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32 Jakobs Verfliigung eines Nichtberechtigten durch VerfigungsmachtmiBbrauch

Verfiigungsvollmacht pflichtwidrig Gebrauch gemacht wird,
ist schliefflich noch auf einen Fall aufmerksam zu machen,
der dem zur Begriindung dieses Ergebnisses Gesagten, wenn
dazu der ,Fallvergleich“ iiberhaupt taugt, eine gewisse zu-
satzliche Stlitze geben kann. In den Quellen des rémischen
Rechts (D. 46, 3, 96 pr) ist mit einer Entscheidung Papinians,
den viele fiir den bedeutendsten aller rémischen Juristen hal-
ten, der Fall iiberliefert, dafl ein Vormund den Schuldner sei-
nes Miindels seinem — des Vormunds — Gliubiger delegiert,
d.h. bei hier gehdriger Vereinfachung dessen, was die rémi-
sche Delegation zu bewirken vermochte?2: den Schuldner
des Miindels anweist zur Leistung des Geschuldeten an sei-
nen — des Vormunds — Gliubiger. Reden wir statt vom Vor-
mund vom Vater, vom Schuldner des Sohnes als der Bank,
bei der dieser ein Girokonto hat, und nicht vom Gliubiger
des Vormunds, sondern der Tochter des Vaters, so haben wir
ersichtlich den gleichen Fall — mit dem sicher nicht relevan-
ten Unterschied, daf§ der rémische Vormund kein Vertreter
des Miindels war, keine Vertretungs-, wohl aber Verfiigungs-
macht iiber das Miindelvermégen hatte, und mit dem weite-
ren Unterschied, dafl es im Verhiltnis zwischen dem Vor-
mund und dessen Glaubiger nicht wie im Verhiltnis zwi-
schen dem Vater und seiner Tochter um eine Schenkung
geht. Die Entscheidung Papinians ist, dafl Schuldbefreiung
eintritt, wenn nicht dargetan wird, daf§ aufgrund eines mal-
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um consilium mit dem Vormund dies: die Delegation oder —
modernrechtlich gesagt — die Leistung des Schuldners des
Mindels an den Glaubiger des Vormunds stattgefunden hat:
liberatio contingit, si non malo consilio cum tutore habito hoc
factum esse probetur. Dies malum consilium kann als zwi-
schen dem Vormund und seinem Glaubiger stattgefunden zu
denken sein; die Kollusion zwischen diesen beiden schliefit
dann den Eintritt der Schuldbefreiung in diesem Verhaltnis
aus, so dafl der Glaubiger des Vormunds das herausgeben
muf}, was er aus dem Mindelvermdgen zur Tilgung seiner
Forderung gegen den Vormund erhalten hat. Fehlt es an die-
ser Kollusion und - nach heutigem Recht — auch an der Evi-
denz der Pflichtwidrigkeit der Austibung der bestehenden
Verfugungsmacht, so ist fiir Papinian der Gliubiger des Vor-
munds aus dem Spiel, wie in unserem Fall und nach heuti-
gem Recht dem Sohn die Klage gegen denjenigen zu versagen
wire, dem der Vater aus nicht unentgeltlicher causa schulde-
te und mittels seiner Kontovollmacht das Geschuldete vom
Konto des Sohnes liberwiesen hitte. Anders kann und muf}
es sine malo consilio und ohne Evidenz des Pflichtverstofies
nur sein, wenn es im Verhiltnis zwischen dem Vater, dem
Vormund und dem Zuwendungsempfinger um eine Schen-
kung geht. Diese Erginzung zu Papinians Entscheidung ver-
danken wir diesem vom BGH entschiedenen Fall. Und dies
konnte, wie wir hoffen, eine Lehre sein, in der Rechtsfin-
dung die Tradition zu beachten, in der unser Recht steht - ei-
ne Tradition, in der die ,Gesichtspunkte des Vertrauens-
schutzes und der Risikoverteilung® unbekannte Worte sind.

