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dazu, was aber Zufallsfunde in dieser Hinsicht nicht aus-
schliefst. Jedoch beschrankt § 7 IV 2 G 10 die Ubermittlung
von im Rahmen der Strategischen Kontrolle erlangten Er-
kenntnissen des BND an die Strafverfolgungsbehorden auch
auf einen enumerativ gefassten Katalog von Delikten. Steuer-
hinterziehung ist in diesem Deliktskatalog nicht enthalten.

IV. Fazit

Im Besteuerungsverfahren ist weder das Abhéren der Tele-
kommunikation noch die Verwertung von Erkenntnissen aus
der Uberwachung der Telekommunikation aus anderen Ver-
fahren wie dem Strafverfahren zuldssig. Auch im Strafverfah-
ren ldsst der Verdacht der Steuerhinterziehung (§ 370 AQ)
eine TKU (§ 100a StPO) nicht zu; dieser Ausschluss einer
TKU bei Steuerhinterziehung gilt mit Ausnahme der Konstel-
lation fortgesetzt-bandenmifliger Verkiirzung von Umsatz-

oder Verbrauchssteuern auch fiir besonders schwere Fille
(§ 370 III AO). Bei sonstigen Steuerdelikten ist eine TKU nur
bei gewerbsmifligem, gewaltsamem und bandenmiRigem
Schmuggel (§ 373 AO) oder gewerbsmiRiger oder banden-
mifiger Steuerhehlerei (§ 374 II AO) vorgesehen. Jedoch ist
nicht ausgeschlossen, dass es bei einem engen sachlichen Zu-
sammenhang einer Steuerhinterziehung mit einer der Katalog-
taten des § 100a II StPO zu einer Verwertung von TKU-
Erkenntnissen in einem Strafverfahren wegen Steuerhinterzie-
hung kommt. Diese Grundsitze gelten entsprechend bei Ab-
hérmafinahmen ausldndischer Staaten, die thre Erkenntnisse
an deutsche Strafverfolgungsbehérden weitergeben. Eine Aus-
kunft iiber Verkehrsdaten (Telekommunikationsverbindungs-
daten) an die Strafverfolgungsorgane setzt nach § 100 g StPO
eine Straftat von erheblicher Bedeutung voraus, die nach hier
vertretener Auffassung erst ab einem Schadensumfang von
1 Mio. Euro zu bejahen ist. B
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Verbot riickwirkender Klarstellung als Weg zu besserer Gesetzgebung?

I. Fehleranfélligkeit moderner Gesetzgebung

Der moderne Gesetzgeber arbeitet unter Zeitdruck und mit
einem enormen Gesetzesausstofs. Das stetige Anschwellen des
Bundesgesetzblatts’ belegt die Produktivitit. Dass dabei Feh-
ler passieren, liegt auf der Hand. Die Klage iiber die schlechte
Qualitdt der Gesetzgebung ist Legion.” Dabei geht es nicht
nur um Gesetzgebungsaktionismus oder die abnehmende Fi-
higkeit zu Abstraktion, sondern auch um handwerkliche Feh-
ler, Ungenauigkeiten in den Formulierungen, zu eng oder zu
weit gefasste Tatbestandsmerkmale, iibersehene Folgeanpas-
sungen in anderen Gesetzen, ins Leere gehende Verweisun-
gen. Verstdndlicherweise sinnt der Gesetzgeber dann auf
Nachbesserung, weshalb gerade gréflere Gesetzesvorhaben
hiufig sogar mehrere Korrekturgesetze nach sich ziehen. Die
entscheidende Frage ist, ob dies zum Nachteil der Biirger
auch riickwirkend geschehen darf. Darf der Gesetzgeber feh-
lerhafte Gesetze mit echter Riickwirkung fiir bereits abge-
schlossene Sachverhalte im Nachhinein reparieren?

Il. Der Anlassfall

Uber diese sehr grundsitzliche Frage hat der Erste Senat des
BVerfG mit Beschluss vom 17.12.2013 entschieden und da-
bei den Schutz des Biirgers fiir eine der wichtigsten Fallgrup-
pen echter Riickwirkung — die riickwirkende gesetzgeberische
Klarstellung ~ erheblich gestirkt. Anlass war eine steuerge-
setzliche Riickwirkung. Die Entscheidung trifft aber allgemei-
ne, weit {iber das Steuerrecht hinausreichende Aussagen,® die
freilich im Senar umstritten waren, wie das Abstimmungs-
ergebnis der mit 5:3 Stimmen ergangenen Entscheidung und
das scharf formulierte Sondervotum von Masing zeigen.

