststellungen: Mugdan, Die gesammten Materialien zum Bürgerlichen Ge-
setzbuch für das Deutsche Reich, Bd. 1, Berlin 1899; Neudruck: Aalen 1979, S. 496 f.

82   Mugdan (Fn. 83), S. 497.
83   Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 11.
84   Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 11 f.
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bend bedingte Verfügung seine Berechtigung verliert.
Die historische Argumentation untermauert das Ergebnis, das durch die rein 
systematische Auslegung bereits vorgefunden wurde. Ob sich die historisch-
systematische Begründung jedoch durchsetzen kann, ist fraglich. Bei konse-
quenter systematischer Auslegung der in Frage stehenden Vorschri"en ergeben 

sich die gleichen Rechts-
folgen (einfacher), ohne 
dass dafür erst der histo-
rische Gesetzgeber zitiert 
werden müsste.
Aber die eigentliche Crux 
bei der (eorie der „re-

lativen Rückwirkungs!ktion“ liegt in dem ganz grundlegenden Dilemma der 
historischen Methode. Dieses bringt Engisch so zum Ausdruck:

„Wird der Sachgehalt des Gesetzes und damit das letzte ‚Auslegungsziel‘ 
durch den vormaligen und einmaligen ‚Willen‘ des historischen Gesetz-
gebers derart bestimmt und festgelegt, dass der Rechtsdogmatiker in die 
Spuren des Rechtshistorikers treten muss (…), oder aber ruht der sachliche 
Gehalt des Gesetzes in ihm selbst und in seinen ‚Worten‘, als ‚Wille des 
Gesetzes‘, als objektiver Sinn, der unabhängig ist von dem ‚subjektiven‘ 
Meinen und Willen des historischen Gesetzgebers, dafür aber auch not-
falls frei beweglich, entwicklungsfähig (…)?“85

So kann dem historisch-systematischen Argument entgegenhalten werden, 
dass der Wille der Ersten Kommission hinsichtlich der Rückwirkungs!ktion im 
heutigen Wortlaut des Gesetzes, insbesondere in § 159 BGB, nicht mehr ohne 
rechtshistorische Untersuchungen erkennbar zum Ausdruck kommt. Auch hat 
die heute gültige, höchstrichterliche Rechtsprechung86 die rückwirkende Kra" 
der aufschiebenden Bedingung gerade abgelehnt. Dies sind zwei starke Trümp-
fe in der Hand derer, die die relative Rückwirkungs!ktion ablehnen.
Die vom historischen Gesetzgeber gewählte Regelungstechnik ist sinnvoll und 
die historisch-systematische Argumentation daher schlüssig. Lediglich die Ak-
zeptanz der subjektiv-historischen Methode ist in Zweifel zu ziehen.

85  Engisch, Einführung in das juristische Denken, 11. Au!., 2010, S. 159 f.
86  BGH, Urteil vom 21.05.1953 – IV ZR 192/52, BGHZ, 10, 69, 72.

» Die eigentliche Crux bei der Theorie 
der ‘relativen Rückwirkungs"ktion’ liegt 
in dem ganz grundlegenden Dilemma 
der historischen Methode. «
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e. Sinn und Zweck

Fraglich ist, ob die bisher gefundenen Ergebnisse mit dem Telos der Norm 
vereinbar sind. Im Schri"tum werden dahingehend Zweifel kundgetan. Ins-
besondere bei der Diskussion um die Eignung der Gesellscha"erliste als 
Rechtsscheinträger sind die systematischen Argumente von den teleologi-
schen o" schwerlich zu trennen. Insofern sei an dieser Stelle auf die bereits 
getätigten Überlegungen in II.2. b. und c. verwiesen.
Zahlreiche Autoren87 vertreten, dass die Versagung der Möglichkeit eines 
redlichen Zwischenerwerbs im Falle des § 16 Abs. 3 GmbHG die gesetzgebe-
rische Zielsetzung, Transaktionskosten, Mühen und Unsicherheiten zu erspa-
ren, „beachtlich frustrieren“88 könne. Die Gesetzesbegründung stehe einem 
gutgläubigen bedingungsfreien Erwerb auch nicht entgegen, während der 
gutgläubige lastenfreie Erwerb ausscheide.89 Insbesondere sei es gefährdend 
für den Verkehrsschutz, wenn es zu längeren Abtretungsketten komme, bei 
der vom gutgläubigen Zwischenerwerber ein nur vermeintlich erworbener 
Anteil weiter abgetreten wird.90

Es wird darauf hingewiesen, dass im Falle der Ablehnung letztlich jeder Er-
werber eines Anteils immer damit rechnen müsse, dass er unerkannt und 
ungewollt nur Zwischenerwerber sei und somit tatsächlich nichts erwerbe. 
Dies würde den von § 16 Abs. 3 GmbHG bezweckten Gutglaubensschutz aus-
höhlen.91

So würde im Endergebnis nicht nur widersinnig das Anwartscha"srecht stär-
ker geschützt werden als das Vollrecht, sondern der Zwischenerwerber stünde 
zu allem Über#uss auch völlig ungeschützt da.92 Gegner des redlichen Zwi-
schenerwerbs weisen darauf hin, dass nach der neuen Rechtslage der Erst-
erwerber weiterhin nach § 161 Abs. 1 BGB  gesichert werde, lassen aber die 
Frage unbeantwortet, wie dem Schutz des Zweiterwerbers Rechnung getragen 

87  Herrler, ZIP 2011,616; Löbbe, Ulmer/Habersack/Löbbe (Fn. 25), § 16 Rn. 140; Heidinger, 
Münchener Kommentar (Fn. 25), § 16 Rn. 285; Osterloh, NZG 2011, 496 f.

88   Seibt in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, 11. Au!., 2012, § 16 Rn. 80a.
89   Wicke, DNotZ 2009, 871, 872; Wicke, DB 2011, 1037, 1038.
90   Seibt, Scholz (Fn. 90), § 16 Rn. 80a.
91   Vgl. Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 4.; Wälzholz, MittBayNot 2012, 149, 153.
92   Altmeppen, Roth/Altmeppen (Fn. 5), § 16 Rn. 64; Bayer, GmbHR 2011, 1256; Jeep, DNotZ 2011, 

947, 948.
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werden kann.93

Ob all diese unmittelbaren Konsequenzen der Versagung des redlichen Zwi-
schenerwerbs im Sinne des MoMiG sein können, das bereits in der amtli-
chen Überschri" ankündigt, „Missbräuche“ verhindern zu wollen, ist mehr 
als unwahrscheinlich. Insbesondere die Erklärung mancher Autoren, dass der 
schwache Schutz des redlichen Zwischenerwerbers auf der Unausgegorenheit 
der neuen Norm beruhe, und daher (wohl oder übel) so hinzunehmen sei, ist 
nicht hilfreich.

3. Stellungnahme

Nach Gewichtung aller Argumente steht einem redlichen Zwischenerwerb 
im Falle des § 16 Abs. 3 GmbHG nichts entgegen, da nach hier vertretener 
Ansicht § 161 Abs. 3 BGB dem Tatbestandsmerkmal „Unrichtigkeit der Liste“ 
in § 16 Abs. 3 GmbHG zu entsprechender Geltung verhil". Besonders über-
zeugend ist das Argument, dass im Falle der Ablehnung der Zwischenerwer-
ber überhaupt keinen Schutz genießt.94 Bayer formuliert dazu tre&end, der 
BGH lasse den Zwischenerwerber „im Regen stehen“.95 Aus den genannten 
Gründen ist insbesondere die Ansicht nicht haltbar, dass der Vergleich des  
§ 16 Abs. 3 GmbHG mit der immobiliarsachenrechtlichen Spezialnorm des  
§ 892 Abs. 1 Satz 2 BGB als Begründung dafür tauglich sei, das im Allgemeinen 
Teil verankerte privatrechtliche Prinzip des § 161 Abs. 3 BGB zu erschüttern.

III. Schutz des Ersterwerbers vor Zwischenverfügungen

Es ist unbestritten, dass die Rechtsordnung demjenigen, der sein Eigentum 
durch gutgläubigen Zwischenerwerb zu verlieren droht, eine Möglichkeit 
zur Hand geben muss, dies abzuwenden.96 Diese Notwendigkeit ergibt sich 
bereits verfassungsrechtlich aus Art. 14 GG. Demgemäß ist auch eines der 
am häu!gsten bemühten Argumente gegen den redlichen Zweiterwerb, dass 
in scheinbarer Ermangelung einer geeigneten Abwehrmaßnahme des Erst-

93   Vgl. Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 413.
94   Siehe oben II. 2. e.
95   Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1257.
96   Siehe etwa Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785 793; Herrler, BB 2009, 2272, 2273; Kort, DB 2011, 

2897, 2902.
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erwerbers, insbesondere in Ermangelung eines Instruments, sein Anwart-
scha"srecht zu verlautbaren, der gutgläubige Zwischenerwerb grundsätzlich 
ausscheide.97 Weiter wird angeführt, dass das Fehlen eines solchen Instru-
ments gerade darauf hindeute, dass der Zweiterwerb nicht möglich ist.98

Gleichsam zu argumentieren, dass ein Auto nicht fahren darf, weil es keine 
Hupe hat, und dass es deswegen keine Hupe hat, weil es sowieso nicht fahren 
darf, wird nach hier vertretener Ansicht zu Recht als Zirkelschluss gegeißelt.99 
Somit ist festzuhalten: Die Gefahr des redlichen Zwischenerwerbs besteht 
und deswegen ist es auch die Aufgabe der Jurisprudenz, eine gesetzeskonfor-
me Möglichkeit für den Gefährdeten zu entwickeln, dies zu verhüten.100

Wenn dem Ersterwerber jedoch eine Möglichkeit an die Hand gegeben wird, 
den falschen Rechtsschein der Gesellscha"erliste zu zerstören und sich so vor 
redlichem Zwischenerwerb zu schützen, dann heißt das in der Konsequenz, 
dass er dies auch tun muss. Tut er es nicht, setzt er sich dem Risiko aus, dass 
ihm die Unrichtigkeit der Gesellscha"erliste zugerechnet wird, § 16 Abs. 3 
Satz 2 GmbHG. Dann könnte ein Zwischenerwerber bereits vor dem Ablauf 
der Dreijahresfrist den Geschä"santeil redlich erwerben. Diese Empfehlung 
steht jedoch im Widerspruch zur aktuellen BGH-Rechtsprechung, welche 
aufgrund ihrer ablehnenden Haltung gegenüber dem redlichen Zwischen-
erwerb im Falle des § 16 Abs. 3 GmbHG für jedwede Schutzvorkehrungen 
konsequenterweise keine Veranlassung sieht.101

Es wird eine Vielzahl von Modellen vorgeschlagen, mit denen der aufschie-
bend bedingende Ersterwerber den redlichen Zwischenerwerb verhindern 
könnte.102 Die beiden nach der Häu!gkeit ihrer Nennung in der Literatur und 

97   Mayer, ZIP 2009, 1037, 1050; Kort, DB 2011, 2897, 2900; Preuss, ZGR 2008, 676, 692; Zessel, 
GmbHR 2009, 303, 305; Mayer/Färber (GmbHR 2011, 785, 791, 793) argumentieren, dass der 
Gesetzgeber es unmöglich habe übersehen können, geeignete Schutzmöglichkeiten vor-
zusehen. Dem kann mit Altmeppen entgegenhalten werden, dass jedenfalls der historische 
Gesetzgeber dieses Bedürfnis nicht übersehen hat, vgl. LA Schurig (Fn. 6), S. 12: „(…) daran 
kann auch der Gesetzgeber (…) im Jahre 2008 nichts geändert haben.“.

98   OLG München, Beschluss vom 11.03.2011 – 31 Wx 162/10, GmbHR 2011, 425, 427; Mayer/
Färber, GmbHR 2011, 785, 793.

99  Vgl. Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 7, 15; Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1257; Maier-Reimer, FS 
Westphalen (Fn. 16), S. 495.

100  Bayer, GmbHR 2011, 1257.
101   Vgl. BGH, Beschluss vom 20.09.2011 – II ZB 17/10, BGHZ 191, 84, 89.
102   Einen guten Überblick geben Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 787.
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nach ihrer Relevanz in der Rechtsprechung bedeutendsten Vorschläge wer-
den im Folgenden kurz skizziert.

1. Widerspruchslösung

Der Widerspruch ist das in § 16 Abs. 3 Satz 3 GmbHG vorgesehene Instru-
ment, um auf eine Unrichtigkeit in der Gesellscha"erliste hinzuweisen. Er ist 
daher nach einer Ansicht103 das naheliegende Mittel, um das Publikum auf 
das Fehlen der Verfügungsberechtigung des Listenberechtigten aufmerksam 
zu machen. Der Widerspruch im GmbH-Recht ist an den Widerspruch in  
§ 899 Abs. 2 BGB angelehnt und verlangt daher regelmäßig die Zustimmung 
desjenigen, gegen dessen Inhaberscha" er sich richtet.104

Erstvertretener Ansicht wird entgegengehalten, dass ein Widerspruch nur zu-
lässig sei, wenn die Gesellscha"erliste falsch ist. Da diese aber den Veräußerer 
als Inhaber in der Schwebezeit noch korrekt ausweise, könne von Unrichtig-
keit keine Rede sein.105 Die Eintragung des Widerspruchs, um auf eine auf-
schiebend bedingte Abtretung hinzuweisen, würde die Liste gar erst unrichtig 
werden lassen.106 Der Widerspruch könne sogar den eigenen, möglichen Gut-
glaubenserwerb des Ersterwerbers ausschließen.107 Dieser Einwand ist jedoch 
zurückzuweisen, da sich der Widerspruch richtigerweise nur auf den falschen 
Rechtsschein der Liste bezieht,108 so dass derjenige, der den Widerspruch ein-
tragen lässt, nicht „vor sich selbst“ gewarnt wird.109

Insgesamt ist zu entgegnen, dass die Liste nach aufschiebend bedingter Ab-
tretung einen falschen Rechtsschein setzt und daher auch als unrichtig be-

103   LG Köln, Beschluss vom 16.06.2009 – 88 T 13/09, ZIP 2009, 1915 f.; Altmeppen, LA Schurig (Fn. 
6), S. 14, 16; Bayer in: Lutter/Hommelho", GmbHG, 18. Au!., 2012, § 16 Rn. 70 ".; Frenzel, NotBZ 
2010, 129, 135; Götze/Bressler, NZG 2007, 894, 899; Greitemann/Bergjan, FS P+P (Fn. 17), S. 287; 
Löbbe in: Ulmer/Habersack/Löbbe (Fn. 25), § 16 Rn. 178 ".; Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 
16), S. 498 f.;  tendenziell Omlor/Spies, MittBayNot 2011, 353, 361.