Kurzbeitrag

Erbarmen mit den Jura-Studenten

Der Titel ist geklaut, von Klaus Adomeit, der darunter in Jura 1999, 362
viel Lesens- und Bedenkenswertes vorgetragen hat. Besonders instruk-
tiv: Er stiefs als Professor auf die Klausur eines Kollegen, die er schon
als Student ,vollbefriedigend geschrieben hatte. Heute hitte sie aber
nur ca. 4 Punkte erzielt. Derlei hat leider Seltenheitswert. Entweder ha-
ben alle Professoren ihre alten Arbeiten vernichtet oder sie sind zu fei-
ge, dariiber zu berichten. Ich habe vor kurzem eine — noch handge-
schriebene! — 6ffentlich-rechtliche Hausarbeit hervorgekramt, auch sie
svollbefriedigend“. Wenn eine so einfache Aufgabenstellung heute
iberhaupt noch vorkime, wiirde meine Lésung wohl auch nur 5 bis
6 Punkte erzielt haben. Die drastisch verschirften Anforderungen wer-
den nur zum geringsten Teil dadurch kompensiert, daff heutzutage die
Materialrecherche einfacher und die Literatur besser, vor allem durch
die vielen Ausbildungszeitschriften studentenfreundlicher geworden
ist als frither.

Nun mag man tber ein scharfes Regiment in den Ubungen streiten
kénnen; wenn nur hier iiberzogene Anforderungen gelten wiirden, wi-
re das am wenigsten schidlich und evtl. noch hinzunehmen. Viel
schlimmer sind Uberforderungen bei der ersten Stoffvermittlung und
bei den Examensmafistiben.

Zur Stoffvermittlung in den Anfingervorlesungen gibt es keine zu-
verlissigen Erhebungen und es kann sie auch kaum geben, denn dafiir
bediirfte es einer genauen Analyse zahlreicher Vorlesungen. Aber ein
wichtiges und bislang striflich mifflachtetes Indiz ist die Literatur-
empfehlung. Die Frage hat hier schlicht zu lauten, was man den Erstse-
mestern nach intellektueller und zeitlicher Aufnahmekapazitit zumu-
ten darf. Die verbreitetste Antwort lautet: ,fast alles“. Welche Auswir-
kungen hat das?

Vor einer Antwort darauf bedarf es eines absichernden Vorworts:
Die anstehenden Probleme konnen in adiquater Weise nur konkres und
an Beispielen abgehandelt werden, nicht durch abstrakte Unverbind-
lichkeiten. Das bedingt die Nennung von Werken und Autoren und die

Wertung, daff ein bestimmtes Werk fiir diesen Zweck, nimlich als Lern-
buch fiir Anfinger, ungeeignet ist. Das beruht meist schlicht und ein-
fach darauf, daf} es zu umfinglich, seltener darauf, dafl es zu anspruchs-
voll ist. Fast alle beispielhaft zu nennenden Werke sind durch viele Auf-
lagen anerkannt und von der vorziiglichsten Qualitit. Thre Abweisung
verkennt diese Qualitit fiir andere Zielgruppen nicht, sondern bestrei-
tet nur die didaktische Eignung fiir den Anfinger und ihre Mafistib-
lichkeit fiir das Examen. Und es ist selbstverstindlich, daf} Studierende
nach der ersten Stoffaneignung sich auch um vertiefte Kenntnisse aus
den betreffenden Werken bemiihen miissen — nur diirfen diese nicht ei-
nen irrealen Wissenskanon vorgeben wollen.

Nachstehend einige beliebig vermehrbare Beispiele: Zuweilen wird
Strafrechtsanfingern das Lehrbuch von Jescheck prisentiert. Auf
Nachfrage hort man dann, sie sollten es ja nicht ganz lesen. Aber wie
solch selektives Lesen vonstatten gehen soll, bleibt unklar. Fiir die Sa-
chenrechtsvorlesung wird hiufig das 900 Seiten-Lehrbuch von Bawur/
Stiirner empfohlen. Diese Absurditit ist dadurch bedingt, dafl sich ein
Spezialist nicht mehr auf den Nullpunkt des Anfingers besinnen kann,
insbesondere nicht dessen, der keine spiter ins Professorenamt fithren-
de juristische Begabung mitbringt. Ich habe seinerzeit zwar auch etli-
ches in groflen Lehrbiichern und Aufsitzen nachgelesen, jedoch
hauptsichlich und bis zum Examen das 250 S.-Lehrbuch von Friedrich
Lent, erginzt um vicle Einlegeseiten, benutzt, dieses Kompendium
durch hiufige Wiederholung relativ gut beherrscht und mich dadurch
im Sachenrecht ausreichend stark gefiihlt. Weshalb sollte es heute nicht
ausreichen, daf} ein Drittsemester ein 250 S.-Lehrbuch begleitend zur
Vorlesung studiert, repetiert und zur Basis seines Wissens fiir das vier-
te Semester macht? Und welchen Priiflingen diirfte man im miindlichen
Examen beliebige Fragen aus einem solchen Lehrbuch stellen?