Das Verfahren drehte sich um die Frage, ab welchem Zeit-
punkt das durch Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000% ein-
gefithree und seit 2002 geltende Verbot von Teilwertabschrei-
bungen (§ 8 b I KStG) auch fiir Kapitalanlagegesellschaften
gilt. Eine ausdriickliche Verweisung war im streitgegensténd-
lichen Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften (KAGG) nicht
enthalten. § 40a I 1 KAGG in der Fassung des Steuersen-

kungsgesetzes vom 23.10.2000 verwies lediglich auf den Ab-
satz 2 von § 8b KStG, der Einkiinfte aus Beteiligungsver-
duflerung von der Steuer befreit, nicht jedoch auf Absatz 3.
Dabei wird die in Absatz 3 verfiigte Unbeachtlichkeit von
Gewinnminderungen als Kehrseite zu der in § 8b II KStG
geregelten Steuerfreiheit fiir Veriuferungsgewinne verstan-
den.” Erst mit dem Gesetz zur Umsetzung der Protokollerkls-
rung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum
Steuervergiinstigungsabbaugesetz vom 22.12.2003° wurde
§ 8b I KStG in § 40a I 2 KAGG ausdriicklich fiir anwend-
bar erklart, und zwar gem. § 43 XVII KAGG fiir ,alle Ver-
anlagungszeitraume ..., soweit Festsetzungen noch nicht be-
standskraftig sind“, folglich mit unbegrenzter Riickwirkung.
Nach Auffassung des Gesetzgebers handelte es sich um eine
~redaktionelle Klarstellung®.

Die Frage der Auslegung von § 40a I KAGG sowie der Ein-
ordnung der riickwirkenden Einfiigung von Satz 28 hatte die
Ebene des BFH noch nicht erreicht und war unter den Fi-
nanzgerichten umstritten,” Das FG Miinster rief daraufhin in

*  Die Autorin ist Direktorin des Instituts fiir Steuerrecht an der Univer-
sitdt zu Kéln. - Besprechung von BVerfG, Beschl. v. 17.12.2013 —
1 BvL 5/08, NVwZ 2014, 577 = NJW 2014, 1581 Ls. (unter Nr. 2 in
diesem Heft).

1 1960: 1092 Seiten; 1980: 2356 Seiten; 2013: 4388 Seiten,

2 Fir eine systematische Analyse s. Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis par-
lamentarischer Gesetzgebung, 1988; Groll, In der Flut der Gesetze, 1985.

3 Vgl auch die abweichende Meinung Masing, NVwZ 2014, 583; ,Ent-

gegen ihrem ersten Anschein betrifft die Entscheidung nicht fachrecht-

liche Spezialprobleme, sondern grundsitzliche Fragen zur Reichweite

der Gestaltungsbefugnis des Gesetzgebers fiir unklare, offengebliebene
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cinem den Veranlagungszeitraum 2002 betreffenden Verfah-
ren das BVerfG an.

lll. Unterscheidung zwischen konstitutiven und
deklaratorischen Klarstellungen

Dass der am 27.12.2003 verkiindete § 43 XVII KAGG fiir
den dem Streitfall zu Grunde liegenden Veranlagungszeit-
raum 2002 echte Riickwirkung entfaltet, weil ein bereits ent-
standener Steueranspruch verschirft und damit in einen ab-
geschlossenen Sachverhalt eingegriffen wird, war nicht weiter
problematisch. Fraglich war jedoch, ob es sich iiberhaupt um
eine riickwirkende Verschirfung der Rechtslage handelt oder
ob hier nur formulierungstechnisch klargestellt wurde, was
von Anfang an galt. Das BVerfG unterscheidet insofern zwi-
schen verfassungsrechtlich unproblematischen formellen
Riickwirkungen und Riickwirkungen in ,materiell-recht-
licher Hinsicht“.?® Das Riickwirkungsverbot greift nur dann
ein, wenn die Gesetzesdnderung die Rechtslage zu Lasten des
Birgers umgestaltet. Die Unterscheidung ist von immenser
Bedeutung, weil der Gesetzgeber fiir rein deklaratorische
Rechtsinderungen mit Vergangenheitswirkung keinerlei
Rechtfertigung bedarf.