104   BT-Drs. 16/6140, 39.
105   Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 405; Begemann/Galla, GmbHR 2009, 1065, 1067 f.; May-

er/Färber, GmbHR 2011, 785, 788.
106   Mayer/Färber, GmbHR 2011, 785, 788.
107   Ebenda.
108   Weigl, MittBayNot 2009, 116, 119.
109   Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 16), S. 499.
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zeichnet werden kann.110 Jedenfalls ist bei der durch § 161 Abs. 3 BGB an-
geordneten, entsprechenden Lesart die Norm so zu verstehen, dass auch bei 
nur mangelnder Verfügungsbefugnis der Widerspruch zulässig ist.111 Ferner 
hat das Registergericht, bei dem der Widerspruch beantragt wird, keinen ma-
teriellen Prüfungsau"rag, und darf daher den vom Berechtigten gestellten 
Antrag auf Eintragung eines Widerspruchs auch nicht verweigern, sofern die 
formalen Voraussetzungen erfüllt sind.112 Dafür spricht schon der Wortlaut 
der Norm, nach welchem eine Gefährdung des Rechts des Widersprechenden 
nicht glaubha" gemacht werden muss, § 16 Abs. 3 Satz 5 GmbHG. Dem Wi-
derspruch käme somit eine vergleichbare Funktion zu wie der Vormerkung 
im Grundstücksrecht.113

2. Zweilistenmodell

Das Zweilistenmodell114 beruht auf der Idee, dass der Notar unverzüglich 
nach Abschluss des Abtretungsvertrages zunächst eine erste Gesellscha"erlis-
te beim Registergericht einreicht, die nur die Funktion hat, das Publikum auf 
die aufschiebend bedingte Abtretung aufmerksam zu machen, §§ 15 Abs. 3, 
40 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 GmbHG.115 Ist die Bedingung schließlich ein-
getreten und der Anteil auf den vormals aufschiebend bedingenden Erwerber 
übergegangen, wird eine zweite und endgültige Liste eingereicht, die den neu-
en Anteilseigner ausweist. So wäre der Rechtsverkehr zu jeder Zeit über den 
momentanen Stand der Übertragung informiert.
Dem Zweilistenmodell können erneut Wortlautbedenken entgegengehalten 
werden.116 Nach § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG sind dem Handelsregister nur 
Veränderungen in der Person der Gesellscha"er oder im Umfang ihrer Betei-
ligung mitzuteilen. Die Belastung eines Anteils mit einem Anwartscha"srecht 

110   Vgl. Altmeppen, LA Schurig (Fn. 6), S. 14.
111   Vgl. Maier-Reimer, FS Westphalen (Fn. 16), S. 499.
112   Hasselmann, NZG 2010, 208, 209; Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1257.
113   Vgl. Bayer, GmbHR 2011, 1254, 1256.
114   Befürwortend: Reymann, NJW 2010, 306; ders., GmbHR 2009, 343, 347; Omlor, WM 2009, 2105, 

2111; Omlor/Spies, MittBayNot 2011, 353, 361 f.; ablehnend: Hasselmann, NZG 2010, 207, 208; 
Weigl, NZG 2009, 1173, 1175; Löwe, BB 2011, 2836.

115   Vgl. Herrler, BB 2009, 2272, 2277.
116   Begemann/Grunow, DNotZ 2011, 403, 406 f.
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stelle aber keine solche Veränderung der Person oder des Umfangs ihrer Be-
teiligung dar, sondern weise nur auf eine eventuelle zukün"ige Veränderung 
hin. Die Gesellscha"erliste habe einen numerus clausus und erlaube daher 
keine zusätzlichen, gesetzlich nicht vorgesehenen Informationen, §§ 8 Abs. 1 
Nr. 3, 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG.117 Im Übrigen sei der Grundsatz der Register-
klarheit durch neu ersonnene Hinzufügungen gefährdet.118

Darauf kann erwidert werden, dass aufgrund der bedingten Abtretung die 
Verfügungsmacht des Gesellscha"ers in ihrem Umfang beschränkt ist, und 
daher bereits eine Veränderung stattgefunden hat.119 Letztlich erlaubt der 
Wortlaut der Norm auch diese Deutung. Die Verlautbarung der Verfü-

gungsbeschränkung 
in der Gesellscha"er-
liste ist einfach, klar 
und gesetzlich nicht 
ausdrücklich verbo-
ten. Ein numerus clau-
sus besteht demnach 

nicht.120 Dem Einwand der Registerklarheit ist entgegenzuhalten, dass ein 
höheres Interesse des Publikums an einem aussagekrä"igen und verlässli-
chen Handelsregister besteht, als an einem übersichtlichen. So stellte schon 
das Reichsgericht fest, dass „(…) die eingetragenen Rechtsverhältnisse nach 
Möglichkeit so [wiedergegeben werden sollen], (…) wie sie sich nach der von 
den Beteiligten gewollten und mit der Registerordnung zu vereinbarenden 
Sachlage darstellen.“121

3. Stellungnahme

Welche der dargelegten Strategien zur Anwendung kommt, kann letztlich 
dahinstehen. Sowohl die Widerspruchslösung als auch das Zweilistenmodell 
sind gangbare und mit dem Gesetz vereinbare Lösungsvorschläge, um den 

117   Mayer/Färber, GmbHR 2011, 791 f.; Noack, LMK 2012, 326790.
118   BGH, Beschluss vom 20.09.2011 – II ZB 17/10, BGHZ 191, 84, 87; Herrler, NZG 2011, 1321, 1326.
119   König/Bormann, ZIP 2009, 1913, 1914.
120   Ebenda.
121   RG, Beschluss vom 30.09.1944 – GSE 39/1943, DNotZ 1944, 195, 196.

» Die Verlautbarung der Verfügungs-
beschränkung in der Gesellschafterliste 
ist einfach, klar und gesetzlich nicht 
ausdrücklich verboten. «
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gutgläubigen Zwischenerwerb zu verhüten. Tendenziell erscheint die Wider-
spruchslösung vorzugswürdig, da sie sich unmittelbar aus dem Gesetz ergibt, 
§ 16 Abs. 3 Satz 3 GmbHG.
Der BGH hätte in dem von ihm entschiedenen Fall einen der beiden Wege 
wählen können, ohne jemandem etwas „wegzunehmen“. Es ging ohnehin nur 
um die Vorsorgegestaltung eines Notars, so dass kein konkreter „Schaden“ für 
eine Partei entstanden wäre.

IV. Fazit

Der § 16 Abs. 3 GmbHG i. V. m. § 161 Abs. 3 BGB ist bei entsprechender 
Auslegung dazu geeignet und bestimmt, den redlichen Zwischenerwerb zu 
ermöglichen. Erkennt man eines der vorgeschlagenen Sicherungsmodelle 
an, so könnte gleichermaßen den Interessen des aufschiebend bedingenden 
Ersterwerbers als auch denen des Zwischenerwerbers Rechnung getragen 
werden. Mithin handelt es sich um ein System, das den Maximen des Interes-
senausgleichs, des Verkehrsschutzes und der Rechtssicherheit dienen könnte. 
Es ist bedauerlich, dass die höchstrichterliche Rechtsprechung diesem Kon-
zept bisher nicht folgt und das MoMiG dadurch seinen Zielsetzungen nicht 
gerecht werden kann.
Die eingangs im Beispielsfall aufgeworfene Frage ist demnach wie folgt zu 
beantworten:

B und C sind gleichermaßen schutzwürdig. Dennoch hat B den Anteil er-
worben. C konnte nach aktueller Rechtsprechung nicht redlich zwischen-
erwerben. Bestünde eine Obliegenheit für B, den aufschiebend beding-
ten Erwerb in der Gesellscha"erliste zu verlautbaren, und wäre er dem 
nachgekommen, hätte er dadurch zwar auch verhindert, dass C redlicher 
Zwischenerwerber wird. C hätte aber womöglich keinen &nanziellen 
Schaden erlitten, wenn er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet 
und den entsprechenden Hinweis in der Gesellscha"erliste gesehen hätte.

Das Gesetz könnte also B und C schützen. Es bleibt zu ho&en, dass diese 
Rechtslage nur „aufschiebend bedingt“ verwehrt ist, bis entweder der BGH 
Gelegenheit dazu bekommt, seine jüngste Entscheidung zu überdenken, oder 
aber der Gesetzgeber das He" erneut in die Hand nimmt.
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Zur Durchsetzung von 
Urheberrechten im 
Internet: 
Ein Warnhinweismodell 
als Ausweg?
Seit langem wird nicht nur in Deutschland diskutiert, wie Urheberrechtsver-
letzungen im Internet zu begegnen ist. Trotz der anhaltenden, teilweise hitzig 
geführten Diskussion, erscheint eine Lösung nicht in Sicht. Warnhinweismo-
delle sehen sich politischen, technischen und rechtlichen Bedenken ausge-
setzt. Währenddessen gewinnen Erscheinungsformen wie das Sharehosting, 
welchem aufgrund dessen, dass viele Sharehoster im Ausland sitzen, nicht so 
leicht mit Warnhinweisen an Nutzer begegnet werden kann, an Bedeutung.

I. Einführung in die Thematik

Im Zeitalter des Internets betri' die Durchsetzung von Urheberrechten zu-
meist die Bekämpfung des unautorisierten Kopierens und Verbreitens von 
kreativen Werken wie Filmen, Musik, Computerspielen und eBooks. Der 
Austausch digitaler Kopien vollzog sich lange Zeit fast ausschließlich in sog. 
P2P-Tauschbörsen1, scheint aber zunehmend vom Datenaustausch über 

1  P2P-Tauschbörsen sind Internet-Dienste, die es Nutzern ermöglichen, lokal verfügbare Datei-
en ohne Zwischenspeicherung bei einem Hosting-Provider auszutauschen; zu den techni-
schen Grundlagen vgl. Solmecke, K&R 2007, 138 f.
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Sharehoster2 oder der Nutzung von Streaming-Diensten3 abgelöst zu werden. 
Nutzer, die unautorisiert im Internet einzelne Songs, ganze Alben oder Filme 
ö&entlich zugänglich machen, greifen in die Verwertungskette der Rechte-
inhaber ein. Verständlicherweise wird der zum Breitensport avancierte Aus-
tausch urheberrechtlich geschützter Werke von der Kreativwirtscha" als Be-
drohung angesehen. Dem zügellosen Austausch von digitalen Dateien wurde 
zunächst mit Digital Rights Management Modellen begegnet. Diese konnten 
sich aber langfristig nicht durchsetzen, da Verbraucher den Kauf von mit Ko-
pierschutz versehenen Musikdateien häu!g aufgrund von Inkompatibilität 
mit Wiedergabegeräten und v.a. wegen der Restriktion, dass die Datei nur 
auf einer bestimmten Anzahl von Wiedergabegeräten abgespeichert werden 
kann, ablehnten. 
Heute basieren die meisten Vorschläge zur Eindämmung von Urheberrechts-
verletzungen im Internet auf einer Art von Überwachung – entweder durch 
die Rechteinhaber selbst oder durch die Internetdienstleister. Überwachungs-
maßnahmen oder Prüfp#ichten werden in der Ö&entlichkeit o" (voreilig) als 
Zensur aufgefasst, woran nach weltweiten Protesten auch das internationa-
le Handelsabkommen ACTA4 sowie die US-Gesetzesinitiativen SOPA5 und 
PIPA6 gescheitert sind. Zuletzt haben Künstler wie z.B. die Sänger Sven Rege-

2   Beim Sharehosting werden Daten von einem Nutzer bei einem Online-Speicherdienst hin-
terlegt; durch die Verbreitung eines Hyperlinks zum Speicherort kann Dritten der Zugang zu 
diesen Daten ermöglicht werden.

3  Wie z.B. Kino.to. Mit Streaming wird allgemein das gleichzeitige Empfangen und Wiederge-
ben von Audio- und/oder Videodaten aus einem Rechnernetz bezeichnet. Beim Streaming 
werden die empfangenen Inhalte im Empfangsgerät zwischengespeichert, sei es im RAM 
oder auf der Festplatte des Zielrechners. Siehe Stieper, MMR 2012, 12f.

4  Die Abkürzung ACTA steht für Anti-Counterfeiting Trade Agreement, http://register.consil-
ium.europa.eu/pdf/en/11/st12/st12196.en11.pdf (Abruf am 30.04.2013).

5   Stop Online Piracy Act, Initiative des US Repräsentantenhauses, H.R. 3261, 112th Congress 
(2011), http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-112hr3261ih/pdf/BILLS-112hr3261ih.pdf 
(Abruf am 30.04.2013). Die Gesetzesvorlage trug ursprünglich den Titel  „the Enforcing and 
Protecting American Rights Against Sites Intent on Theft and Exploitation Act“ (E-PARASITE 
Act).

6   Preventing Real Online Threats to Economic Creativity and Theft of Intellectual Property Act 
(Protect IP Act), Initiative des US Senats, S. 968, 112th Congress (2011), http://www.gpo.gov/
fdsys/pkg/BILLS-112s968rs/pdf/BILLS-112s968rs.pdf (Abruf am 30.04.2013).
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ner7 und Jan Delay8 und auch die Initiative „Wir sind die Urheber“9 in Deutsch-
land, sowie international u.a. Elton John10, die Debatte um eine Eindämmung 
von Urheberrechtsverletzungen und einer angemessenen Vergütung ihrer 
Leistungen wieder neu angestoßen: Sie fordern eine Stärkung des Urheber-
rechtsschutz, um einen materiellen Anreiz für geistiges Scha&en zu gewähr-
leisten. Ihre Sorge ist, 
dass die fortschrei-
tende Digitalisierung 
dazu führt, dass im-
mer mehr Inhalte un-
ter Missachtung ihrer 
Rechte im Netz ver-
fügbar sein werden. 
Diese Sorge ist nicht 
neu. Technischer Fortschritt, angefangen bei der Er!ndung des Buchdrucks, 
hat stets Überarbeitungen des geltenden Urheberrechts erfordert.11 Heute 
nun stellt sich die Frage, wie man Urheber schützen kann, ohne den Zugang 
oder die Nutzung des Internets für die Nutzer grundsätzlich einzuschränken 
oder #ächendeckend zu überwachen.
Ausgangspunkt für die folgende Diskussion sind die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen in Deutschland 

7 Interview von Sven Regener in der Bayern 2 - Radiosendung „Zündfunk“ vom 21.03.2012, 
http://www.br.de/radio/bayern2/sendungen/zuendfunk/regener_interview100.html, Erstel-
lung am 21.03.2012 (Abruf am 30.04.2013).

8  Hüetlin/Oehmke, Der Spiegel 2012, Nr. 16, 116".
9   Siehe http://www.wir-sind-die-urheber.de/, Erstellung am 07.05.2012 (Abruf  am 30.04.2013). 