Im Staatsrecht war und ist es teilweise noch Brauch, den Abituri-
enten mit dem so gescheiten, aber eben fiir den Anfinger noch viel zu
anspruchsvollen Werk von Hesse zu begliicken. Die das nicht tun,
storen sich aber tiberwiegend nicht an seiner abstrakten und hoch kom-
primierten Diktion, sondern daran, daf§ es ,nur 300 Seiten umfafit,
was fast allen Professoren selbst fiir ein Anfinger-Lernbuch viel zu we-
nig ist. Es sollte schon wenigstens das doppelte sein, ungeachtet dessen,
daf} ein ordentliches Staatsrechtsstudium noch die Lektiire von aller-
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mindestens 300 Seiten Entscheidungen des BVerfG umfassen mufi.
(Solche Lektiire ist iibrigens in den letzten Jahren dramatisch bis auf ca.
1/5 zurtickgegangen; es gibt nicht wenige Fakultiten, in denen der
durchschnittliche Horer der Staatsrechtsvorlesung nicht mehr als drei
oder vier Entscheidungen des BVerfG oder iberhaupt keine mehr
liest.) Das soeben erschienene 800 S.-Lehrbuch von Maunrer hat beste
Chancen, zur Standardempfehlung zu werden, bislang gelten als Lehr-
buchfavoriten die Binde von Degenhart und Pieroth /Schlinck, zusam-
men fast 600 engbedruckte Seiten. Dort wird allein der Gleichheitssatz
iber 20 Seiten abgehandelt. Es kann nicht der mindeste Zweifel beste-
hen, dafl ein strenges Abfragen dieses Detailwissens in einer Lerner-
folgsklausur am Semesterende oder in einer Examensklausur oder in e1-
ner mundlichen Priifung zum Desaster geraten wiirde. Dennoch gibt
man sich der Fiktion hin, dergleichen gehore zum unerlifllichen geisti-
gen Marschgepick.

Den Drittsemestern die iiber 800 S. von Maurers Allgemeinem Ver-
waltungsrecht als Begleitbuch zur Vorlesung zu empfehlen, erscheint
nur wenigen Professoren bedenklich. Wenn man im nachsten Semester
genauer nachfragt, hat kaum ein Student das Buch ganz gelesen, die
meisten hochstens die Hilfte oder nur ein Viertel. Einige Studierende,
die sich im Gesprich fiir iiberfordert erklirten, fragten mich, ob denn
die empfehlenden Kollegen wohl seinerzeit im dritten Semester (+ Fe-
rien) 800 Seiten lesen, verstehen und das meiste behalten konnten. Ich
antwortete: ,Unbedingt! Und deren Jura studierende Kinder natiirlich
auch. Aber ich und meine Kinder gehoren zu den Dummerles wie Sie.”
Indessen bringt dieser kleine Gratis-Trost den Betroffenen keine Ab-
hilfe.