Hier findet sich die erste Weichenstellung der Besprechungs-
entscheidung. Der KAGG-Beschluss macht unmissverstind-
lich deutlich, dass zum einen nicht der Gesetzgeber, sondern
die fiir die Rechtsanwendung zustindigen Gerichte entschei-
den, ob eine Gesetzesinderung deklaratorisch ist.!! Die be-
liebte Bagatellisierung in Gesetzesbegriindungen,’? eine An-
derung sei ,,rein klarstellend®, diene lediglich der Beseitigung
redaktioneller Fehler, hat keine Rechtswirkung. Zum ande-
ren wird der Bereich deklaratorischer Anderung sehr eng
gezogen. Sobald die urspriingliche Gesetzesfassung Anlass zu
Auslegungszweifeln gibt, was sich etwa in abweichenden ers-
ten Entscheidungen der Instanzgerichte dokumentiert, wirkt
der nachtrigliche Eingriff des Gesetzgebers konstitutiv. Wel-
che Auslegung ,richtig® ist, bleibt aufler Betracht, solange
unterschiedliche Auslegungsergebnisse vertretbar sind. Der
Gesetzgeber ist nicht berechtigt, seine Interpretation riickwir-
kend durch eine Gesetzesanderung durchzusetzen, die andere
Auslegungen unmoglich macht. Ein derartiges Recht zu ,,au-
thentischer Interpretation“'? ist mit der Funktionsordnung
des Grundgesetzes, die die Aufgabe der letztverbindlichen
Gesetzesauslegung in Art. 92 GG der Judikative zuweist, un-
vereinbar, Der Gesetzgeber, der mit einem riickwirkenden
Interpretationsgesetz eine mdgliche Interpretation der Ur-
sprungsfassung festschreibt und andere zuvor vertretbare
Auslegungsergebnisse unméglich macht, greift gestaltend,
das heifst konstitutiv, in den der Judikative vorbehaltenen
Auslegungsprozess ein.

IV. Rechtfertigung konstitutiv wirkender Klar-
stellungen

1. Uber das bloBe Klarstellungsinteresse hinaus-
gehender Rechtfertigungsbedarf

Aus der ersten Weichenstellung fiir eine konstitutive Rechts-
anderung folgt die Notwendigkeit zur Rechtfertigung riick-
wirkender Gesetzgebung anhand allgemeiner Maf$stibe. Das
Klarstellungsinteresse setzt den Rechtfertigungsmafstab nicht
herab.’® Ausgehend von einem grundsitzlichen Verbot echter
Riickwirkung akzeptiert das BVerfG Eingriffe in abgeschlos-
sene Sachverhalte nur, wenn die Anderung vorhersehbar war,
so dass nicht auf den Fortbestand der giinstigeren Rechtslage
vertraut werden konnte,'® oder wenn iiberwiegende Griinde
des Gemeinwohls sie erzwingen.!”

2. Unklare und verworrene Rechtslage

Am ehesten kam hier die Fallgruppe fehlenden Vertrauens
infolge einer unklaren und verworrenen Rechtslage!® in Be-
tracht. Es handelt sich um einen Sonderfall des fehlenden
Vertrauens, bei dem es nicht darum geht, ob die Gesetzes-
unterworfenen mit einer riickwirkenden Rechtsinderung
rechnen mussten, sondern es fehlt von vornherein an einer
geeigneten Grundlage, anhand derer sich Gesetzesvertrauen
bilden kénnte. Zum Einsatz gekommen ist dieser Ausnahme-
tatbestand nur in den Anfangsjahren der Bundesrepublik im
Zusammenhang mit riickwirkenden Mafnahmen zur Bewsil-
tigung der Kriegs- und Nachkriegswirren.'” Seine Problema-
tik liegt vor allem darin begriindet, dass eine derart unklare
und verworrene Rechtslage mit den Anforderungen eines
Rechtsstaats in Normallage unvereinbar ist. Dieses Defizit
wiirde sich dann gleich doppelt zu Lasten des Biirgers aus-
wirken, indem der Gesetzgeber zum einen geeignete Rechts-
grundlagen vorenthilt, zum anderen derartige Rechtsgrund-
lagen im Nachhinein zu Lasten des Biirgers schaffen darf.?’
Richtigerweise muss der Gesetzgeber, wenn es ihm nicht
gelingt, hinreichend bestimmte Eingriffsgrundlagen zu schaf-
fen, fiir die Vergangenheit ganz auf den Eingriff verzichten.?!
Die unklare und verworrene Rechtslage ist so zu behandeln,
als habe es kein Gesetz gegeben. Genauso wie die erstmalige
Schaffung von Eingriffsgrundlagen auf die Zukunft be-
schrankt ist, kann das zur Handlungsanleitung und damit als
Vertrauensgrundlage ungeeignete Gesetz nur mit Wirkung
fir die Zukunft nachgebessert werden.??