Der Apell wurde auch am 10.05.2012 von der Wochenzeitung Die Zeit verö"entlicht, sie-
he http://www.zeit.de/2012/20/Aufruf-Urheberrecht, Erstellung am 10.05.2012 (Abruf am 
18.09.2013)

10   Der o"ene Brief an Premierminister David Cameron ist u.a. von Simon Cowell, Elton John, An-
drew Lloyd-Webber, Brian May, Robert Plant, Roger Taylor und Pete Townshend unterschrieben 
und auf den Internetseiten des „Daily Telegraph“ zu #nden, siehe http://www.telegraph.
co.uk/comment/letters/9421416/Musicians-need-strong-copyright-laws-to-excel-globally.
html, Erstellung am 24.07.2012 (Abruf am 30.04.2013).

11   Als Beispiel sei hier die Urheberrechtsreform im Jahr 1965 genannt, welche der expandieren-
den Nachfrage nach Aufnahmegeräten Rechnung trug, indem sie mit § 53 Abs. 1 UrhG die 
Institution der „erlaubnisfreien Privatkopie“ schuf. . 

» Heute nun stellt sich die Frage, wie 
man Urheber schützen kann, ohne 
den Zugang oder die Nutzung des 
Internets für die Nutzer grundsätzlich 
einzuschränken oder #ächendeckend 
zu überwachen. «
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und das von vielen Internetanschlussinhabern als ungerecht empfundene 
System der Abmahnung. Im Hinblick auf die Ha"ung eines Anschlussinha-
bers ist besonders der Umfang der Störerha"ung regelmäßig Gegenstand von 
gerichtlichen Auseinandersetzungen. Dieser Beitrag  geht der Frage nach, ob 
sich der Umfang der Ha"ung eines privaten Anschlussinhabers durch eine 
Übertragung der von den Gerichten entwickelten Grundsätze zur Access 
oder Host Provider-Ha"ung bestimmen lässt. Da es bei diesen Konstellati-
onen aber entscheidend darauf ankommt, ob der Provider Kenntnis einer 
Rechtsverletzung hat, wird in diesem Zusammenhang erörtert, ob eine In-
kenntnissetzung des Anschlussinhabers anhand eines Warnhinweismodells 
erfolgen könnte. Im Rahmen dieser Frage werden die De!zite möglicher und 
in anderen Ländern bestehender Warnhinweismodelle erörtert. Der Fokus 
liegt hier auf der Frage, ob einem Warnhinweismodell nicht zu viele techni-
sche, rechtliche und praktische Hürden entgegenstehen.

II. Der Status Quo

Urheberrechtsverletzungen sind zum Massenphänomen geworden, da anders 
als in der analogen Welt, in der unautorisierte Kopien auf dem Schwarzmarkt 
als physische Kopie zu erstehen waren und meist von gewerblichen Rechts-
verletzern stammten, im digitalen Zeitalter jeder mit der ihm verfügbaren 
Technik ohne großen Aufwand und ohne hohe Kosten oder Qualitätsverlust 
am heimischen PC sowie auf mobilen Endgeräten zum Rechtsverletzer avan-
cieren kann. 

1. Das Ausmaß von Urheberrechtsverletzungen im Internet

Wie bei anderen Erscheinungsformen von rechtsverletzendem oder stra)a-
rem Verhalten im Internet ist das Ausmaß von Urheberrechtsverletzungen 
schwer zu bezi&ern. 2009 verbuchten die meisten europäischen Staaten einen 
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Rückgang bei den Umsätzen mit Tonträgern.12 Zahlreiche Studien13 unter-
suchen die Auswirkungen von unautorisierten Downloads auf den Verkauf 
und Umsatz der Contentindustrie, wobei hier schon die Verlässlichkeit der 
erhobenen Daten fraglich ist.14 Auch ist nicht erwiesen, dass der Downloa-
der das Werk andernfalls gekau" hätte. Eine im Au"rag der Musikindustrie 
durchgeführte Studie zur Nutzung digitaler Inhalte in Deutschland, kam zu 
dem Ergebnis, dass 2010 185 Mio. einzelne Musiktitel, 46 Mio. Musikalben, 
6 Mio. Audiobücher, 14 Mio. eBooks, 54 Mio. Filme und 23 Mio. Fernseh-
serien illegal heruntergeladen worden sind.15 Diese Zahlen basierten jedoch 
nur auf Schätzungen. Eine von der britischen Regierung in Au"rag gegebene 
unabhängige Studie (sog. Hargreaves Report)16 konnte keine einzige statistisch 
robuste britische Erhebung zu den Auswirkungen illegaler Downloads !n-

12   Bundesverband Musikindustrie, Musikindustrie in Zahlen 2009, S.57, http://www.musikin-
dustrie.de/uploads/media/MiZ_2009_gesamt_01.pdf (Abruf am 30.04.2013)  Während es in 
den meisten Staaten einen Umsatzrückgang gab, stieg der Umsatz in Polen, Belgien und der 
Tschechischen Republik im Vergleich von 2007 zu 2008.  Auch 2010 gab es einen Umsatz-
rückgang in Deutschland, Musikindustrie in Zahlen 2010, S. 12, http://www.musikindustrie.
de/uploads/media/BVMI-Jahrbuch-2010_02.pdf (Abruf am 30.04.2013); während 2011 eine 
Stabilisierung des deutschen Marktes zu verzeichnen war, Musikindustrie in Zahlen 2011, 
S. 2, http://www.musikindustrie.de/uploads/media/Jahrbuch-BVMI-2011_01.pdf (Abruf am 
30.04.2013). 

13 Zum Beispiel Envisional, Technical Report: An Estimate of Infringing Use of the Internet (2011), 
http://documents.envisional.com/docs/Envisional-Internet_Usage-Jan2011.pdf (Abruf am 
30.04.2013); Michel, B.E. Journal of Economic Analysis & Policy 2006, Art. 18; Zentner, Journal 
of Law and Economics 2006, 63".; Oberholzer-Gee/Strumpf, The Journal of Political Economy 
2007, 1".. 

14   Auch eine direkte Verbindung zwischen der Nutzung unautorisierter Kopien und einem 
Rückgang von Verkaufszahlen ist nicht nachgewiesen. Siehe Schwartmann, Vergleichende 
Studie über Modelle zur Versendung von Warnhinweisen durch Internet-Zugangsanbieter 
an Nutzer bei Urheberrechtsverletzungen. Bundesministerium für Wirtschaft und Technolo-
gie (2012) (im Folgenden BMWi-Studie), S. 63, http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/
Publikationen/Technologie-und-Innovation/warnhinweise-lang,property=pdf,bereich=bm
wi,sprache=de,rwb=true.pdf (Abruf am 30.04.2013).

15   GfK Studie zur digitalen Content-Nutzung (DCN-Studie) 2011 erstellt für: Bundesverband 
Musikindustrie e.V., S. 15, www.gvu.de/media/pdf/780.pdf (Abruf am 30.04.2013). Dies sind 
jedoch nur Schätzungen basierend auf einer Befragung von 10.000 Personen. Im übrigen 
de#nieren die Verfasser der Studie einen illegalen Download als einen Download über eine 
Tauschbörse, einen Sharehoster, private Webseiten, Blogs, Foren, FTP-Server oder News-
groups.

16   Hargreaves, Digital Opportunity. A Review of Intellectual Property and Growth (2011), http://
www.ipo.gov.uk/ipreview-#nalreport.pdf (Abruf am 30.04.2013).
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den; vielmehr war bei den meisten Studien die Methodik keiner Nachprüfung 
zugänglich.17 Auch mag die Verlässlichkeit erhobener Daten daran scheitern, 
dass z.B. den Befragten nicht klar ist, was legal und was illegal ist.18 So ge-
langte eine kürzlich verö&entlichte Studie des britischen OFCOM19 zu dem 
Ergebnis, dass 44% der Internetnutzer nicht mit Sicherheit sagen können, ob 
die Inhalte, welche sie herunterladen oder streamen, legal sind.20 
Deutet eine akademische Studie aus Frankreich darauf hin, dass die Ein-
führung eines System der graduierten Repression21 durch das HADOPI II-
Gesetz22 einen positiven E&ekt auf die iTunes-Verkaufszahlen in Frankreich 
hatte,23 so sind auch hier die Methodik und das Ergebnis zu hinterfragen.
Festzuhalten bleibt jedoch, dass Urheberrechtsverletzungen begangen wer-
den und diese – wenn auch nicht genau bestimmbare – Auswirkungen auf 
den Markt haben.

2. Rechtliche Rahmenbedingungen für die Verfolgung von Urhe-
berrechtsverletzungen in Deutschland

Urheberrechtsverletzungen werden in der Regel vom Rechteinhaber zi-
vilrechtlich verfolgt. Durch die Möglichkeiten des Internets sehen sich die 

17   Hargreaves, Digital Opportunity. A Review of Intellectual Property and Growth (2011), http://
www.ipo.gov.uk/ipreview-#nalreport.pdf (Abruf am 30.04.2013), S. 69, para. 8.9. Die Hargrea-
ves-Forschungsgruppe war entweder nicht in der Lage die Methodik der Studien nachzu-
prüfen oder hatte Probleme mit der Nachprüfung einer identi#zierten Methodik (siehe S. 73, 
para. 8.16).

18   Hargreaves, S. 69, para. 8.10.
19   OFCOM (O%ce of Communications) ist die britische Medienaufsichtsbehörde, der Interne-

tauftritt der Behörde mit einer Beschreibung ihrer Aufgaben #ndet sich unter http://www.
ofcom.org.uk.

20  Kantar Media, Online copyright infringement tracker benchmark study Q3 2012, S.20, http://
stakeholders.ofcom.org.uk/binaries/research/telecoms-research/online-copyright/Kantar-
Media.pdf (Abruf am 30.04.2013).

21   Das System ist in der Ö"entlichkeit auch als „Three-Strikes-Modell“ bekannt, da erst nach ei-
nem dritten Verstoß eine Sanktion droht.

22   LOI n° 2009-1311 du 28 octobre 2009� relative à la protection pénale de la propriété littéraire 
et artistique sur Internet – Loi HADOPI II.

23   Die iTunes-Verkaufszahlen seien wohl signi#kant höher als ohne das HADOPI-Gesetz, siehe 
Danaher/Smith/Telang/Chen, The E"ect of Graduated Response Anti-Piracy Laws on Music 
Sales: Evidence from an Event Study in France, S. 10",  Dokument abrufbar unter http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.1989240, Erstellung am 21.01.2012 (Abruf am 30.04.2013).
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Rechteinhaber dabei häu!g mit anonymen Rechtsverletzern konfrontiert; re-
gelmäßig ist nur die Ermittlung einer IP-Adresse möglich. Zur Identi!zierung 
des Anschlussinhabers wird die Hilfe der Access Provider benötigt. 
Vor Umsetzung der Enforcement-RL24 sahen sich die Rechteinhaber regelmä-
ßig gezwungen, strafrechtliche Ermittlungsverfahren anzuregen, um im Wege 
der Akteneinsicht die Identität eines Anschlussinhabers zu ermitteln, gegen 
den sie dann zivilrechtlich Ansprüche geltend machten.25 Durch die Urheber-
rechtsnovelle 2008 steht dem Rechteinhaber nun über die allg. Auskun"san-
sprüche des § 242 BGB hinaus mit § 101 UrhG ein spezieller selbständiger 
Auskun"sanspruch zu. § 101 Abs. 2 UrhG26 erstreckt den Auskun"sanspruch 
bei o&ensichtlicher Rechtsverletzung auch auf Dritte, die keine Rechte verletzt 
haben, worunter sowohl Host Provider als auch Access Provider fallen.27 Dem 
Richtervorbehalt unterliegt der Anspruch auf Auskun" über Verkehrsdaten 
i. S. d. § 3 Nr. 30 TKG gegenüber Access Providern (§ 101 Abs. 9 UrhG). Ein 
Auskun"sanspruch setzt eine o&ensichtliche Verletzung des Urheberechts 
in gewerblichem Ausmaß voraus.28 Das gewerbliche Ausmaß einer Urhe-
berrechtsverletzungshandlung kann sich sowohl aus der Anzahl als auch der 
Schwere der Rechtsverletzungen ergeben. Somit kann bei der Feststellung ei-
nes gewerblichen Ausmaßes sowohl auf die Quantität allein (z.B. Anzahl der 
rechtsverletzenden Dateien; Größe der Datei(en)) als auch auf die Qualität 
allein (z.B. Vermarktungsphase des Werkes, Art und Weise der Zugänglich-
machung) abgestellt werden.29 Das Erfordernis des gewerblichen Ausmaßes 
wird von den meisten Gerichten weit ausgelegt und bereits ein einmaliger 
Upload eines urheberrechtlichen Werkes in der verkaufsrelevanten Phase 
kann ein gewerbliches Ausmaß begründen.30 Jedoch bedarf es bei Werken der 

24   Richtlinie 2004/48/EG v. 29.4.2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums.
25   Kondziela, MMR 2009, 295".
26   § 101 Abs. 2 UrhG setzt Art. 8 Abs. 1 lit. a-d Enforcement-RL um.
27   Spindler in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien (2. Au!. 2011), § 101 UrhG, 

Rn. 7 m. w. N..
28   OLG Köln, Beschluss vom 21.10.2008 – 6 Wx 2/08, ZUM 2008, 978; Beschluss vom 27. 12. 2010 

– 6 W 155/10, GRUR-RR,  2011, 85; Beschluss vom 20.01.2012 – 6 W 242/11, ZUM 2012, 582; 
OLG Oldenburg, Beschluss vom 01.12.2008 – 1 W 76/08,  MMR 2009, 188; OLG Zweibrücken, 
Beschluss vom 27.10.2008 – 3 W 184/08, MMR 2009, 43.

29   Wegener/Schlinglo!, ZUM 2012, 877, 881.
30   Siehe z.B. OLG Schleswig, Beschluss vom 05.02.2010 – 6 W 26/09, GRUR-RR 2010, 239; OLG 
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Unterhaltungsmusik sechs Monate nach deren Erscheinen besonderer Um-
stände, um ein Fortdauern der relevanten Verwertungsphase annehmen zu 
können, wie etwa ein fortdauernder besonders großer kommerzieller Erfolg 
des Werks.31 

3. Rechtspraxis in Deutschland

Hat ein Rechteinhaber über einen Auskun"sanspruch Kenntnis über die 
Identität eines Anschlussinhabers erlangt, so wird er diesen regelmäßig ab-
mahnen. Neben einem Unterlassungsanspruch stehen dem Rechteinhaber 
gegenüber dem Verletzer auch Schadensersatz und eine Erstattung seiner 
Abmahnkosten zu. Auch wenn mittels des Auskun"sverfahrens nur der An-
schlussinhaber identi!ziert werden kann, welcher nicht zwangsläu!g der Ver-
letzer ist, so kann dieser dennoch als Störer zur Erstattung der Abmahnkosten 
verp#ichtet sein. Der Umfang der Störerha"ung ist hierbei umstritten. 

a. Die Abmahnung

Bedingt durch die weite Interpretation des gewerblichen Ausmaßes, werden 
einzelne Gerichte mit Auskun"sansprüchen „überrannt“.32 Aufgrund der 
schieren Masse an Verfahren stellt sich die Frage, ob eine tatsächliche Prüfung 
der o&ensichtlichen Rechtsverletzung erfolgt.33 
Ursächlich für die Vielzahl von Verfahren ist neben eben dem Ausmaß der 
Rechtsverletzungen auch die Optimierung der Rechtsverfolgung durch die 
Rechteinhaber selbst. Diese bedienen sich bei der Verfolgung von Urheber-
rechtsverletzungen immer ö"er externer Dienstleister, die sich auf die Ermitt-

Köln, Beschluss vom 21.10.2008 – 6 Wx 2/08, GRUR-RR 2009, 9. 
31   Für Musikalben wird insoweit eine Platzierung in den TOP 50 der Verkaufscharts der Musikin-

dustrie zum Zeitpunkt der Rechtsverletzung als ausreichend angesehen. OLG Köln, Beschluss 
vom 27.12.2010 – 6 W 155/10, MMR 2011, 246.