Wenn einmal ausnahmsweise ein Einfiihrungswerk knapp gehalten
wird, dann durchweg nicht nach der Devise: ,Lesen Sie das als ersten
Schritt und greifen Sie, wenn der hier vermittelte Stoff sicher be-
herrscht wird, zur Vertiefung auf umfangreichere Lehrwerke zuriick!®
Vielmehr ist man anspruchsvoller und dokumentiert das durch Vertie-
fungsempfehlungen. In einem Werk zum ,Allgemeinen Verwaltungs-
recht® sind bei rund 20 Kapiteln Literaturhinweise enthalten, unterteilt
in solche fiir Anfanger und fiir Vorgeriickte. Dem Studenten wird emp-
fohlen, ,beim Wiederholungs- und Vorgeriicktenstudium wenigstens
cinen der angegebenen Texte zu lesen.“ Die Texte bestehen u.a. aus
rund 3 Dutzend Monographien (bis hin zum Gber 1000seitigem
StraRenrecht® von Kodal), darunter sind neben etlichen Referaten von
der Staatsrechtslehrertagung auch 13 Habilitationsschriften. Da hierbei
keine Seiten vorausgewihlt wurden, sollen die Biicher alle offenbar
ganz gelesen werden. Die Vertiefungshinweise in einem anderen Ein-
fihrungswerk, auch zum Allgemeinen Verwaltungsrecht, sind so um-
fanglich und anspruchsvoll, daf gegen solche Pflichtlektire selbst Teil-
nehmer eines Vorgeriickten-Seminars mit Fug und Recht aufbegehren
wiirden. Dennoch wird in ganz unrealistischer Weise suggeriert, Dritt-
semester hitten sich in Habilitationsschriften zu vertiefen, wahrend
wir uns in Wahrheit gliicklich schitzen diirfen, wenn im nichstfolgen-
den Semester umrifihaft richtig etwas zur Rechtsnatur einer Satzung
oder der Zulissigkeit ciner Beleihung ausgefithrt wird. Gleichwohl er-
scheinen diese Verticfungshinweise just dem Verantwortlichen fiir eine
Ausbildungszeitschrift als das Ideal schlechthin, wie er mir brieflich
mitteilte.

Verwaltungsprozefirecht mufl nur in den Grundziigen beherrscht
werden. In Hamburg verlangt man dafiir Kenntnisse tiber ,Verfahrens-
grundsitze, Rechtsweg, Klagearten, Klagebefugnis, Vorverfahren, Ar-
ten und Wirkung gerichtlicher Entscheidungen, vorliufigen Rechts-
schutz®, in Nordrhein-Westfalen ,Zulissigkeit des Verwaltungsrechts-
wegs, Klagearten, Vorverfahren, vorliufiger Rechtsschutz, gerichtli-
cher Priifungsumfang, gerichtliche Entscheidungen®. Das alles aber nur
im Uberblick (= ,Kenntnisse lediglich der gesetzlichen Grundstruktu-
ren ohne vertieftes Wissen der Rechtsprechung und Literatur®). Baden-
Wiirttemberg verlangt ,im Uberblick Verfahrensgrundsitze, Pro-
zeRvoraussetzung, Klagearten, Arten und Wirkungen von gerichtlichen
Entscheidungen, vorliufiger Rechtsschutz.“ Wer auf die Wahnsinns-
idee verfillt, dieses Examenswissen in einem 130 S.-Lehrbuch mit dar-
in streng empfohlener Lektiire von ca. 200 Seiten Judikatur zu vermit-
teln, ruiniert den Verleger und auch ein wenig sich selbst: So schwer
sind auf Dauer die monotonen und so evident falschen Einwinde ,viel
zu wenig Inhalt“ zu ertragen. Es habe doch einmal eine (bayerische)
Klausur zur Normenerlaklage gegeben und die fehle in dem zu dirren
Lehrbuch. Dafl die betreffende Klausur, angeregt durch neuere VGH-
Entscheidungen, der Prototyp einer unfairen und einer evtl. sogar un-
zulissigen Aufgabenstellung war, ist niemandem zu vermitteln. Aber
genau so explodiert der Examensstoff: Jede Klausur jenseits des bislang
verbindlichen Kanons weitet diesen unwiderruflich aus. Dieter Medi-
cus hat denn auch beklagt, daf§ ein Versuch, einen Problembereich aus