Auslegungsbediirftigkeit, auch Auslegungsschwierigkeiten
fiihren indes ohnehin nicht dazu, dass die Rechtslage derart
unklar und verworren ist, dass der Gesetzgeber zu riickwir-
kender Klarstellung berechtigt ist.”> Der KAGG-Beschluss
macht deutlich, dass ein kategorialer Unterschied zwischen
einer vollig unverstandlichen, nicht auslegungsfihigen und
einer auslegungsbediirftigen Rechtslage besteht. Die Aus-
legungsbediirftigkeit steht der Bildung von Vertrauen nicht
entgegen und zwar unabhingig davon, ob sich bereits eine
gefestigte Rechtsprechung herausgebildet hat. Andernfalls

10 BVerfG,NVwZ 2014, 577 (578 unter B Il 1bu. 2 a).

11 Dies kann durchaus auch dazu fithren, dass eine vom Gesetzgeber als
konstitutiv bezeichnete Gesetzesinderung fachgerichtlich — weil sie eine
bereits zuvor praktizierte Auslegung festschreibt — als nur deklaratorisch
eingestuft wird, vgl. BVerfG, HFR 2012, 545 (547) = BeckRS 2012,
48172,

12 Kritisch mit Nachweisen dieser Begriindungspraxis Hey, Steuerpla-
nungssicherheit als Rechtsproblem, 2002, 368; dies., DStJG 27 (2004),
91 (98).

13 Grundlegend zu Begriff und Historie Meyer in FS 50 Jahre BSG, 2004,
221.

14 Treffend Birk, FR 2014, 338.

15 BVerfGE 126,369 (392) = BeckRS 2010, 52581 = NJW 2010, 3705 Ls.:
»Eine durch einen Interessenkonflikt zwischen Gesetzgeber und Recht-
sprechung ausgeldste Normsetzung ist nicht anders zu beurteilen als eine
durch sonstige Griinde veranlasste riickwirkende Gesetzgebung, *

16 Dies ist die Grundlage der stindigen Rspr., wonach das Vertrauen ab
dem Beschluss des neuen Gesetzes im Bundestag grds. entfallen soll, vgl.
etwa BVerfGE 13, 261 (272) = NJW 1962, 291: BVerfGE 97, 67 (87) =
NJW 1998, 1547; dagegen Hey, NJW 2007, 408.

17 BVerfGE 97,67 (79 f.) = NJW 1998, 1547,

18 BVerfGE 13, 261 (272) = NJW 1962, 291; BVer(GE 18, 429 (439) =
NJW 1965, 1267; BVerfGE 30, 367 (388) = NJW 1971, 309.

19 Schon, FS J. Lang, 2010, 221 (227).

20 Hey, DStJG 27 (2004), 91 (101£); hnlich Schén (o. Fn. 19), 221 (226)
fiir die Fallgruppe der riickwirkenden Korrektur verfassungswidriger
Gesetze,

21 Insofern iiberzeugt der Einwand von Masing im Sondervotum zu
BVerfG, NVwZ 2014, 577 (588 unter IV 3), dass es nicht sein kann,
dass die grofiere Unklarheit zu einer riickwirkenden Korrektur berechti-
gen soll, die bloffe Auslegungsbediirftigkeit dagegen nicht.