32   Rechtsanwälte berichten von bei einzelnen Gerichten eingeführten „Urheberrechtswochen“, 
in denen ausschließlich Auskunftsansprüche nach § 101 UrhG abgehandelt werden, siehe 
Solmecke in: Taeger, Digitale Evolution – Herausforderungen für das Informations- und Me-
dienrecht, S. 626. Einzelne Auskunftsersuchen sollen sich auf bis zu 3.500 IP-Adressen be-
ziehen, Bleich,  Die Abmahn-Industrie, c’T 2010, Nr. 1, 154, 155, abrufbar über heise.de unter 
http://www.heise.de/extras/ct/pdf/ct1001154.pdf (Abruf am 18.09.2013).

33   Siehe Solmecke in: Taeger, Digitale Evolution – Herausforderungen für das Informations- und 
Medienrecht, S. 627, der in diesem Zusammenhang von einem „Durchwinken“ spricht.
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lung von Urheberrechtsverletzungen spezialisiert haben und mit ebenfalls 
spezialisierten Kanzleien kooperieren. Die Professionalisierung der Ermitt-
lung von Rechtsverletzungen hat dazu geführt, dass in Deutschland jährlich 
Hunderttausende von Abmahnungen wegen Urheberrechtsverletzungen 
verschickt werden. Gesetzlich ist die Abmahnung und der sich daraus erge-
benden Kostenerstattungsansprüche in § 97a UrhG geregelt. Sinn und Zweck 
der Abmahnung ist es, eine gerichtliche Auseinandersetzung zu vermeiden. 
Bevor ein Anspruch gerichtlich geltend gemacht wird, soll der Rechteinhaber 
den Verletzer abmahnen und diesen au&ordern, eine stra)ewehrte Unter-
lassungserklärung abzugeben. Die dem Rechteinhaber hierbei entstandenen 
Kosten hat der Verletzer zu tragen. Für den Fall einer erstmaligen Abmah-
nung in einem einfach gelagerten Fall mit einer nur unerheblichen Rechts-
verletzung außerhalb des geschä"lichen Verkehrs sind die erstattungsfähigen 
Aufwendungen durch § 97a Abs. 2 UrhG auf 100 € begrenzt. Einen solchen 
Bagatellfall,nimmt der Gesetzgeber an, wenn der Fall „nach Art und Umfang 
ohne größeren Arbeitsaufwand zu bearbeiten ist, also zur Routine gehört“, und 
die Verletzung ein geringes Ausmaß in qualitativer wie quantitativer Hinsicht 
aufweist.34 Nach den 
Gesetzesmaterilen ist 
dies bspw. Der Fall 
beim ö&entlichen 
Zugänglichmachen 
eines Stadtplanaus-
schnitts auf der eige-
nen Homepage, dem 
ö&entlichen Zugäng-
lichmachen eines Liedtextes auf der derselben oder dem Verwenden eines 
Lichtbildes innerhalb einer Internet-Auktion.35 Da durch das Anbieten eines 
Werkes in einem P2P-Netzwerk eine unkontrollierte Verbreitung des Werkes 
droht, wird regelmäßig kein Bagatellverstoß beim Austausch von Musikalben 
oder Filmen über Tauschbörsen vorliegen.36 Inhaber eines Internetanschlus-

34  BT-Drs. 16/5048, S. 49.
35  Siehe BT Drs. 16/8783, S. 50.
36 In Bezug auf ein einzelnes Musikalbum, siehe z.B. LG Köln, Urteil vom 21.04.2010 – 28 O 

» Die Professionalisierung der Ermitt-
lung von Rechtsverletzungen hat dazu 
geführt, dass in Deutschland jährlich 
Hunderttausende von Abmahnungen 
wegen Urheberrechtsverletzungen ver-
schickt werden. «
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ses können sich somit mit Erstattungsansprüchen in Höhe mehrerer Hundert 
Euro konfrontiert sehen. 

b. Die Störerhaftung

Wie schon zuvor angeführt, führt die Ermittlung eines Anschlussinhabers 
nicht zwangsläu!g zur Ermittlung des Verletzers. Dieser Umstand bereitet in 
der Praxis Probleme, wenn sich der Anschlussinhaber einer Abmahnung aus-
gesetzt sieht. Auch wenn ihm nicht nachgewiesen werden kann, dass er selbst 
die Rechtsverletzung begangen oder an dieser teilgenommen hat, so kann er 
dennoch als Störer zur Unterlassung und Beseitigung verp#ichtet sein. Stö-
rer ist, wer, ohne Täter oder Teilnehmer zu sein, ohne eigenes Verschulden 
adäquat kausal an der Herbeiführung oder Aufrechterhaltung einer Urheber-
rechtsverletzung mitgewirkt hat.37 
Da die Störerha"ung nicht über Gebühr auf Dritte erstreckt werden darf, die 
nicht selbst die rechtswidrige Beeinträchtigung vorgenommen haben, setzt 
die Ha"ung des Störers die Verletzung von Prüfp#ichten voraus. Deren Um-
fang bestimmt sich danach, ob und inwieweit dem als Störer in Anspruch 
Genommenen nach den Umständen eine Prüfung zuzumuten ist.38 
Ist ein Anschlussinhaber Störer, dann ist er zur Erstattung der Abmahnkos-
ten verp#ichtet.  Unter welchen Voraussetzungen ein Anschlussinhaber aber 
als Störer für über seinen Anschluss begangene Urheberrechtsverletzungen 
ha"et, ist Gegenstand zahlreicher Gerichtsentscheidungen und noch nicht 
abschließend geklärt. 

596/09, ZUM-RD 2010, 479; LG Köln, Urteil vom 30.11.2011 – 28 O 482/10, ZUM 2012, 350. 
Siehe auch Reber in: Beck’scher Online-Kommentar Urheberrecht, § 97a UrhG Rn. 23 m.w.N.. 
Anders: Malkus, MMR 2010, 382, 386 ".; Faustmann/Ramsperger, MMR 2010, 662, welche eine 
Anwendung von § 97 a Abs. 2 UrhG auch auf die Fälle des Filesharings befürworten und 
„Kriterien“ zur Abgrenzung zwischen erheblichen und unerheblichen Rechtsverletzungen 
vorgeschlagen. Zu diesen zählen sowohl quantitative Kriterien (Menge/Größe/Vollständig-
keit der Datei/en, Dauer und Häu#gkeit der Rechtsverletzung/en sowie Größe des Adressa-
tenkreises) als auch qualitative Kriterien (Wert/Aktualität/Beliebtheit des Werkes, Höhe des 
entstandenen Schadens und Grad des Verschuldens).

37   Zur Störerhaftung allgemein siehe Spindler in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen 
Medien, § 97 UrhG Rn. 16 – 33. 

38  BGH, Urteil vom 15.10.1998 – I ZR 120 / 96, GRUR 1999, 418, 419 f. (Möbelklassiker); Urteil vom 
01.04.2004 – I ZR 317/01 GRUR 2004, 693 (Schöner Wetten); BGH, Urteil vom 12.05.2010 – I ZR 
121/08, GRUR 2010, 633, 634 f. (Sommer unseres Lebens).
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Ausgangspunkt der Störerha"ung ist, dass der Betrieb eines Internetan-
schlusses eine Gefahrenquelle für Urheberrechtsverletzungen darstellen 
kann, denn über den Anschluss können urheberrechtsgeschützte Werke 
ö&entlich zugänglich gemacht werden. So ha"et unter Umständen der In-
haber eines WLAN-Anschlusses, wenn sich unbekannte Dritte von außen 
seines Anschlusses missbräuchlich bedienen. Hat der Anschlussinhaber sei-
nen WLAN-Anschluss schon gar nicht verschlüsselt, so wird grundsätzlich 
von einer abstrakten Gefahrenquelle für Rechtsverletzungen und somit von 
einer Störerha"ung ausgegangen39 WLAN-Inhaber müssen ihr Netzwerk 
entsprechend den zum Kaufzeitpunkt des Routers für den privaten Bereich 
marktüblichen Standardmaßnahmen verschlüsseln.40 Dies bedeutet u. a., dass 
Voreinstellungen des Sicherungssystems zu personalisieren, die Sicherungs-
maßnahmen jedoch nicht stets zu aktualisieren sind, sofern dies mit !nanzi-
ellem Aufwand verbunden ist.41 Somit führt die Nutzung eines alten Routers 
ohne aktuellen WPA2-Verschlüsselungsstandard nicht zwangsläu!g zu einer 
Störerha"ung, sofern der Verschlüsselungsstandard dem Stand der Technik 
beim Kauf entsprach. Schwierig ist es für den Anschlussinhaber in der Regel 
im Rahmen der sekundären Darlegungs- und Beweislast substantiiert dar-
zulegen, dass Dritte Zugri& auf seine Verbindung gehabt haben. Dies wird 
o"mals nicht gelingen.
Häu!ger als Dritte, die fremde Anschlüsse von außen für rechtsverletzende 
Handlungen nutzen, sind dies Familienangehörige oder sonstige vom An-
schlussinhaber autorisierte Personen. Auch hier ist nicht abschließend ge-
klärt, unter welchen Voraussetzungen insbesondere Eltern für Rechtsverlet-
zungen ihrer Kinder oder der Anschlussinhaber für solche seines Partners als 
Störer ha"et. Teilweise wurde hier von den Instanzgerichten vertreten, dass 
minderjährige Kinder grundsätzlich zu überwachen sind.42 Der BGH hat 

39 So BGH, Urteil vom 12.05.2010 – I ZR 121/08, GRUR 2010, 633, 636. Siehe auch Beyer, NJOZ 
2010, 1085 f.; Borges, NJW 2010, 2624f.

40   BGH, Urteil vom 12.05.2010 – I ZR 121/08, GRUR 2010, 633, 636.
41   Ibid.
42   LG Hamburg, Beschluss vom 21.04.2006 – 308 O 139/06, MMR 2007, 131; Urteil vom 

15.07.2008 – 310 O 144/08, MMR 2008, 685, 687f.; LG Frankfurt a.ԜM., Urteil vom 12.04.2007 – 
2/03 O 824/06, MMR 2007, 804, 805; LG München I, Teilurteil vom 19.06.2008 – 7 O 16402/07, 
MMR 2008, 619, 621.
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eine täterscha"liche Ha"ung sowie eine Störerha"ung der Eltern für illega-
les Filesharing ihres Kindes unter dieselben Voraussetzungen wie eine Auf-
sichtsp#ichtverletzung gestellt.43 Konkret wurde festgestellt, dass Eltern ihrer 
Aufsichtsp#icht gegenüber einem normal entwickelten 13-jährigen Kind, das 
ihre grundlegenden Gebote und Verbote befolgt, regelmäßig dadurch genü-
gen, dass sie das Kind über die Rechtswidrigkeit einer Teilnahme an Inter-
nettauschbörsen belehren und ihm eine solche Teilnahme verbieten. Eine 
grundlegende Verp#ichtung der Eltern, die Nutzung des Internets durch das 
Kind zu überwachen, den Computer zu überprüfen oder eine Nutzungsbe-
schränkung einzurichten, besteht nicht.44 Erst, wenn konkrete Anhaltspunkte 
dafür bestehen, dass das Kind das Verbot missachtet, sind Eltern zu derarti-
gen Maßnahmen verp#ichtet.45 Wie eine Belehrung des Kindes zu erfolgen 
hat, wird im Einzelfall zu klären sein und richtet sich in Inhalt und Umfang 
nach Alter und Einsichtsfähigkeit des jeweiligen Kindes.46 Ebenso wie min-
derjährige Kinder sollen auch volljährige Familienmitglieder nach h.M. nur 
dann zu überwachen oder ihr Zugang einzuschränken sein, wenn konkrete 
Anhaltspunkte dafür vorliegen, dass sie den Anschluss für Rechtsverletzun-
gen missbrauchen (werden).47

Unlängst hat das BVerfG der Rechtsfrage, ob einen Internetanschlussinha-
ber Prüf- und Instruktionsp#ichten gegenüber sonstigen (berechtigten) Nut-
zern tre&en, grundsätzliche Bedeutung zuerkannt.48 Indirekt Kritik übte das 
BverfG in seinem Beschluss am massenha"en Versenden von Abmahnun-
gen, indem es dahinstehen ließ, ob eine Abmahnung wie die in dem Verfah-
ren gegenständliche „überhaupt eine grundsätzlich brauchbare anwaltliche 

43   BGH, Urteil vom 15. 11. 2012 – I ZR 74/12, GRUR 2013, 511 (Morpheus).
44   Ibid.
45 So auch schon OLG Frankfurt a.ԜM., Beschluss vom 20. 12. 2007 – 11 W 58/07, GRUR-RR 2008, 

73, 74; LG Mannheim, Urteil vom 29.09.2006 – 7 O 76/06, MMR 2007, 267, 268; Urteil vom 
30.01.2007 – 2 O 71/06, MMR 2007, 459, 460; Grosskopf, CR 2007, 122; Peter, K&R 2007, 371, 
373; Leistner/Stang, WRP 2008, 533, 549; Mühlberger, GRUR 2009, 1022, 1025f.;  Spindler in: 
Bamberger/Roth, BeckOK-BGB ( Std.: 01.08. 2012), § 832 Rn. 31Ԝa.