seiner Examensbibel zu verbannen, sogleich durch die Ausgabe einer

entsprechenden Examensklausur dauerhaft zunichte gemacht wurde.
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Zwar weifl ein jeder, dafl eine fair gestaltete Priifung einer Kandi-
datin oder eines Kandidaten, der die ,viel zu wenigen® 130 Seiten im —
nicht gar zu dummen - Kopf und dazu noch etliche Entscheidungen ge-
lesen hat, stets ,befriedigend oder besser ausgehen mufite. Aber
gleichwohl kann cine anstindige Lehrbuchempfehlung bestenfalls bei
300 Seiten Verwaltungsprozefirecht beginnen. Unterfiittert wird das
durch Rezensionen der entsprechenden Werke, in denen man den Stu-
dierenden mal so richtig zeigen kann, wo Barthel den Wissenschafts-
most holt: ,Der Student sollte die Verlagsankiindigung nicht mifiver-
stehen, das Buch enthalte umfassend den fiir das juristische Staatsex-
amen zu beherrschenden Stoff. Vielmehr sollte er die angegebenen Ver-
weise als Anregung zur vertieften Auseinandersetzung im Wege des
Selbststudiums betrachten. In diesem Zusammenhang ist auch auf die
am Ende eines Abschnitts genannte weitergehende Literatur hinzuwei-
sen.“1 Diese schlechterdings unsinnige und unverantwortliche Feststel-
lung bezicht sich nicht etwa auf ein 80 Seiten-Kompendium, sondern
auf das tiber 700scitige Verwaltungsprozefirechtslehrbuch von Hufen.
Da hat ein anderer Rezensent vergleichsweise kleine Brotchen ge-
backen, wenn er die 370 S. des Prozefirechts von Schenke als die fiir die
Freischiitzen genau richtige Portion abmift2; man priife mal einen Pro-
fessor des 6ffentlichen Rechts mit Schwerpunkt aulerhalb des Verwal-
tungs- und Prozefirechts an den Details des Schenke! Auf dieser Basis
sind natiirlich die 550 Seiten des Baurechts von Brohm das Mindeste,
das man zur Examensreife braucht; diese Irrefithrung kommt ausge-
rechnet vom Redakteur einer Ausbildungszeitschrift3. Natiirlich kiim-
mert sich auch dieser Ausweis eigener Hochstanspriiche keinen Deut
um die einschligigen gesetzlichen Mafistibe — wie denn die Vorschrif-
ten der Ausbildungsordnungen in kaum einer Rezension von Ausbil-
dungswerken auftauchen. In Hessen beispielsweise wird nur ,das
Recht der Bauleitplanung und der Baugenehmigung® gefordert, in
Hamburg ,Baurecht, beschrinkt auf die bauplanungs- und bauord-
nungsrechtliche Zulissigkeit genehmigungsbediirftiger Vorhaben®, in
Bayern nur Grundziige des Baurechts und in Nordrhein-Westfalen
Baurecht ,,im Uberblick® (= ,Kenntnis der gesetzlichen Grundstruktu-
ren ohne vertieftes Wissen der Rechtsprechung und Literatur®). An-
geblich mufl man dafiir die 550 Seiten von Brobm studieren und repe-
tieren.

,Dringend anzuraten ist allen Studenten der Jurispudenz die Lek-
tiire dieses Buches“4. ,Dieses Buch® ist der zweite Band von Flumes
JAllgemeinem Teil“ des BGB mit 987 Seiten, und ihm ist logischerwei-
se der erste Band mit 850 Seiten vorzuschalten. Nach dieser Vorgabe
hitte jeder Student allein fiir das BGB schitzungsweise — und niedrig
gerechnet — fiinftausend Seiten Lehrbuchlektiire zu bewiltigen. Aber
auch wenn man solche extremen Empfehlungen aufler acht lafit, kommt
man bei allgemein @iblichem Zuschnitt auf eine den Studierenden ange-
sonnene Lektiire von wenigstens 20000 Seiten, Entscheidungen und
Lesestoff fiir Ubungen und Seminare und die Lektiire von Zeitschriften
mitgerechnet. Davon wird man rund 15000 Seiten zweimal oder &fter
lesen miissen. Solche und zhnliche Zahlen werden hierzulande jedoch
weder erhoben noch diskutiert. Wer da glaubt, man habe sich auch nur
ciner so einfachen Sache vergewissert wie einer Erhebung iber das ver-
figbare Zeitbudget der Studierenden, der irrt gewaltig. Dazu waren
mehrere Dutzend Jura-Fakultiten mit iiber 1000 Professoren und tau-
senden von Assistenten iiber Jahre hinweg nicht imstande. Statt dessen
lamentiert man iber unzureichende Grundlagenkenntnisse und das
ewige Hinterherhinken der Hérer, die unvorbereitet in Ubungen oder
Vorlesungen kommen, fiir die eine solide Wissensbasis unerliflich ist.
Die eigene Schuld durch ein Ubermaf des auferlegten Pensums wird
aber durchweg geleugnet.