22 Ausfiihrlich Hey (0. Fn. 12), 305.

23 BVerfGE 126, 369 (393f) = BeckRS 2010, 52581 = NJW 2010,
3705 Ls.; Mellinghoff, DStJG 27 (2004), 25 (36).
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konnte der Gesetzgeber in den Anfangsjahren einer gesetzli-
chen Regelung unter Berufung auf die regelméfig entstehen-
den Auslegungsprobleme stets mit Riickwirkung durch belas-
tende Klarstellungen eine fiir den Biirger ungiinstige Aus-
legung durchsetzen.** Scharf erkennt der KAGG-Beschluss,
dass ein Riickwirkungsvorbehalt bei Auslegungsbediirftigkeit
Gefahr liefe, das gesamte Geb4ude des rechtsstaatlichen Ver-
trauensschutzes einstiirzen zu lassen, da die Auslegungs-
bediirftigkeit von Normen den Regelfall darstellt.

3. Erkennbar systemwidrige bzw. verfassungs-
widrige Rechtslage

Der vorliegende Fall warf dariiber hinaus die Frage nach der
Zulissigkeit von Riickwirkungen auf, wenn das bisherige
Recht in einem Mafe systemwidrig und unbillig ist, dass
ernsthafte Zweifel an seiner Verfassungsmifigkeit beste-
hen.®® Angesichts des logischen Zusammenhangs zwischen
der Steuerfreiheit von VerdufSerungsgewinnen und der Unbe-
achtlichkeit von Wertminderungen (,,Kehrseitenbetrach-
tung“)?® war fraglich, ob die Steuerpflichtigen nicht hitten
erkennen miissen, dass nicht nur § 8b II KStG, auf den
§40a I 1 KAGG von Anfang an verwies, gelten wiirde,
sondern auch § 8 b I KStG. Muss man von einem Gesetzes-
anwender, insbesondere wenn es sich um eine Spezialisten-
materie wie das Recht institutioneller Kapitalanlagen han-
delt, nicht erwarten, dass er das Recht zu Ende denkt, sich
nicht diimmer stellt, als er ist? Hier geht es um die Frage, zu
wessen Lasten erkennbare Fehler des Gesetzgebers gehen.

Im Ergebnis konnte das BVerfG diese Frage offenlassen, da
die fehlende Verweisung im vorliegenden Fall jedenfalls nicht
evident systemwidrig oder unbillig war, denn der unvollstin-
dige Verweis fiihrte nicht etwa dazu, dass Gewinne bei gleich-
zeitiger steuermindernder Wirkung von Teilwertabschreibun-
gen steuerfrei realisiert werden konnten. Vielmehr war von
dem von Anfang an enthaltenen Verweis auf § 8b II KStG
auch dessen Satz 2 umfasst, der die Anwendung der Verzufe-
rungsgewinnbefreiung in dem Umfang ausschliefSt, in dem
der Anteil in fritheren Jahren steuerwirksam auf einen nied-
rigeren Teilwert abgeschrieben wurde. Es kam damit gar
nicht zu einer Doppelbegiinstigung, an deren Billigkeit die
Rechtsunterworfenen tatsichlich hitten zweifeln miissen. Da-
mit wird zugleich deutlich, dass - entgegen der im Sondervo-
tum von Masing geduflerten Auffassung®’ — einfache Un-
gleichbehandlungen, wie sie hier zwischen Kérperschaften
und Kapitalanlagegesellschaften im Sinne des KAGG auftra-
ten, auch wenn fiir sie kein Grund erkennbar ist, das Maf an
Offensichtlichkeit, das einer Bildung von Vertrauen entgegen-
steht, nicht erreichen.?® Dies ist nur sachgerecht, denn warum
sollte man das Gesetzgebungscontrolling, das ureigene Sache
des Parlaments und der dieses unterstiitzenden Fachministe-
rien ist, dem Biirger auferlegen?