46   BGH, Urteil vom 15. 11. 2012 – I ZR 74/12, GRUR 2013, 511, 513 (Morpheus).
47   LG Mannheim, Urteil vom 29.09.2006 – 7 O 76/06,  MMR 2007, 267, 268; OLG Frankfurt  a. M., 

Beschluss vom 20.12.2007 – 11 W 58/07, MMR 2008. 169, 170f..
48   BVerfG, Beschluss vom 21.03.2012 – 1 BvR 2365/11,  ZUM 2012, 471 (Unerlaubtes Filesharing 

im Internet).
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Dienstleistung darstellt und insoweit ersatzfähige Rechtsverfolgungskosten 
auslöst“.49

Die Frage der Zumutbarkeit von Instruktions- und Überwachungsp#ichten 
ist auch außerhalb des privaten Bereichs von Bedeutung, nämlich dann, wenn 
jemand im Rahmen seines Gewerbes Dritten Zugang zum Internet gewährt. 
Als mögliche Konstellationen seien hier Hoteliers oder Cafébesitzer in Bezug 
auf ihre Gäste oder Arbeitgeber hinsichtlich ihrer Arbeitnehmer genannt. 
Letzterer soll bspw. Nicht als Störer ha"en, wenn es für das illegale Filesharing 
eines Mitarbeiters keine Anhaltspunkte gab.50 Ähnlich soll ein Hotelbetreiber 
nicht als Störer ha"en, wenn er seine Gäste auf die Einhaltung der gesetzli-
chen Vorgaben hingewiesen hat, bevor er ihnen den “Zugang zu dem ver-
schlüsselten Funknetzwerk vermittelt” hat.51 Da es für diese Konstellationen 
noch keine höchstrichterliche Rspr. Gibt, bleibt abzuwarten, welche Art und 
Weise der Instruktion und Überwachung berechtigter Dritter zumutbar ist.

c. Zusammenfassung

Unabhängig von der Ha"ung für Täterscha" und Teilnahme kann ein An-
schlussinhaber zur Unterlassung und Beseitigung einer Rechtsverletzungs-
handlung verp#ichtet sein, wenn er ohne eigenes Verschulden adäquat kausal 
an der Herbeiführung oder Aufrechterhaltung einer Urheberrechtsverletzung 
mitgewirkt hat. Um die Ha"ung des Nicht-Täters und Nicht-Teilnehmers 
nicht über Gebühr zu erstrecken, wird die Störerha"ung durch Zumutbar-
keitserwägungen eingegrenzt. Was jedoch vom Internetanschlussinhaber 
verlangt werden kann, ist zumindest bezüglich berechtigter sonstiger Nutzer 
seines Anschlusses weiterhin unklar. 

4. Alternative Ansätze zur Bestimmung des Umfangs der Störer-
haftung

Die Unbestimmtheit der Zumutbarkeit im Rahmen der Störerha"ung eines 
Anschlussinhabers und die damit verbundene Rechtsunsicherheit tragen 
dazu bei, dass viele Internetnutzer Abmahnungen als „Abzocke“ emp!nden. 

49  BVerfG Beschluss vom 21.03.2012 – 1 BvR 2365/11, ZUM 2012, 471, 474.
50  LG München I, Urteil vom 04.10.2007 – 7 O 2827/07, MMR 2008, 422, 423.
51  LG Frankfurt am Main, Urteil vom 18.08.2010 – 2-6 S 19/09, ZUM-RD 2011, 371.
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Um Rechtsklarheit bei der Störerha"ung zu scha&en und klarzustellen, ob 
und unter welchen Voraussetzungen Prüf- und Instruktionsp#ichten beste-
hen können, wurde vorgeschlagen, den privaten Anschlussinhaber einem Ac-
cess Provider gleichzustellen. Auch könnte man die Grundsätze zur Ha"ung 
von Host Providern oder bei der Bestimmung des Ob und Wann von Prüf- 
und Instruktionsp#ichten ein Warnhinweismodell heranziehen.

a. Übertragung der Access Provider-Haftung auf den Internetanschlus-
sinhaber?

Kürzlich hat der Bundestag die Frage aufgegri&en, ob eine Privilegierung für 
WLAN-Betreiber in § 8 TMG aufgenommen werden soll.52 Ein Gesetzes-
vorschlag sieht vor, dass Personen, die Dritten über ihren Anschluss Zugang 
zum Netz gewähren – egal, ob privat oder im Rahmen eines Gewerbes – den 
Access Providern gleichgestellt werden.53 Access Provider tre&en u.a. wegen 
fehlender Zumutbarkeit keine Prüf- oder Instruktionsp#ichten gegenüber 
ihren Kunden.54 Sie ha"en nicht als Störer; eine urheberrechtliche Störerhaf-
tung des Access Providers für Rechtsverletzungen seiner Kunden würde die 
Grundsätze der Störerha"ung überdehnen.55 Den Anschlussinhaber würde 
man nun als „Kleinst“-Access Provider oder „Mini-Provider“56 einstufen, da 
er ebenso den Zugang zum Netz „vermittele“ wie z.B. Kabel Deutschland oder 
die Deutsche Telekom. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass es unter Wer-
tungsgesichtspunkten nicht überzeugen kann, dass zwar große kommerzielle 

52  Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 17/201 (25.10.2012), S. 24494 http://dip21.bundestag.
de/dip21/btp/17/17201.pdf (Abruf am 30.04.2013).

53   Der Gesetzesvorschlag der Digitalen Gesellschaft e.V., welcher von der Partei Die Linke auf-
gegri"en wurde (siehe Deutscher Bundestag, BT-Drs. 17/11137 (23.10.2012)), sieht folgende 
Änderung des § 8 TMG vor: An § 8 werden folgende Absätze 3 und 4 angefügt:  „(3) Der Aus-
schluss der Verantwortlichkeit (Absatz 1) umfasst auch gewerbliche und nichtgewerbliche 
Betreiber von Funknetzwerken, die sich an einen nicht im Voraus namentlich bestimmten 
Nutzerkreis richten (ö"entliche Funknetzwerke). (4) Der Ausschluss der Verantwortlichkeit 
(Absatz 1) umfasst auch Ansprüche auf Unterlassung.“, https://digitalegesellschaft.de/wp-
content/uploads/2012/06/Digitale-Gesellschaft-Gesetzentwurf-Haftungsfreistellung-fur-
o"entliche-Funknetzwerke.pdf (Abruf am 30.04.2013).

54  Siehe z.B. OLG Hamburg, Urteil vom 22.12.2010 – 5 U 36/09, CR 2011, 735; OLG Frankfurt am 
Main, Beschluss vom 22.01.2008 – 6 W 10/08, ZUM 2008, 230.

55   LG Köln, Urteil vom 31.08.2011 – 28 O 362/10, MMR 2011, 833, 834.
56   Digitale Gesellschaft e.V., Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des TMG, S. 8.
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Provider von der Ha"ungsfreistellung des § 8 TMG pro!tieren, nicht aber 
lokale Internetzugangsanbieter, die ein WLAN nichtkommerziell oder nur 
als begleitende Dienstleistung etwa in einem Café oder Restaurant anbieten.57 
Hierbei wird aber verkannt, dass beim Inhaber eines Internetanschlusses in 
der Regel eine besondere Sach- oder Verantwortungsnähe zu den Nutzern 
seines Anschlusses besteht. Dies unterscheidet ihn gerade vom klassischen 
Access Provider, der einer breiten Kundenzahl den Internetzugang zur Verfü-
gung stellt, zu dem er gerade keine besondere Verbindung (wie z.B. Familie, 
Mitbewohner, Kunde) hat. Seine Dienstleistung beschränkt sich auf die rein 
technische Bereitstellung des Zugangs. Gerade deshalb ist seine Verantwor-
tung für das Nutzungsverhalten von der E-Commerce-RL58 und deren Um-
setzung im TMG privilegiert.59 Auch wenn man argumentiert, dass der Be-
sitzer eines Hotels oder eines Cafés ebenfalls einer breiten Kundenzahl den 
Internetzugang zur Verfügung stellt, so hat man es doch hier mit vollkommen 
anderen Rahmenbedingungen zu tun. Denn der Kreis potentieller Nutzer 
bleibt überschaubar und die Nutzung des Zugangs ist mit weiteren Leistun-
gen des Anschlussinhabers verknüp". Abgesehen davon, würde eine Gleich-
stellung von Anschlussinhabern (und nichts anderes sind WLAN-Betreiber) 
mit Access Providern dazu führen, dass die Strafverfolgung erschwert wird. 
Ist ein Anschlussinhaber von der Ha"ung in dem Ausmaß privilegiert wie ein 
Access Provider, so besteht Missbrauchsgefahr, wenn er sich nicht mehr in der 
P#icht sieht zu kontrollieren, wer den Anschluss nutzt. Wird der Anschluss 
für illegale Zwecke von Dritten genutzt, so kann dieser aber nicht identi!ziert 
werden, wenn das Netz für alle o&en ist. Sieht sich ein Anschlussinhaber einer 
möglichen Ha"ung ausgesetzt, so wird er nicht jedem x-beliebigen Nutzer 
seinen Anschluss zur Verfügung stellen und den Strafverfolgungsbehörden 
somit einen Ermittlungsansatz bieten. Dies soll nicht bedeuten, dass den Nut-
zern o&ener WLANs missbräuchliches Verhalten unterstellt wird, aber das 
Potential lässt sich nicht leugnen. Der Vorschlag der Gleichstellung verkennt 
jedenfalls, dass eine Privilegierung analog § 8 TMG über Urheberrechtsver-

57   Digitale Gesellschaft e.V., Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des TMG, S. 8.
58   Richtlinie 2000/31/EG vom 8. Juni 2000 über bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der 

Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschäftsverkehrs, im Binnen-
markt.

59   Siehe Art. 12 und 13 der eCommerce-Richtlinie und §§ 8 und 9 TMG.



124 Sandra Schmitz

letzungen hinausgeht. Sinn und Zweck einer Regelung kann aber nicht sein, 
dass man die Durchsetzung anderer Rechte im Internet in diesem Maße er-
schwert.

b. Übertragbarkeit der Host Provider-Haftung auf den Internetan-
schlussinhaber?

Zur Bestimmung des Ausmaßes einer möglichen Störerha"ung könnte man 
auch die zur Ha"ung von Host Providern entwickelten Grundsätze auf die 
Ha"ung des Anschlussinhabers übertragen. So hat schon 2008 ein Gericht 
die Prüfp#icht des Anschlussinhabers an die Kenntnis oder das Kennenmüs-
sen von Urheberrechtsverletzungen, die durch einen dritten Nutzer eines 
Anschlusses begangen werden, angeknüp".60 Die Ha"ung würde somit pa-

rallel zur Ha"ung von 
Dienstanbietern, wel-
che Inhalte Dritter 
hosten, ausgestaltet.61 
Der Grund hierfür ist 
einleuchtend: Allein 
aus der Tatsache, dass 
bei einem grundsätz-
lich neutralen Angebot 

die abstrakte Möglichkeit von Urheberrechtsverletzungen besteht, lässt sich 
nicht schließen, dass ein Dienst generell rechtswidrig ist.62 Von daher tri' 
einen Host Provider erst dann eine Prüf- oder Handlungsp#icht, wenn er von 
einer konkreten vorausgegangenen Rechtsverletzung Kenntnis erlangt hat. 
Hinsichtlich der Zumutbarkeit von Prüfp#ichten beziehen sich die Gerich-
te regelmäßig auf die Rspr. Des BGH zu Internetauktionsplattformen.63 Die 

60   OLG Frankfurt am Main, Beschluss vom 20.12.2007 – 11 W 58/07, ZUM 2008, 231, 232
61   Parallel z.B. zu YouTube (OLG München, Urteil vom 17.11.2011 – 29 U 3496/11, MMR 2012, 115) 

oder den Betreibern einer Plattform für Kochrezepte (OLG Hamburg, Urteil vom 04.02.2009 – 
5 U 167/07, MMR 2009, 479).

62 OLG Düsseldorf, Urteil vom 27.04.2010 – I-20 U 166/09, MMR 2010, 483, 484.
63   Vgl. nur BGH, Urteil vom 11.03.2004 – I ZR 304/01,  MMR 2004, 668 (Internetversteigerung 

I);  Urteil vom 19.04.2007 – I ZR 35/04, MMR 2007, 507 (Internetversteigerung II); Urteil vom 
12.07.2007 – I ZR 18/04, MMR 2007, 634 (Jugendgefährdende Medien bei eBay). Maßgebli-
cher Anknüpfungspunkt für die Haftung ist danach, dass das handelnde Unternehmen im 

» Es mag für Eltern schwierig sein, 
ihrem Kind ein Unrechtsbewusstsein 
in Bezug auf Filesharing beizubringen, 
wenn es im Internet und den Medien 
mit Artikeln über die „Content-Ma"a“ 
konfrontiert wird. «
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Störerha"ung setzt hier eine Verletzung von Prüfp#ichten voraus.64 Der Host 
Provider ist nicht verp#ichtet, vor Verö&entlichung eine Vorab-Kontrolle auf 
eine mögliche Rechtsverletzung durchzuführen.65 Solange der Provider aber 
keine Kenntnis von einer durch seine Nutzer begangenen Urheberrechtsver-
letzung hat, ha"et er weder als Rechtsverletzer noch als Störer. Hat er Kennt-
nis erlangt, muss er unverzüglich dafür sorgen, dass die konkret angezeigte 
Rechtsverletzung unterlassen wird. Dies beinhaltet auch, dass er Vorsorge-
maßnahmen tre&en muss, um gleichartige Rechtsverletzungen zu verhin-
dern.66 
Überträgt man dieses Ha"ungsmodell auf den Anschlussinhaber, würde dies 
bedeuten, dass er als Störer erst dann ha"et, wenn er von einer konkreten 
Rechtsverletzung Kenntnis erlangt hat. Diese Überlegung basiert darauf, dass 
ebenso wie der Host Provider auf seine Nutzer der Anschlussinhaber auf die 
Nutzer seines Anschlusses nur beschränkten Ein#uss hat,67 insbesondere 
gegenüber computera+nen Jugendlichen.68 Des Weiteren mag es für Eltern 
schwierig sein, ihrem Kind ein Unrechtsbewusstsein in Bezug auf Filesharing 
beizubringen, wenn es im Internet und den Medien mit Artikeln über die 
„Content-Ma!a“ konfrontiert wird, und im Freundeskreis die Nutzung von 
Tauschbörsen, Streaming-Dienste oder Sharehoster üblich ist. Zudem vermag 
die ha"ungsrechtliche Privilegierung von Host Providern, die ein Geschä"s-
modell betreiben, gegenüber dem Privatmann, welcher u.U. aus schulischen 
oder beru#ichen Gründen auf einen Internetanschluss angewiesen ist, nicht 
zu überzeugen.69 Von daher gibt es die Forderung, das „Betreiben eines Inter-
netanschlusses“ so zu schützen wie die Geschä"smodelle der Host Provider.70

Fraglich ist jedoch dann, wie der Anschlussinhaber Kenntnis von einer 

eigenen geschäftlichen Interesse in seinem Verantwortungsbereich selbst eine Gefahren-
quelle für Rechtsverstöße durch Dritte scha"t (siehe nur BGH, Urteil vom 12.07.2007 – I ZR 
18/04, MMR 2007, 634, 637).