Es wird héchste Zeit zu diskutieren, wieviel an der Ausbildungs-
misere die Fakultiten durch tiberzogene Anforderungen verschuldet
haben. Seit langem ist die Devise ,Multum non multa“ in Vergessenheit
geraten. Folglich staunen wir Priifer fortlaufend iiber jene Kandidaten,
die zwar viele Detailfragmente parat haben, aber auf einfache Fragen
nach bestimmten Grundstrukturen keine Antwort wissen.

Die Hamburger Fakultit verlangt, wie einige andere auch, in be-
stimmten Fichern das Bestehen einer Semesterabschluflklausur. Dieje-
nigen, die ein 800 Seiten-Werk zur Begleitlektiire der Vorlesung Allge-
meines Verwaltungsrecht empfehlen, diirften eigentlich keine Einwén-
de dagegen haben, 20 bis 30 mal in dieses Buch zu stechen und den be-
treffenden Seiten die Kontrollfragen abzugewinnen. Das hitte mit ab-
soluter Sicherheit 80% oder mehr Durchfaller zur Folge. Aber selbst
bei Empfehlung von Elementar-Lernbiichern von 250 bis max. 330 Sei-
ten war das Ergebnis noch katastrophal. Die Bestehensquote mufite auf
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1/5 der hochsterreichbaren Punktzahl zuriickgenommen werden, selbst
dann blieben 50% erfolglos. Besserung verheifit wohl nur die vorle-
sungsbegleitende Lektiire eines Lernbuchs von ca. 300 Seiten und die
absolute Verbindlichkeit eines daraus zu destillierenden Vademecums
von etwa 60 bis 80 Seiten, hinsichtlich dessen so gut wie keine Liicken
toleriert werden. Derlei wiirde viel Jammern auslésen und das Stich-
wort ,Diinnbrettbohren®. Mir ist aber in den Vorlesungen im Besonde-
ren Verwaltungsrecht und in der Vorgeriickteniibung ein Teilnehmer
lieber, der 80 elementare Seiten zum Allgemeinen Verwaltungsrecht
bombensicher beherrscht, als derjenige, der mit Zufallstreffern aus
800 Seiten auferlegter (und 400 oder 200 Seiten absolvierter) Detaillek-
tiire aufwartet und selbst nach der Fleifleistung 100%iger Lektiire
nicht davor gefeit ist, Verwaltungsvorschriften und Verordnungen zu
vermengen.

Professor Dr. Jiirgen Schwabe, Universitit Hamburg

Tagungsbericht

Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer 1999 in Heidelberg

Vom 6. bis zum 9. Oktober 1999 fand in Heidelberg die 59. Tagung der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer statt. Sie stellte insofern
eine Jubiliumstagung dar, als sich die Wiedergriindung der Vereinigung
nach dem 2. Weltkrieg zum 50. Mal jihrte. Der Vorsitzende des Vor-
stands der Vereinigung, Christian Starck, wiirdigte das 50jihrige Beste-
hen in einer Ansprache vor Beginn der ersten Arbeitssitzung und hob
insbesondere die Bedeutung der Vereinigung hervor, die sowohl der
wissenschaftlichen Diskussion des Offentlichen Rechts in seiner ge-
samten Breite als auch der persénlichen Verbindung der Staatsrechts-
lehrer untereinander diene. Angesichts der zunehmenden internationa-
len Zusammenarbeit, einer immer dichter werdenden Gemeinschafts-
rechtsordnung sowie der Europiisierung bzw. Globalisierung der Pro-
bleme in Wirtschaft, Umwelt, Wissenschaft und militirischer Verteidi-
gung werde sich die Vercinigung auflerdem kiinftig verstirkt einer
grenziiberschreitenden Rechtsbetrachtung 6ffnen. Starck regte ferner
eine Erdrterung der Rolle der Staatsrechtslehre wihrend des national-
sozialistischen Regimes und ihrer Vorgeschichte seit dem Ende des Er-
sten Weltkrieges an, die auf ciner der nichsten Tagungen stattfinden
kénne. Eine solche Bestandsaufnahme, bei der es nicht um das persén-
liche Verhalten von Mitgliedern der Vereinigung, sondern um eine
sachliche Betrachtung des eigenen Faches in einem schwierigen Umfeld
gehe, sei nach nahezu 60jihrigem Abstand méglich und geboten.