V. Grundsétzliche Schlussfolgerungen fiir das Riick-
wirkungsverbot und das Erfordernis eines Ver-
trauenstatbestands

Nach Masing verindert der KAGG-Beschluss vom 17.12.
2013 das Fundament der bisherigen Riickwirkungsdogma-
tik.?’ Statt Vertrauensschutz zu gewidhren, laufe der Be-
schluss auf die Absicherung eines objektiv-rechtlichen Reser-
vats der Fachgerichtsbarkeit gegentiber dem Gesetzgeber hi-
naus. In der Tat stellt sich die Frage, was Vertrauensgrund-
lage ist, wenn das Gesetz mehrere Auslegungsméglichkeiten
erdffnet. Wie kann es sein, dass ein auslegungsoffenes Gesetz
gegen eine ungiinstige Auslegung durch den Gesetzgeber
schiitzt, obwohl ein solcher Schutz gegeniiber einer ungiins-

tigen Auslegung durch die funktionell zur Auslegung berufe-
ne Judikative nicht besteht?

Herrschend wird das Riickwirkungsverbot nicht objektiv-
rechtlich begriindet,*® sondern als subjektives Recht aus dem
im Rechtsstaatsprinzip und den Freiheitsrechten angesiedel-
ten Vertrauensschutzprinzip abgeleitet. Deshalb bedarf es so-
wohl einer Vertrauensgrundlage als auch einer Vertrauens-
betitigung.®" Trotz dieser subjektiv-rechtlichen Begriindung
des Verbots riickwirkender belastender Gesetze kann Geset-
zesvertrauen aber nicht individuell, sondern nur abstrakt und
damit objektiv bestimmt werden, Weder kommt es darauf
an, ob der Betroffene das Gesetz tatsichlich kannte, noch ob
dieses fiir seine Handlungen ursichlich war, Auch die Frage
der geeigneten Vertrauensgrundlage wird normativ und nicht
empirisch ermittelt. Es geht um die Frage, ob der Biirger ver-
trauen durfte, nicht ob er vertraut hat. Aus diesem Grund
wird der durch Gerichtsentscheidungen begriindeten unterge-
setzlichen Rechtslage vielfach die Eignung als Vertrauens-
grundlage abgesprochen.>?

Das Problem riickwirkender Klarstellung zeigt indes, dass
sich diese vertrauensschutzrechtliche Dichotomie zwischen
Gesetz und Gesetzesanwendung nicht durchhalten lisst. An-
dernfalls konnten nur eindeutige, nicht auslegungsbedﬁrfti%e
Gesetze, die es praktisch nicht gibt, Vertrauen begriinden.”?
Zwar kann das Gesetz immer nur in einer zulissigen Inter-
pretation Vertrauensgrundlage sein, die Interpretations-
bediirftigkeit steht der Begriindung von Vertrauen jedoch
nicht entgegen. Der Vertrauensschutzbereich umfasst zu-
néchst jede unter Anwendung anerkannter Auslegungsregeln
gewonnene Auslegung, wobei der Betroffene darauf vertrau-
en darf, dass sich die fiir ihn giinstigste Auslegung durchsetzt.
Nur so erkldrt sich, warum es zur Bildung von Gesetzesver-
trauen schon vor Begriindung einer stindigen, die Norm in
einer bestimmten Weise interpretierenden, (héchstrichterli-
chen) Rechtsprechung kommen kann.

Entgegen Masing geht es nicht um das Aufstellen ,,abstrakter
Grenzen® der gesetzgeberischen Regelungsbefugnis. Zwar
enthalt der KAGG-Beschluss auf den ersten Blick grundlegen-
de Aussagen zur Gewaltenteilung und dem Verhiltnis der
Gewalten zueinander, die weit iiber das konkrete Riickwir-
kungsproblem hinausreichen. Tragend sind diese Aussagen
indes nicht. Jedenfalls ldsst sich ihre Bedeutung darauf redu-
zieren, dass es allein darum geht, ob der klarstellende Gesetz-
geber eine Ausnahme vom grundsitzlichen Verbot echter
Riickwirkung fiir sich in Anspruch nehmen kann. Das Riick-
wirkungsverbot schiitzt nicht die Gerichtsbarkeit, sondern
den Biirger vor nicht vorhersehbaren Grundrechtseingriffen.
Dies wird schon daran deutlich, dass nicht die riickwirkende
Klarstellung als solche ein Problem darstellt, wohl aber, wenn

24 BVerfG, NVwZ 2014, 577 (581 unter B II 3b bb [1] a).

25 BVerfG, NVwZ 2014, 577 (582 unter B 11 3 b bb [2)).

26 BT-Drs. 14/2683, 124.

27 Sondervotum zu BVerfG, NVwZ 2014, 577 (583 [588 unter IV 2 a)).

28 Gelegentlich ist das Gericht hier durchaus strenger, s, BVer/GE 122,
374 (394) = NVwZ 2009, 102S5; ferner BVerfGE 97, 378 (389) = NJW
1998, 2731, allerdings zu einer unechten Riickwirkung.