64   BGH, Urteil vom 17.5.2001 – I ZR 251/99, MMR 2001, 671 (ambiente.de)
65  So auch zuletzt EuGH, Urteil vom 16.02.2012 – C-360/10, GRUR 2012, 382 (SABAM gegen 

Netlog).
66   Vgl. nur BGH, Urteil vom 12.07.2007 – I ZR 18/04, MMR 2007, 634, 637.
67   So Kirchberg, ZUM 2012, 544, 547. 
68   Ibid.
69   Kirchberg, ZUM 2012, 544, 548.
70   Ibid.
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Rechtsverletzung erlangen soll. Während der Host Provider verp#ichtet ist, 
seine Kontaktdaten auf seiner Webseite zu verö&entlichen, kann der Rechte-
inhaber einen Anschlussinhaber regelmäßig nur über seine IP-Adresse mittels 
eines Auskun"sverfahren nach § 101 Abs. 9 UrhG identi!zieren. Erst nach 
der Auskun" kann der Anschlussinhaber von einer Verletzung in Kenntnis 
gesetzt werden. Während dem Rechteinhaber somit zunächst einmal Kosten 
im Auskun"sverfahren  entstehen würden,71 würde der Anschlussinhaber bei 
einer ersten Inkenntnissetzung weder als Störer noch als Täter oder Teilneh-
mer der durch Dritte über seinen Anschluss begangenen Urheberrechtsver-
letzungen ha"en. Dies bedeutet für den Anschlussinhaber dann auch, dass er 
nicht zur Erstattung der Abmahnkosten verp#ichtet wäre. Mithin ist fraglich, 
ob sich die Rechteinhaber dieses Instruments bedienen würden, oder viel-
mehr strafrechtliche Ermittlungen anregen würden, um dann die Anschluss-
daten im Wege der Akteneinsicht nach § 406e StPO in Erfahrung zu bringen. 

c. Ein Warnhinweismodell als Ausweg?

Die genannten De!zite bei der Inkenntnissetzung des Anschlussinhabers über 
eine Rechtsverletzung könnten durch die Einführung eines Warnhinweismo-
dells behoben werden. Ein solches wird auch von diversen Verwertungsge-
sellscha"en und Interessenverbänden der Kreativwirtscha" favorisiert.72

aa. Was versteht man unter einem Warnhinweismodell?

Warnhinweismodellen liegt der Gedanke zugrunde, dass die Mittler, also die 
Access Provider, über die notwendigen Mittel verfügen, um einen Missbrauch 
der von ihnen zur Verfügung gestellten Infrastruktur durch ihre Kunden zu 
unterbinden bzw. zu sanktionieren. 

71   Diese bestimmen sich nach Nr. 15213 Anlage 1 GNotKG und betragen 200€.
72   In einem Dialogpapier verschiedener Rechteinhaber zur Bekämpfung der Internetpiraterie 

werden neben einem sanktionierten Aufklärungs- und Warnhinweismodell der Einsatz tech-
nischer Maßnahmen – also die Sperrung, Blockierung und Filterung von Internetverkehr – 
sowie die Vorhaltung von Daten zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen gefordert: 
Allianz deutscher Produzenten – Film und Fernsehen e.V., Börsenverein des deutschen Buch-
handels e.V. et al., Vorschläge der  Rechteinhaber  im Rahmen des  Wirtschaftsdialogs  für 
mehr Kooperation bei der Bekämpfung der Internetpiraterie im BMWi (03.05.2011), https://
www.gema.de/#leadmin/user_upload/Presse/Publikationen/Kurzfassung_Dialogpapier.pdf, 
Erstellung am 03.05.2011 (Abruf am 30.04.2013). 
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Der Rechteinhaber wendet sich mit den geloggten Daten73 eines vermeintli-
chen Rechtsverletzers an den Access Provider, der dann einen Warnhinweis 
an den von ihm identi!zierten Anschlussinhaber versendet. Zugleich wird 
der Anschlussinhaber auf eine Verletzerliste gesetzt. Bei einem erneuten Ver-
stoß lässt sich also feststellen, ob der Anschlussinhaber schon einmal eine 
Urheberrechtsverletzung im Internet begangen hat. Die Content-Industrie 
favorisiert das sog. (ree-Strikes-Modell, bei dem nach zwei Verwarnungen 
die dritte Verfehlung sanktioniert wird.74 

bb. Beispiele für Warnhinweismodelle: Das Loi HADOPI und der Digital 
Economy Act 2010

Was die Implementierung eines Warnhinweismodells betri', hat Frankreich 
als erster EU-Mitgliedstaat ein (ree Strikes Law, das sog. Loi HADOPI75, 
eingeführt. Diesem Beispiel folgte nur kurze Zeit später Großbritannien 
mit dem Digital Economy Act 2010 (DEA 2010). Praxiserfahrung mit dem 
Warnhinweismodell hat momentan jedoch nur Frankreich. In Großbritan-
nien wurden zwar mit dem DEA 2010 die rechtlichen Rahmenbedingungen 
für ein Warnhinweismodell gescha&en, allerdings ist aufgrund eines Streits 
über die Kostentragungsp#icht76 erst 2014 mit den ersten Warnhinweisen zu 
rechnen.77

Den Weg für ein Warnhinweismodell ebnete in Frankreich eine Gesetzesän-
derung im Code de la prorpiété intellectuelle, wonach der Anschlussinhaber 
dafür Sorge tragen muss, dass sein Anschluss nicht für Urheberrechtsverlet-

73   So u.a. IP-Adresse, Zeitpunkt der Verletzung und Access Provider.
74  Letztere Bezeichnung wurde dem Baseballsport entnommen, und bezieht sich darauf, dass 

der Schlagmann nach drei gültigen Würfen des Werfers Aus ist. Ebenso wie der Schlagmann 
dann das Feld verlassen muss, soll der Internetnutzer, der zum dritten Mal einen Rechtsver-
stoß begangen hat, sanktioniert werden.

75   Loi du 12 juin 2009 ergänzt durch loi du 28 octobre 2009 relative à la protection pénale de la 
propriété littéraire et artistique sur Internet (Loi HADOPI II). HADOPI ist die Abkürzung für die 
zur Durchführung des HADOPI-Gesetzes speziell eingerichteten Behörde, derHaute Autorité 
pour la di"usion des oeuvres et la protection des droits sur l’Internet.

76   Der Rechtstreit wurde durch ein Urteil des Court of Appeal im März 2012 endgültig beendet, 
siehe R, on the application of British Telecommunications Plc and another v Secretary of State 
for Business, Innovation & Skills and others (Open Rights Group and another, intervening)”, 
[2012] EWCA Civ 232.

77   Mendis, International Review of Law, Computers & Technology 2013, 60, 61.
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zungen genutzt wird.78 
Wird über einen Anschluss eine Verletzung begangen, so wird zunächst davon 
ausgegangen, dass der Anschlussinhaber seinen Anschluss nicht ausreichend 
gesichert hat. Der Rechteinhaber muss sich bei einer entdeckten Urheber-
verletzung an die speziell eingerichtete Behörde (HADOPI) wenden und die 
vermeintliche Verletzung darlegen.79 Sieht HADOPI eine Rechtsverletzung 
als erwiesen an, wendet sie sich mit den übermittelten Daten zur Ermittlung 
des Anschlussinhabers an den jeweiligen Access Provider. Im Folgenden wird 
dann von HADOPI ein erster Warnhinweis per E-Mail an den Anschlussin-
haber gesendet, welcher – neben dem Hinweis auf die Verp#ichtung, den An-
schluss zu sichern – auch Anleitungen zu Sicherungsmaßnahmen enthält.80 
Zudem wird der Anschlussinhaber über existierende legale Angebote infor-
miert.81 Wird ein Anschluss wiederum bei einem rechtsverletzenden Down-
load innerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten nach der ersten Warnung 
ermittelt, so erfolgt ein zweiter Warnhinweis per Einschreiben.82 Wird im 
folgenden Jahr eine erneute Rechtsverletzung von diesem Anschluss ermit-
telt, so wird der Anschlussinhaber über mögliche strafrechtliche Sanktionen 
informiert. HADOPI kann den Fall auch an die Staatsanwaltscha" abgeben, 
welche über die Einleitung eines Strafverfahrens entscheidet.83 Dem Ange-
klagten droht neben einer Geldstrafe auch die Sperrung seines Internetzu-

78   Siehe Wortlaut des Artikel L. 336-3 Abs. 1 Code de la propriété intellectuelle: „Der Inhaber 
eines Zugangs zu Online-Kommunikationsdiensten ist verp!ichtet, darüber zu wachen, dass 
dieser Anschluss nicht zum Zwecke der Vervielfältigung, der Darstellung, der Bereitstellung 
oder der Mitteilung an die Ö"entlichkeit von Werken oder Gegenständen, welche durch Ur-
heberrechte oder verwandte Schutzrechte geschützt sind, verwendet wird, ohne dass die Er-
laubnis des Trägers der in Buch I und Buch II vorgesehenen Schutzrechte vorliegt, sofern diese 
Erlaubnis erforderlich ist.“ Die deutsche Übersetzung ist der Entscheidung des Conseil Consti-
tutionnel Nr. 2009-580 vom 10.06.2009 (dt. Fassung), para. 6 entnommen, siehe http://www.
conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/allemand/2009580dc.pdf 
(Abruf am 18.09.2013).

79  Art. L. 331-24 Code de la propriété intellectuelle. Die Behörde kann in diesem Stadium die Be-
teiligten anhören, wenn Zweifel an einer Rechtsverletzung bestehen, siehe Geiger, IIC 2011, 
457, 466.

80 Art. L. 331-25 Abs. 1 Code de la propriété intellectuelle.
81   Ibid.
82   Art. L. 331-25 Abs. 2 Code de la propriété intellectuelle.
83   Die Staatsanwaltschaft entscheidet auch, ob die Sache im vereinfachten Verfahren oder per 

ordonnance pénale (Strafbefehl) abgehandelt wird.
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gangs.84 Ist der Anschlussinhaber nicht der Verletzer, so droht ihm nach ei-
ner Gesetzesreform im Juli 2013 keine einmonatige Sperrung seines Zugangs 
mehr, sondern nur noch eine Geldstrafe wegen Verstoßes gegen seine Ver-
p#ichtung zur Sicherung des Anschlusses.85 
Großbritannien wollte mit dem DEA 2010 ein ähnliches System einrichten, 
bei dem allerdings die Liste der vermeintlichen Rechtsverletzer nicht von ei-
ner Behörde, sondern von den Access Providern selbst verwaltet wird. Nach 
einer Festlegung durch OFCOM tragen die Rechteinhaber 75% der Kosten 
eines Warnhinweises.86 Ebenfalls abweichend vom französischen Modell sieht 
der DEA 2010 bis dato keine Sperrung eines Internetzugangs vor, erö&net 
allerdings die Möglichkeit für eine solche Sanktion.

cc. Das Warnhinweismodell der BMWi-Studie

In einer im Au"rag des Bundesministeriums für Wirtscha" durchgeführten 
Studie wurde vorgeschlagen, in Deutschland ein Warnhinweismodell in Form 
eines „vorgerichtlichen Mitwirkungsmodells“ einzurichten.87 
Der Vorschlag stellt – ähnlich wie das französische und britische Modell – 
eine Kombination aus au-lärenden Warnungen und Auskun"sanspruch dar. 
Ist ein Rechtsverstoß unter Ermittlung einer IP-Adresse vom Rechteinhaber 
festgestellt worden, so soll er diese IP-Adresse an den betre&enden Access 
Provider übermitteln, welcher dann einen au-lärenden Warnhinweis an den 

84   Art. L. 335-7 und Art. L. 335-7-1 Code de la propriété intellectuelle. 
85   Im Juli 2013 wurde ein Dekret (Décret no 2013-596 du 08.07.2013 supprimant la peine 

contraventionnelle complémentaire de suspension de l’accès à un service de communication 
au public en ligne et relatif aux modalités de transmission des informations prévue à l’article 
L. 331-21 du code de la propriété intellectuelle) erlassen, welches die Sanktionsmöglichkeit 
der Anschlusssperre für diese Fallkonstellationen abscha"t. Allerdings ändert das Dekret 
nicht Art. L 335-7 Code de la propriété intellectuelle, womit das Strafmaß für vorsätzliche 
Urheberrechtsverletzungen weiterhin die Sperrung eines Anschlusses vorsieht.

86   Diese Kosten sollen zwischen drei und zehn Pfund Sterling liegen, siehe Garstka, IIC 2012, 
158, 173.

87 Schwartmann, Vergleichende Studie über Modelle zur Versendung von Warnhinweisen 
durch Internet-Zugangsanbieter an Nutzer bei Urheberrechtsverletzungen. Bundesministe-
rium für Wirtschaft und Technologie (2012), http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/Pu-
blikationen/Technologie-und-Innovation/warnhinweise-lang,property=pdf,bereich=bmwi,s
prache=de,rwb=true.pdf (Abruf am 30.04.2013). Siehe auch Schwartmann, GRUR-Prax 2012, 
158". Im Folgenden wird die Studie als BMWi-Studie bezeichnet.
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Anschlussinhaber versendet.88 Parallel dazu wird der Name des Anschluss-
inhabers und der vorgeworfene Verstoß in eine intern geführte Liste aufge-
nommen und ihm dies mitgeteilt.89 Ab einer zu bestimmenden Anzahl von 
festgehaltenen Verstößen ist die anonymisierte, also um den Klarnamen des 
Anschlussinhabers bereinigte Verstoßliste, dem Rechteinhaber bekannt zu 
geben und der Anschlussinhaber darüber zu informieren.90 Der Rechteinha-
ber kann dann, wie gehabt, im Wege eines gerichtlichen Auskun"sverlangens 

nach § 101 UrhG Na-
men und Anschri" des 
Rechteinhabers her-
ausverlangen.91 Der 
besondere Nutzen der 
Verstoßliste soll darin 
liegen, dass der Rechte-
inhaber hieraus ersehen 

kann, welche für ihn anonyme Person häu!g oder gravierend Urheberrechte 
verletzt haben soll.92 So soll gezielt gegen gewerbsmäßige Verletzer vorgegan-
gen werden können.93 Die Studie enthält keine Einzelheiten zur konkreten 
Ausgestaltung des Mitwirkungsmodells, insbesondere nicht in Bezug auf die 
Kostentragungsfrage für das Versenden der Warnhinweise und das Führen 
der Verstoßliste.

dd. Anforderungen an ein Warnhinweismodell

Kritisch werden vor allem solche Warnhinweismodelle gesehen, die eine 
Erstellung von Verstoßlisten durch den Access Provider vorsehen, da hier 
Rechtsdurchsetzung privatisiert wird.94 Privaten werden Befugnisse zugestan-

88   Schwartmann, BMWi-Studie, S. 337.
89   Ibid.
90   Schwartmann, BMWi-Studie, S. 337.
91   Ibid.
92   Ibid.
93   Schwartmann, BMWi-Studie, S. 338.
94   Siehe bspw. Hoeren, Kurzgutachten zur BMWi-Studie über Modelle zur Versendung von 

Warnhinweisen durch Internet-Zugangsanbieter an Nutzer bei Urheberrechtsverletzun-
gen (2012), S. 10,  http://politik.eco.de/#les/2012/03/20120227-Hoeren-eco-Gutachten_#-
nal-2702.pdf (Abruf  am 30.04.2013). Im folgenden als ECO-Gutachten bezeichnet.