1. Beratungsgegenstand: Arbeitsmarkt und

staatliche Lenkung
Zum ersten Beratungsgegenstand, der mit dem Ob und Wie staatlicher
EinfluBnahme auf den Arbeitsmarkt ein ebenso brisantes wie rechrs-
wissenschaftlich gehaltvolles Thema betraf, referierten Joachim Wie-
land (Bielefeld), Christoph Engel (Bonn) und Thomas von Danwitz
(Bochum).

Nach einer umfinglichen tatsichlichen Bestandsaufnahme der Ent-
wicklung des Arbeitsmarktes auf der Zeitachse sowie der gegenwirti-
gen Arbeitsmarktsituation nahm Wieland die Klirung dreier Fragen in
Angriff: Kann der Staat den Arbeitsmarkt lenken? Darf der Staat den
Arbeitsmarkt lenken? Soll der Staat den Arbeitsmarkt lenken?

Auch im Zeitalter einer Globalisierung der Wirtschaft besitze der
Staat nach wie vor die grundsitzliche Méglichkeit einer Einflufnahme
auf den Arbeitsmarkt, zumal dies der Bereich des Wirtschaftslebens sei,
in dem die Globalisierungstendenzen noch am geringsten ausgeprigt
seien. Es bestehe eine grofle Vielfalt staatlicher Mittel zur Einflufinah-
me, deren Wirkung allerdings oftmals begrenzt sei.

Der Staat sei verfassungsrechtlich und europarechtlich nicht gehin-
dert, diese Mittel einzusetzen. Insbesondere erweise sich die in Art. 9
Abs. 3 GG garantierte Koalitionsfreiheit nicht als Sperre. Zwar wolle
das Grundgesetz in Art. 9 Abs. 3 einen Freiraum eroffnen, den die Be-
teiligten zur Gestaltung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen nut-
zen konnten, doch sei es dem Staat nicht verwehrt, zum Schutz von Ge-
meinwohlbelangen mit verfassungsrechtlichem Rang Fragen zu regeln,

die Gegenstand von Tarifvertrigen sein kénnten. Daher diirfe der Staat.

auch im Bereich des Art. 9 Abs. 3 Regelungen treffen, wenn und soweit
es um den Schutz grundrechtlicher Positionen Dritter (nimlich der Ar-
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beitslosen) gehe. 1. . konne allein das freie Spiel der Krifte einen hohen
Beschiftigungsstand nicht garantieren, weil den Akteuren des Arbeits-
marktes (Arbeitgeber und Arbeitnechmer) hieran nicht primir gelegen
sei: Die Arbeitgeber bezweckten in erster Linie eine Gewinnmaximie-
rung, und dem einzelnen Arbeitnehmer gehe es um die Sicherung (nur)
seines eigenen Arbeitsplatzes.

Aus dem nationalen Verfassungsrecht und dem Europarecht lieRen
sich u. U. sogar Gebote zu arbeitsmarktlenkenden Mafnahmen ablei-
ten. Das primire Gemeinschaftsrecht verpflichte die Mitgliedstaaten
(und die Gemeinschaft), einen hohen Beschiftigungsstand zu férdern,
wie sich insbesondere aus dem neuen Titel VIIT des Amsterdamer Ver-
trages ergebe. Auf nationaler Ebene verpflichte das Sozialstaatsgebot
den Staat, die Arbeitslosigkeit zu bekimpfen, um den Arbeitslosen die
persénliche und soziale Entfaltung zu erméglichen. Zudem giben eine
Reihe von Landesverfassungen dem Staat auf, die Schaffung von Ar-
beitsplitzen zu férdern, und nicht zuletzt sei ein hoher Beschaftigungs-
stand Bestandteil des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts i.S. des
Art. 109 Abs. 2 GG. Auf welche Weise der Staat ein hohes Beschifti-
gungsniveau sichere, sei freilich verfassungsrechtlich und europarecht-
lich nicht prideterminiert. Beide Rechtsebenen enthielten keine kon-
kreten Vorgaben, sondern iiberliefen die Bestimmung des richtigen
Weges zwischen Selbstregulierung des Arbeitsmarktes und staatlicher
Einwirkung der freien Entscheidung der demokratisch legitimierten
Staatsorgane.