29 So aber Masing, Sondervotum zu BVerfG, NVwZ 2014, 577 (583
Einleitung und 585 unter III).

30 Zu derartigen Begriindungsversuchen s. Hey (0. Fn, 12), 234 f.

31 Zum Vertrauenstatbestand Mellinghoff, DStJG 27 (2004), 25 (34 f£);
Hey (0. Fn. 12), 126 {f.

32 BVerfGE 84,212 (227) = NJW 1991, 2549; BVerfGE 122,248 (277) =
NJW 2009, 1469; BVerfGE 131, 20 (42) = NVwZ 2012, 876.

33 In diese Richtung aber BVerfGE 123, 111 (129) = NZG 2009, 836 =
NJW 2009, 3151 Ls., wonach eine ,weit gefasste gesetzliche Grund-
lage” zur Begriindung von Vertrauen in eine bestimmte Interpretation
ungeeignet sei.
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der Gesetzgeber die schlechteste Interpretationsmoglichkeit
verbindlich vorschreibt.

VL. Uber ein strenges Riickwirkungsverbot zu
besserer Gesetzgebung?

Dass der KAGG-Beschluss, versteht man ihn als Grundsatz-
entscheidung und nicht als Ausreiffer, weitreichende Folgen
haben kann, steht aufer Frage. Das Judikat kénnte die Ge-
setzgebungskultur nachhaltig verandern, weil der Erste Senat
deutlich macht, dass sich ungenaues Arbeiten jedenfalls inso-
fern rdcht, als der Gesetzgeber belastende Nachbesserungen
grundsitzlich nur fiir die Zukunft durchsetzen kann. Dabei
geht es entgegen Masing nicht um tbertriebene Anforderun-
gen an den Gesetzgeber, sondern um eine lange tiberfillige
Sanktion schlampiger Gesetzgebung. Unklare Formulierun-
gen, vergessene oder fehlerhafte Verweise, unterbliebene An-

passungen in anderen Gesetzen, wie sie der Besprechungsent-
scheidung zu Grunde lagen, sind durchaus vermeidbar. Mit
den Instrumenten des Verfassungsrechts schien diesem Zu-
stand bisher nicht beizukommen. Insbesondere das Bestimmt-
heitsgebot erwies sich als stumpfes Schwert, weil das BVerfG
es ausreichen ldsst, dass die Fachgerichtsbarkeit auch miss-
gliickten tiberkomplizierten Vorschriften irgendwann einen
Sinn einhaucht.?* Wenn sich der Gesetzgeber weiterhin hie-
rauf verlassen will, statt das Gesetzgebungscontrolling zu ver-
bessern,®® kann er nicht nachtriglich die Spielregeln des un-
tergesetzlichen Konkretisierungs- und Klarstellungsprozesses
dndern. Das und nicht mehr macht der KAGG-Beschluss
deutlich. |

34 BVerfGE 127,335 (356 ff.) = DStR 2010, 2250.
35 Fiir bessere Ex-ante-Evaluationen auch Karpen, ZRP 2008, 97 (991.),
unter Berufung auf eine INSM-Studie.

Bericht

Rechtsanwalte Michael Molitoris und Professor Dr. Thomas Klindt*
Die Entwicklungen im Produkthaftungs- und Produktsicherheitsrecht

Der Beitrag gibt einen Uberblick Uber die aktuellen Entwick-
lungen im Produkthaftungs- und Produktsicherheitsrecht
und kniipft an die Rechtsprechungsiibersicht in NJW 2012,
1489 an. Der Berichtszeitraum umfasst die Jahre 2012 und
2013. Dabei wird in gewohnter Form differenziert zwischen
den im Berichtszeitraum ergangenen produktsicherheits-
und produkthaftungsrechtlichen Entscheidungen. Mit Blick
auf den produktsicherheitsrechtlichen Bereich sind insbeson-
dere die ersten Entscheidungen zum am 1.12.2011 in Kraft
getretenen Produktsicherheitsgesetz hervorzuheben. Mit
Blick auf das Produkthaftungsrecht durfte sicherlich die Be-
antwortung der Vorlagebeschilisse des BGH (Defibrillator-
und Herzschrittmacher-Félle) durch den EuGH mit Spannung
erwartet werden.