» Kritisch werden vor allem solche 
Warnhinweismodelle gesehen, die 
eine Erstellung von Verstoßlisten durch 
den Access Provider vorsehen, da hier 
Rechtsdurchsetzung privatisiert wird. «
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den, die eigentlich den Strafverfolgungsbehörden oder der Judikative vorbe-
halten sein sollen.95 Insbesondere ist dies der Fall bei dem „vorgerichtlichen 
Mitwirkungsmodell“ der BMWi-Studie, bei dem der Access Provider eine 
Liste vermeintlicher Verstöße führt, ohne dass diese Verstöße bewiesen sind.96 
Auch wenn erst beim dritten Warnhinweis eine Sanktion für den Empfän-
ger droht, sollten diesem Mittel zur Verfügung stehen, um sich schon gegen 
die ersten Warnhinweise zu wehren, wenn er die Vorwürfe als unberechtigt 
sieht.97 Auch schon das Führen einer Liste mit Daten vermeintlicher Verletzer 
durch einen Privaten ist datenschutzrechtlich bedenklich. Eine solche Liste 
widerspricht den datenschutzrechtlichen Grundsätzen der Datenvermeidung 
und Datensparsamkeit des § 3a BDSG. Um festzustellen, ob von einer Person 
wiederholt Rechtsverletzungen begangen wurden, müsste der Rechteinhaber 
aufgrund dessen, dass ihm nur die zumeist dynamische IP-Adresse bekannt 
ist, regelmäßig einen Antrag auf Auskun" nach § 101 UrhG stellen. Schon 
jetzt beinhaltet § 101 UrhG eine Beschränkung auf gewerbsmäßige Urheber-
rechtsverletzungen. Als einzigen Mehrwert bringt das in der BMWi-Studie 
vorgeschlagene Modell, dass die mühsame einzelne Geltendmachung von 
Auskun"sansprüchen entfällt, da der Access Provider die erhobenen Daten 
vorsortiert. 
Wird einem Access Provider das Führen von Verstoßlisten auferlegt, so ist die 
Ausgestaltung einer solchen P#icht in Einklang mit Art. 15 eCommerce-RL 
und den Vorgaben des EuGH zu bringen. Art. 15 Abs. 1 eCommerce-RL sieht 
vor, dass nationale Stellen keine Maßnahmen erlassen dürfen, die einen Ac-
cess Provider verp#ichten würden, die von ihm in seinem Netz übermittelten 
Informationen allgemein zu überwachen. Der EuGH sieht eine quali!zierte 
Beeinträchtigung der unternehmerischen Freiheit eines Access Providers dar-
in, diesem aufzuerlegen, ein „kompliziertes, kostspieliges, auf Dauer angeleg-
tes und allein auf seine Kosten betriebenes Informatiksystem einzurichten“.98 

95   Siehe bspw. Hoeren, Kurzgutachten zur BMWi-Studie über Modelle zur Versendung von 
Warnhinweisen durch Internet-Zugangsanbieter an Nutzer bei Urheberrechtsverletzun-
gen (2012), S. 10,  http://politik.eco.de/#les/2012/03/20120227-Hoeren-eco-Gutachten_#-
nal-2702.pdf (Abruf  am 30.04.2013). Im folgenden als ECO-Gutachten bezeichnet.

96   Ibid.
97   Vgl. ibid.
98   EuGH, Urteil vom 24.11.2011 - C-70/10, GRUR 2012, 265, 268 (Scarlet Extended gegen SA-
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Im konkreten Fall verlangte eine Verwertungsgesellscha" von einem Access 
Provider die Einrichtung eines allgemeinen präventiven Filtersystems, um 
den Austausch urheberrechtsverletzender Inhalte zu verhindern. Dies wider-
spricht aber Art. 3 Enforcement-RL, wonach Maßnahmen zur Durchsetzung 
der Rechte des geistigen Eigentums nicht unnötig kompliziert oder kostspie-
lig sein dürfen, sowie Art. 15 eCommerce-RL.99

In Fällen wie dem vorliegenden gilt es auch, ein angemessenes Gleichgewicht 
zwischen dem Schutz des Rechts am geistigen Eigentum aus Art. 17 Abs. 2 
GRCh und dem Schutz der unternehmerischen Freiheit, welcher dem Provi-
der nach Art. 16 GRCh zukommt, herzustellen.100 Ein Ausgleich könnte mit 
einer Regelung der Kostentragung für das Versenden der Warnhinweise und 
Einrichtung und P#ege der Verstoßlisten erzielt werden. Dazu müsste aber 
auch eine Bereitscha" der Rechteinhaber gegeben sein, sich angemessen an 
den möglichen Kosten des komplizierten, kostspieligen und auf Dauer ange-
legten Informatiksystems zu beteiligen.101

Auf nationaler Ebene stellt das BMWi-Modell einen Eingri& in die Berufsfrei-
heit des Unternehmers aus Art. 12 GG und die Eigentumsfreiheit aus Art. 14 
Abs. 1 GG der Access Provider dar, welcher nach derzeitiger Rechtslage ver-
fassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.102 Nach Hoeren liegt auch ein Ver-
stoß gegen das in Art. 10 GG festgelegte und in § 88 TKG einfachgesetzlich 
normierte Fernmeldegeheimnis vor.103 
Da hier die Implementierung eines Warnhinweismodells allein zur Inkennt-
nissetzung des Anschlussinhabers von einer Rechtsverletzung diskutiert 
wird, kann die Frage, welche Sanktion den Warnhinweisen folgen soll, ver-
nachlässigt werden.104 Zu bedenken ist aber, dass, wenn die Sanktion kein 

BAM).
99   EuGH, Urteil vom 24.11.2011 – C-70/10, GRUR 2012, 265, 268 (Scarlet Extended gegen SA-

BAM).
100   Ibid., Rz. 43 f. mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 29.01.2008 – C-275/06, Slg. 2008, I-00271, Rz. 

62-68 (Promusicae). Der Schutz des geistigen Eigentum aus Art. 17 ist nicht schrankenlos 
gewährt, sondern mit dem Schutz anderer Grundrechte abzuwägen.

101   Dies ist aktuell nicht der Fall, so Hoeren, ECO-Gutachten,  S.20
102   So auch Hoeren, ECO-Gutachten, S. 22"..
103   Ibid, S. 29.
104   Dies umfasst auch die Ausgestaltung einer solchen als strafrechtliche Sanktion, Ordnungs-

widrigkeit oder zivilrechtliches Instrument ähnlich der Abmahnung, für welche dann die 
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„Mehr“ zur Abmahnung darstellt, eine deutliche Verschlechterung der Posi-
tion der Rechteinhaber vorläge: Nach geltendem Recht kann der Rechteinha-
ber schließlich heute bei der erstmaligen Verletzung seiner Rechte abmahnen. 
Eine Sanktion, die soweit ginge wie eine Internetzugangssperre oder auf eine 
Drosselung der Übertragungsgeschwindigkeit abzielen würde, ist angesichts 
der möglich betro&enen Grundrechte, vor allem der Kommunikations- und 
Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 GG (Internet als Informations- und 
Wissensquelle), Berufsfreiheit des Art. 12 GG (Arbeitsplatz und ökonomi-
sche Plattform), sowie des allgemeinen Persönlichkeitsrechts des Art. 2 Abs. 
I i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG (Internet als Raum der persönlichen Entfaltung u.a. 
in social media), als unverhältnismäßig abzulehnen.105 
Einem Warnhinweismodell stehen zuletzt auch technische Bedenken gegen-
über; dies vor allem im Hinblick auf die Zuverlässigkeit der zur Ermittlung 
von Urheberrechtsverletzungen verwendeten Verfahren,106 wie z.B. der hin-
reichenden Validierung der verwendeten So"ware.107 Dies ist ebenso wie die 
falsche Zuordnung von IP-Adressen allerdings kein spezi!sches Problem ei-
nes Warnhinweismodells, sondern ein generelles Problem der Ermittlung von 
Rechtsverletzungen im Internet.108

III. Hat ein Warnhinweismodell noch Zukunft?

Die BMWi-Studie kommt zu dem Ergebnis, dass das vorgerichtliche Mitwir-
kungsmodell den Vorteil habe, dass es „vor einer Abmahnung auf au-lärende 
Warnungen setzt“.109 
Nach derzeitiger Rechtslage ist der Rechteinhaber aber nicht verp#ichtet, eine 
förmliche Abmahnung unter Hinzuziehung eines Rechtsanwalts zu versen-

Kosten zu tragen sind.
105   Frankreich hat gerade deshalb die Sanktion der Internetzugangssperre in den Fällen des Ver-

stoßes gegen seine Verp!ichtung zur Sicherung des Anschlusses abgescha"t. Zu den betrof-
fenen Grundrechten vgl. Greve/Schärdel ZRP 2009, 54, 55f m.w.N.. Eine Analyse der einzelnen 
betro"enen Grundrechte  würde hier den Rahmen sprengen.

106   Hoeren, ECO-Gutachten ,S. 17. 
107   OLG Köln, Beschluss vom 07.09.2011 – 6 W 82/11, MMR 2012, 41.
108   Zu Zweifeln an der Zuverlässigkeit der Datenermittlung gängiger Verfahren siehe auch OLG 

Köln, Beschluss vom 20.01.2012 – 6 W 242/11, MMR 2012, 483.
109   Schwartmann, BMWi-Studie, S. 337.
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den. Diese ist keine Prozessvoraussetzung. Sieht ein Rechteinhaber von einer 
Abmahnung ab, so setzt er sich in einem späteren Prozess dem Risiko aus, 
bei Anerkenntnis des Prozessgegners die Verfahrenskosten gem. § 93 ZPO 
auferlegt zu bekommen.110 Eine Abmahnung ist also stets im Interesse des 
Rechteinhabers. Schon aufgrund der Kosten der Auskun"sverfahren nach  
§ 101 UrhG besteht bei den Rechteinhabern kein Interesse an einer au-lären-
den Warnung an den Nutzer.
Unabhängig davon könnte ein e&ektives, kostengünstiges Warnhinweismo-
dell jedoch dazu dienen, zu bestimmen, ob und wann ein Anschlussinhaber 
Kenntnis von über seinen Anschluss begangenen Rechtsverletzungen hatte. 
Wollte man die Störerha"ungskonstellation des Host Providers auf Anschlus-
sinhaber übertragen, so ist die zentrale Frage die Kenntnis des Anschluss-
inhabers von einer Rechtsverletzung. So wäre der Anschlussinhaber eines 
ungesicherten WLANs über die vermeintliche Rechtsverletzung in Kenntnis 
zu setzen, bevor die Störerha"ung grei". Dies würde aber bedeuten, dass zen-
trale Verstoßlisten geführt werden müssen, denn ohne eine zentral geführte 
Verstoßliste ließe sich aufgrund einer Vielzahl von Providern kaum die Erst-
maligkeit einer Urheberrechtsverletzung feststellen. Dies würde also auf eine 
von dritter Seite verwaltete Liste hinauslaufen. Eine solche könnte entweder 
bei einem zentralen Gericht geführt werden, oder von einer eigens eingerich-
teten Institution verwaltet werden. Jede dieser Optionen wäre allerdings mit 
erheblichem Verwaltungsaufwand und hohen Kosten verbunden. Die franzö-
sische HADOPI hat bis Juni 2012 mehr als eine Millionen erste Warnungen 
und 99.000 weitere Warnungen versendet,111 wobei die jährlichen Kosten für 
die Behörde 12 Mio. € betragen.112 In einer Verordnung des französischen 
Justizministeriums sind die Kosten für die Identi!zierung eines Anschluss-
inhabers und seiner IP Adresse mit 8,50 € taxiert.113 In Deutschland werden 

110   Spindler in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 97a UrhG, Rn. 2.
111   HADOPI Newsletter 3 (2012), S.3, http://hadopi.fr/sites/default/#les/Newsletter_juillet_2012.

pdf (Abruf am 30.04.2013).
112 Manenti, Le Nouvel Observateur, http://obsession.nouvelobs.com/high-tech/20120801.

OBS8587/aurelie-#lippetti-je-vais-reduire-les-credits-de-l-hadopi.html, Erstellung am 
01.08.2012  (Abruf am 30.04.2013).

113   Ministère de la Justice, Verordnung vom 22 août 2006 pris en application de l’article R. 213-1 
du code de procédure pénale #xant la tari#cation applicable aux réquisitions ayant pour 
objet la production et la fourniture des données de communication par les opérateurs de 
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nach Auskun" eines Branchenverbandes der Internetwirtscha" jeden Monat 
die Nutzerdaten zu 300.000 Internetverbindungen an die Rechteinhaber hi-
nausgegeben.114 Somit lägen die monatlichen Kosten bei über 2,5 Mio. €. Es 
ist nicht absehbar, dass die Rechteinhaber und Verwerter bereit sind, diese 
Kosten allein zu tragen.
Angesichts der zu er-
wartenden Kosten und 
der schwierigen Frage 
einer gerechten Kosten-
tragung, sowie der zu-
vor angebrachten recht-
lichen Bedenken hat ein 
Warnhinweismodell in 
Deutschland wohl keine 
Zukun". 
In der Praxis könnten 
die diskutierten Lösungen letztlich auch von der Realität überholt werden, 
insbesondere dadurch, dass sich Sharehoster einer immer größeren Beliebt-
heit bei Internetnutzern erfreuen. Sharehoster sind in Deutschland mittler-
weile die Hauptquelle für die illegale Bescha&ung von Medieninhalten,115 
weltweit sollen sie für 5% des Internettra+c verantwortlich sein.116 Auch wenn 
in früher Rspr. schon der bloße Upload einer Datei bei einem Sharehoster als 

communications électroniques, www.arcep.fr/#leadmin/reprise/textes/arretes/arr220806.
pdf (Abruf am 30.04.2013).

114  ECO – Verband der deutschen Internetwirtschaft e.V., http://www.eco.de/2011/
pressemeldungen/300-000-adressen-pro-monat-erfolgreicher-kampf-gegen-illegale-
downloads.html#more-53761, Erstellung am 31.05.2011, (Abruf  am 30.04.2013). Von ECO 
wird auch im August 2012 noch erwartet, dass diese Zahl weiter steigen wird, ECO – Ver-
band der deutschen Internetwirtschaft e.V., „Novum für das deutsche Zivilrechtssystem“ 
(21.08.2012), http://www.eco.de/2012/news/novum-fuer-das-deutsche-zivilrechtssystem.
html#more-75875, Erstellung am 21.08.2012 (Abruf am 30.04.2013).

115  GfK Consumer Panel, Studie zur digitalen Content-Nutzung (DCN-Studie) 2011 erstellt 
für: Bundesverband Musikindustrie e.V., S.17, www.gvu.de/media/pdf/780.pdf (Abruf am 
30.04.2013).