Den differenziert-abgewogenen Ausfilhrungen von Wieland setzte
Engel einen von liberal-6konomischer Grundhaltung geprigten, poin-
tiert-provokanten Zweitbericht entgegen, der manchem Zuhorer als
»salto mortale in der Zirkuskuppel (so Haverkate) erscheinen moch-
te.

Engel vertrat die These, dafl die gegenwirtige grofe Not auf den
Arbeitsmirkten neben bestimmten gesellschaftlichen Gegebenheiten
(zahlreiche Ein-Personen-Haushalte, hohe Anzahl von Teilzeitbeschif-
tigten, grofier Auslanderanteil der Bevélkerung) vornehmlich auf staat-
licher Lenkung beruhe, und zwar insbesondere auf der Institutio-
nentrias Kindigungsschutz, Tarifvertrag und Arbeitslosenversiche-
rung.

Der Kiindigungsschutz bewirke, dafl ein Arbeitgeber neue Arbeit-
nehmer nur noch einstelle, wenn er sich iiber deren Qualitit und den
langfristigen Bedarf ganz sicher sei. Damit werde der Kiindigungs-
schutz zu einem Markteintrittshindernis, das Arbeitnehmer geringerer
Produktivitit aus dem Markt dringe; zudem seien beide Seiten nach
Beginn des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr wirksam vom Wettbewerb
kontrolliert. Tarifvertrige seien kartellihnlich und triigen nicht die Ge-
wihr der Richtigkeit in sich, weil jede Seite Anreiz zu strategischem
Verhalten habe. Durch die tarifvertragliche Festschreibung des Lohnes
konne dieser seine Lenkungsfunktion nicht mehr erfiillen, so dafl nur
noch die Mengenanpassung, also die Entlassung von Arbeitnehmern
moglich sei. Das hohe Lohnniveau wirke als Rationalisierungspeitsche.
Und die Arbeitslosenversicherung erhéhe den Verteilungsspielraum
der Tarifparteien.

Einen Ausweg aus der Misere sah £ngel in dem auch im politischen
Raum diskutierten Modell einer weitgehenden Deregulierung des Ar-
beitsmarktes, insbesondere durch Abschaffung des gesetzlichen Kiindi-
gungsschutzes. Statt dessen sollten individuelle Verhandlungen iiber
die Anpassung von Lohn und Arbeitsbedingungen in der Zeit ebenso
erlaubt werden wie eine (Anderungs-)Kiindigung. Im Fall der Kiindi-
gung solle der Arbeitgeber lediglich verpflichtet sein, dem Arbeitneh-
mer fir ein Jahr den Lohn weiterzuzahlen. Auf diese Weise kénne sich
auf dem Arbeitsmarkt ein wirksamer Wettbewerb entwickeln.

Allerdings konne der vorgeschlagene Ubergang zu individuellen
Verhandlungen tiber die Anpassung von Lohn und Arbeitsbedingungen
in Konflike mit Art. 9 Abs. 3 GG geraten. Das Gebot praktischer Kon-
kordanz allein helfe nicht weiter, denn die befiirwortete Reform wider-
spreche dem Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 und dessen historisch geprig-
tem Leitbild. Durch die Globalisierung der Kapital- und Produktmirk-
te hitten sich die Rahmenbedingungen jedoch so fundamental gein-
dert, dafl sich die Verfassungsinterpretation anpassen miisse. Zudem er-
fille die skizzierte Reform alle legitimen Zwecke des Art. 9 Abs. 3 GG,
beeintrichtige die Arbeitslosen und andere aufienstehende Dritte aber
viel weniger als der gegenwirtige Rechtszustand. Daher bediirfe Art. 9
Abs. 3 GG ciner teleologischen Reduktion, womit sich die Reform zu-
gleich als verfassungsrechtlich geboten erweise.

Das Biindnis fir Arbeit als alternatives Losungsmodell wurde von
Engel abgelehnt. Es handele sich um cinen korporatistischen Gegen-
entwurf, der verfassungsrechtlich nicht unproblematisch sei, da er das
Gebot sachlicher demokratischer Legitimation staatlichen Handelns
tibergehe und Rechtsschutz praktisch ausschlieRe. Zudem konne er,
weil der Staat keine legitime Verhandlungsmasse besitze, bestenfalls zu
einem Konsens der Gutwilligen fiihren; eine derartige Gurwilligkeit sei