1. &ffentlich-rechtliches Produktsicherheitsrecht

1. Kennzeichnungspflicht des Handlers bei Ver-
braucherprodukten

Uber den Umweg des Wettbewerbsrechts fillte das LG Han-
nover' — im vorldufigen Rechtsschutz ~ die erste Entschei-
dung zum am 1.12.2011 in Kraft getretenen Produktsicher-
heitsgesetz (ProdSG).

Die Verfiigungsklagerin (Klagerin) war eine Importgesell-
schaft, die Kérnerpantoffeln vertreibt, welche in einer Mikro-
welle aufgewdrmt werden konnen und als Fulwarmer die-
nen. Die Verfiigungsbeklagte (Beklagte) war Héndlerin eines
stindig wechselnden Sortiments. Die von der Beklagten eben-
falls angebotenen Kornerpantoffeln waren auf der Ver-
packung mit dem Namen der Herstellerin, jedoch nicht mit
deren Kontaktanschrift gekennzeichnet. Die Kldgerin sah hie-
rin einen Verstoff gegen eine Regelung des Marktverhaltens
i8d § 4 Nr. 11 UWG, mahnte die Beklagte ab und verklagte
sie spiter. '

Das LG Hannover wies die Klage ab. Zwar handele es sich
bei den Bestimmungen des ProdSG zur Kennzeichnung von

Verbraucherprodukten um Normen zur Regelung des Markt-
verhaltens i5d § 4 Nr. 11 UWG und das Produkt geniige
auch mangels (vollstindiger) Kontaktanschrift nicht den An-
forderungen des § 6 I Nr. 2 ProdSG. Die Beklagte gehore
aber nicht zum Adressatenkreis dieser Kennzeichnungsver-
pflichtungen. Nach § 6 ProdSG habe der Hersteller, sein
Bevollmichtigter und der Einfithrer eines Produkts im Rah-
men ihrer Geschiftstitigkeit den Namen und die Kontakt-
anschrift des Herstellers auf dem Verbraucherprodukt oder
auf dessen Verpackung anzubringen. Nach § 6 V ProdSG
habe der Hindler lediglich dazu beizutragen, dass ausschliefs-
lich sichere Verbraucherprodukte auf dem Markt bereit-
gestellt und die Anforderungen nach § 3 ProdSG sicher-
gestellt werden. Die Verpflichtung, den Namen und die Kon-
taktanschrift des Herstellers auf dem Produkt bzw. der Ver-
packung anzubringen, treffe hingegen nach § 6 I ProdSG nur
den Hersteller und den Einfithrer des Produkts.

2. Vertriebs- und Ausstellungsverbot fiir Elektro-
fahrrader

Als erstes deutsches Verwaltungsgericht bestdtigte das VG
Berlin® in einem Eilverfahren ein auf das ProdSG gestiitztes
behordliches Vertriebsverbot fiir Elektrofahrrider eines be-
stimmten Herstellers. Zudem verbot es auch das Ausstellen
der Produkte. Nach den Erkenntnissen der Behorde bestehe
der begriindete Verdacht, dass die Elektrofahrrider ein Ex-
plosionsrisiko aufweisen. Dies soll allerdings nur im Fall
einer vorhersehbaren Fehlanwendung nach §3 I Nr.2
ProdSG vorliegen. Die Akkumulatoren der Elektrofahrrader
seien mit so genannten Kaltgeratesteckern ausgestattet. Bel
ordnungsgemifer Anwendung seien die Akkumulatoren al-
lein an das separat mitgelieferte Ladegerdt anzuschliefen,
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LG Hannover, Urt. v. 19.1.2012 - 25 O 66/11, BeckRS 2012, 06159.
VG Berlin, Beschl. v. 9.2.2012 - 1 L 422/11, BeckRS 2012, 48767. Zur
maschinenrechtlichen Behordenzustindigkeit bei Elektrofahrridern
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