116   Envisional, Technical Report: An Estimate of Infringing Use of the Internet (2011), S. 46, 
http://documents.envisional.com/docs/Envisional-Internet_Usage-Jan2011.pdf (Abruf am 
30.04.2013).

» Die allerorts unbeschränkte Verfüg-
barkeit unserer gespeicherten Daten ist 
gerade das Charakteristikum der gegen-
wärtigen IT-Nutzungsgewohnheiten. Es 
handelt sich beim Sharehosting grds. 
um ein legales, neutrales Modell. «
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Urheberrechtsverletzung quali!ziert wurde,117 so wird diese Schlussfolgerung 
in der heutigen Zeit der stärker dezentralisierten Arbeits- und Speichervor-
gängen nicht mehr aufrechtgehalten, würde sie doch schließlich auch Cloud 
Computing Services grundsätzlich in Frage stellen.118 Auch ein ausnahmslos 
rechtstreuer Nutzer vermag seine Musiksammlung bei einem Sharehoster zu 
speichern, um von überall mit seinen mobilen Endgeräten auf diese zuzugrei-
fen. Die allerorts unbeschränkte Verfügbarkeit unserer gespeicherten Daten 
ist gerade das Charakteristikum der gegenwärtigen IT-Nutzungsgewohn-
heiten.119 Es handelt sich beim Sharehosting grds. um ein legales, neutrales 
Modell.120 Erst mit Verbreitung eines Hyperlinks zum Speicherort einer ur-
heberrechtlich geschützten Datei wird diese ö&entlich zugänglich gemacht. 
Für den Rechteinhaber ist der Verletzer regelmäßig nicht oder nur schwer 
zu identi!zieren, jedenfalls bedarf es der Mithilfe des Sharehosters. Die IP-
Adresse bloßer Downloader ist dem Rechteinhaber nicht zugänglich. Auch 
macht sich der reine Downloader hier nicht mehr zum gleichzeitigen Verbrei-
ter eines Werks. Von daher gehen die Rechteinhaber nun vermehrt gegen die 
Sharehoster selbst vor. Auch hier zeichnet sich in der Rspr. ein uneinheitliches 
Bild zum Umfang möglicher Prüf- und Überwachungsp#ichten im Rahmen 
der Störerha"ung ab.121 Sharehoster können nach jüngster höchstrichterlicher 
Rspr. für Urheberrechtsverletzungen ihrer Nutzer grundsätzlich erst in An-
spruch genommen werden, wenn sie auf eine klare, gleichartige Rechtsver-
letzung hingewiesen worden sind.122Angesichts neuerer Entwicklungen und 
der praktischen Hürden erscheint es geboten, anstelle der Ausarbeitung eines 
Warnhinweismodells, die De!zite des bestehenden Systems im Hinblick auf 
die Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen in P2P-Netzwerken zu korri-
gieren. So könnte schon eine Klarstellung des unbestimmten Rechtsbegri&es 

117   LG Hamburg, vom 20.04.2012 – 310 O 461/10, ZUM 2012, 596.
118   OLG Hamburg, Urteil vom 14.03.2012 – 5 U 87/09, MMR 2012, 393, 394.
119   OLG Hamburg, Urteil vom 14.03.2012 – 5 U 87/09, MMR 2012, 393, 394.
120   So schon OLG Köln,  Urteil vom 21.09.2007 – 6 U 86/07, MMR 2007, 786, 787.
121   Siehe Krüger/Apel, MMR 2012, 144". m.w.N.
122   BGH, Urteil vom 12.07.2012 - I ZR 18/11, MMR 2013, 185 (Alone in the Dark). Wird ein Share-

hoster auf eine konkrete Datei mit dem streitgegenständlichen Inhalt hingewiesen, so hat 
er das technisch und wirtschaftlich Zumutbare zu tun, um zu verhindern, dass das Spiel von 
anderen Nutzern angeboten wird. Eine Prüfp!icht kann sich auch Link-Sammlungen auf ge-
speicherte Dateien mit dem streitgegenständlichen Inhalt erstrecken.
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„gewerbliches Ausmaß“ im Rahmen des § 101 Abs. 2 UrhG zu mehr Rechts-
sicherheit führen. Eine weite Auslegung des einfach gelagerten Falls des § 97a 
Abs. 2 UrhG und die Einordnung einer erstmaligen Rechtsverletzung durch 
einen Privaten von lediglich einem Werk als eine nur unerhebliche Rechts-
verletzung außerhalb des geschä"lichen Verkehrs, könnte rein auf Gewinn 
ausgerichtetes Abmahnen eindämmen.123

IV. Ausblick

Die Durchsetzung von Urheberrechten im Internet stellt nach wie vor eine gro-
ße Herausforderung für Rechteinhaber dar. 
Der Einrichtung eines Warnhinweismodells mit einem gestu"en Sanktionsme-
chanismus zur Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen stehen in Deutsch-
land zu viele Bedenken politischer, technischer und rechtlicher Natur gegen-
über. Die Erfahrungen anderer europäischer Staaten sind auch ernüchternd: 
In Frankreich hat das Warnhinweismodell nach dem Regierungswechsel den 
Rückhalt der Politik verloren.����$XFK�ZHQQ�GHQ�9HUZDUQXQJHQ�DEVFKUHFNHQGH�
XQG�HU]LHKHULVFKH�:LUNXQJ�]XJHVFKULHEHQ�ZLUG��VLHKW�PDQ�GLHV�DQJHVLFKWV�GHU�
KRKHQ�.RVWHQ�KLHUI�U��GLH�GHU�6WDDW�]X�WUDJHQ�KDW��NULWLVFK��,Q�*UR�EULWDQQLHQ�
VWHOOWH�VLFK�GHU�.DPSI�XP�GLH�.RVWHQWUDJXQJ�I�U�GDV�(UKHEHQ�XQG�6SHLFKHUQ�GHU�
'DWHQ�VRZLH�GHU�9HUVHQGXQJ�GHU�:DUQKLQZHLVH�DOV�ZHQLJ�NRQVWUXNWLY�GDU��=X�
GHP�EHVFKUlQNHQ�VLFK�DOOH�DQJHGDFKWHQ�XQG�H[LVWLHUHQGHQ�:DUQKLQZHLVPRGHOOH�
TXDVL�DXI�GLH�9HUIROJXQJ�YRQ�5HFKWVYHUOHW]XQJHQ� LQ�3�3�1HW]ZHUNHQ�� ,Q�GHU�
3UD[LV�KDEHQ�YLHOH�1XW]HU�MHGRFK�OlQJVW�]X�6KDUHKRVWHUQ�JHZHFKVHOW��ZHOFKHV�
GLH�9HUIROJXQJ�HLQ]HOQHU�8UKHEHUUHFKWVYHUVW|�H�HUVFKZHUW��'DV�+DXSWSUREOHP�
LVW�VRPLW�QLFKW�PHKU�GHU�±�JUXQGVlW]OLFK�QLFKW�NRPPHU]LHOOH�±�'DWHQDXVWDXVFK�LQ�
3�3�1HW]ZHUNHQ��VRQGHUQ�GLH�JHZHUEVPl�LJH�9HUOHW]XQJ�YRQ�8UKHEHUUHFKWHQ�
GXUFK�6WUHDPLQJ�'LHQVWH�XQG�GLH�0|JOLFKNHLW�GLUHNWHU�'RZQORDGV�����*HUDGH�

123   Die erstattungsfähigen Aufwendungen wären dann auf 100 € begrenzt. Siehe zur Abmahn-
“Industrie“ auch Schmitz/Ries, European Journal of Law & Technology 2012, Vol. 3 No.1, http://
ejlt.org//article/view/116/191 (Abruf am 30.04.2013).

124   Lescure, Culture-acte 2, Mission « Acte II de l’exception culturelle », Contribution aux politiques 
culturelles à l’ére numérique, Mai 2013, S. 32f und 379f, http://www.culturecommunication.
gouv.fr/content/download/67159/514925/version/1/#le/Rapport_Lescure.pdf (Abruf am 
14.07.2013).

125  Lescure, Culture-acte 2, Mission « Acte II de l’exception culturelle », Contribution aux politiques 
culturelles à l’ére numérique, Mai 2013, S. 385.
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KLHU�ELHWHW�GDV�:DUQKLQZHLVPRGHOO�DEHU�NHLQHQ�$QVDW]SXQNW��GD�GLH�,3�$GUHVVH�
GHV�.RQVXPHQWHQ�HLQHV�9LGHR�6WUHDPV�RGHU�'RZQORDGHUV�I�U�GHQ�5HFKWHLQKD�
EHU�UHJHOPl�LJ�QLFKW�RKQH�0LWKLOIH�GHU�6HLWHQEHWUHLEHU�]X�HUPLWWHOQ�LVW��
Zuletzt wurden Stimmen laut, welche einen kompensierenden Vergütungsan-
spruch für die Rechteinhaber fordern. Die wirtscha"lich verantwortlichen Be-
treiber von Social Media und Sharehostern könnten demnach zu einer Abga-
be, ähnlich der Betreiberabgabe gem. § 54c Abs. 1 UrhG, verp#ichtet werden. 
Diese könnte dann von Verwertungsgesellscha"en geltend gemacht werden.126 
Ein ähnliches Modell stellt die Kultur#atrate dar, eine pauschale Abgabe für je-
den Internetzugang, die Rechteinhaber für die (dann legale) nichtkommerzielle 
Weitergabe und Vervielfältigung von digitalen, urheberrechtlich geschützten 
Werken über das  Internet entschädigen soll.127 Vorteil der Kultur#atrate soll 
die verbraucherfreundliche Gestaltung und Vereinfachung des Urheberrechts 
verbunden mit einer Verringerung der Kosten der Rechtsdurchsetzung sein.128 
Die Pauschalierung wir" aber auf Seiten der Rechteinhaber und Verwerter Ge-
rechtigkeitsprobleme auf und könnte andere Modelle der Monetarisierung von 
kreativen Inhalten behindern. Mittlerweile gibt es viele etablierte legale Down-
load- oder Streaming-Angebote, so z.B. Spotify, welches Millionen Songs zum 
Anhören bietet, aber nicht zum Herunterladen, !nanziert durch Werbung oder 
werbefreie Abonnements. Mit innovativen Formaten lassen sich sehr wohl Nut-
zer auch zu legalen Inhalten lenken. Eine Lösung der Durchsetzungsprobleme 
von Urheberrecht kann von daher auch keine Kultur#atrate sein, die solche Ver-
wertungsmodelle behindert. Gerade auch die Sharehoster zeigen doch - wenn 
auch zu Ungunsten der Rechteinhaber - dass Nutzer bereit sind für Inhalte zu 
zahlen. Wer nämlich Warteschleifen umgehen will und eine  höhere Übertra-
gungsgeschwindigkeit möchte, der zahlt für einen Premium-Account ungefähr 
10 € pro Monat.129 Letztlich zeigt der Erfolg von Apple iTunes aber auch, dass 

126   Vgl. Bauer, User-generated Content – Urheberrechtliche Zulässigkeit nutzergenerierter Me-
dieninhalte (2011),  S. 404 ".

127   Dies wird von den Rechteinhabern abgelehnt, siehe z.B. Positionspaper zur Kultur!atrate 
des Bundesverband Musikindustrie; Siehe auch Kapalschinski/Siebenhaar, http://www.han-
delsblatt.com/unternehmen/it-medien/illegale-musik-downloads-universal-pocht-auf-das-
urheberrecht/6598596.html, Erstellung am 07.05.2012 (Abruf am 30.04.2013); Gabric, http://
www.musikmarkt.de/Aktuell/News/Frank-Briegmann-gegen-Piratenpartei-und-Kultur!atra-
te, Erstellung am 08.05.2012 (Abruf am 30.04.2013).

128   Siehe Roßnagel/Jandt/Schnabel, MMR 2010, 8.
129   Z.B. Für einen Premium Account bei upladed.to 9,99 € (http://uploaded.net/o"er) oder bei 
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Nutzer für eine einfache, schnelle Downloadmöglichkeit bereit sind, tief in die 
Tasche zu greifen. Der Förderung legaler Angebote darf nicht vernachlässigt 
werden.
Die aktuellen Entwicklungen stellen die Ausarbeitung eines kostspieligen Warn-
hinweissystems, welches sich faktisch auf die Verfolgung von Urheberrechtsver-
letzungen in P2P-Netzwerken beschränkt, auch praktisch in Frage. Die darge-
stellten Modelle hätten zwar den E&ekt, dass Anschlussinhaber, von deren An-
schluss eine Rechtsverletzung begangen wurde, nicht schon beim ersten Vorfall 
mit einer Abmahnung konfrontiert werden; jedoch würden sie auch bedeuten, 
dass die Daten des Anschlussinhabers im Zusammenhang mit der Verletzung 
von einem Dritten verwaltet und gespeichert werden müssten und dieser Dritte 
den Anschlussinhaber in Kenntnis setzen müsste. Unabhängig davon, ob der 
Dritte eine Behörde oder eine sonstige Stelle ist und ob die Verwarnung dazu 
dient, den Anschlussinhaber erstmalig über eine Rechtsverletzung in Kennt-
nis zu setzen, um ihm Prüfp#ichten aufzuerlegen oder lediglich zu verwarnen, 
bedeutet ein Warnhinweismodell, dass die Durchsetzung von Urheberrechten 
faktisch von Dritten vollzogen wird und nicht primär durch den Rechteinha-
ber. Dies ist wie oben ausgeführt rechtlich höchst bedenklich. Wollte man der 
Abmahn-“Industrie“ mit einem Warnhinweismodell den Wind aus den Segeln 
nehmen, so erscheint es sinnvoller die Auslegung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen des einfach gelagerten Falls einer Urheberrechtsverletzung und des „ge-
werblichen Ausmaßes“ zu überdenken. Würde man den Anwendungsbereich 
des § 97a Abs. 2 UrhG weit auslegen, so würde die Abmahnung sicherlich nicht 
an Wirkung verlieren. Ihr kann durchaus auch ein erzieherischer E&ekt zuge-
schrieben werden, der womöglich über den eines Warnhinweises hinausgeht. 
Auch dür"en die Aufwendungen des Rechteinhabers zur Rechtsverfolgung sich 
noch im Rahmen der erstattungsfähigen Aufwendungen von 100 € bewegen. 
Verbunden mit einer abzugebenden Unterlassungserklärung in Bezug auf er-
neute Rechtsverletzungen und der Tatsache, dass § 97a Abs. 2 UrhG nur bei 
einer erstmaligen Verletzung grei", ist dem Rechteinhaber ein ausreichend 
wirksames Mittel zur Verfolgung von Rechtsverletzungen zur Hand gegeben, 
welches zu einem angemessen Interessenausgleich führt. Für ein Warnhinweis-
modell besteht somit keine Notwendigkeit.

Rapidshare 9,90 € (https://rapidshare.com/#buyrapids) (Abruf am 30.04.2013).
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