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EINLADUNG

XXXVII. Jahrestagung 2018 der DBJV von 15. bis
18. November 2018 in Bremen

Verwaltungs- und Sozialrecht in Deutschland und Brasilien
Liebe Mitglieder und Freunde der DBJV,

die diesjahrige Tagung der Deutsch-Brasilianischen Juristenvereinigung
e.V. wird vom 15.-18. November 2018 in Bremen stattfinden und sich mit
»Verwaltungs- und Sozialrecht in Deutschland und Brasilien* befassen.
Unser Mitglied Prof. Dr. Vera de Hesselle 14dt uns in die ,,Hochschule Bre-
men* ein.

So wenig spektakuldr das Tagungsthema klingen mag, so bedeutend ist
es fur den Alltag der Burger in Deutschland und Brasilien. Denn Kennzei-
chen des modernen Staates ist die engmaschige Regulierung von immer
mehr Lebensbereichen. Der Bau eines Hauses, der Betrieb einer Gaststatte
oder die Inanspruchnahme sozialer Leistungen sind nur einige der Félle, in
denen wir uns mit staatlichen Behdrden auseinandersetzen mussen. Dabei
stellt sich nicht zuletzt Frage, wie und von wem die RechtmaRigkeit staatli-
chen Handelns Uberprift und notfalls durchgesetzt werden kann. Zu den
bemerkenswerten Unterschieden zwischen dem deutschen und dem brasilia-
nischen Recht gehort, dass Brasilien bis heute keine gesonderte Verwal-
tungsgerichtsbarkeit kennt.

Ebenfalls beschaftigen werden wir uns mit dem Deutsch-Brasilianischen
Sozialversicherungsabkommen, das seit 2013 in Kraft steht und u.a. die Zu-
sammenrechnung von in beiden Landern erworbenen Versicherungszeiten
ermoglicht und die vorubergehende Entsendung von Arbeitnehmern in den
jeweils anderen Vertragsstaat erleichtert.

Wir hoffen auf rege Teilnahme, auch Nicht-Mitglieder sind herzlich will-
kommen!

fur den Vorstand,

Dr. Jan Peter Schmidt
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CONVITE

XXXVII. Congresso Anual 2018 da DBJV- de 15 a 18 de
novembro de 2018 em Bremen

Direito Administrativo e Social na Alemanha e no Brasil
Caros membros e amigos da DBJV

O Congresso deste ano da Associacdo de Juristas Alemanha- Brasil e.V.
sera realizado de 15 a 18 de novembro de 2018, em Bremen, e se dedicara
ao tema “Direito Administrativo e Social na Alemanha e no Brasil”. Nossa
membra Prof. Dr. Vera de Hesselle convida para nos reunirmos na
“Hochschule Bremen”.

Por menos espetacular que o tema possa parecer, ele é muito importante
no dia a dia dos cidaddos na Alemanha e no Brasil. Um sinal distintivo do
Estado moderno é justamente a regulacdo cada vez mais estreita de diversas
areas da vida quotidiana. A constucdo de uma casa, a administracdo de um
restaurante ou o uso de servigos sociais sdo apenas alguns dos casos em que
temos de lidar com autoridades estatais. Surge dai a importante questdo
sobre como e por quem a legalidade da acéo estatal pode ser controlada e, se
necessario, corrigida. Uma das diferencas notaveis entre o modelo aleméo e
o0 brasileiro é que o ultimo ndo conta, at¢ 0 momento, com uma jurisdicao
administrativa separada.

Igualmente, iremos tratar do tema relacionado ao Acordo de Previdéncia
Social Brasil-Alemanha, em vigor desde 2013, e que dentre outras
vantagens permite o acumulo de periodos de seguros sociais adquiridos em
ambos os paises, bem como facilita o destacamento temporério de
trabalhadores para o outro Estado contratante.

Esperamos a participacao ativa dos membros e também de ndo-membros,
que serdo muito bem-vindos!

Em nome da diretoria,

Dr. Jan Peter Schmidt
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Programm / Programa
(Stand 3.8.2018)

Donnerstaq / Quinta-feira, 15. November 2018

20h00

Informeller BegriRungsabend / Jantar informal de boas vidas
Schattinger, Erste Bremer Gasthausbrauerei, Hinter dem
Schitting 12-13, 28195 Bremen

Freitag / Sexta-feira, 16. November 2018

Tagungsort / Local: Hochschule Bremen, Werderstr. 73, 28199 Bremen

09h30

10h00

10h30

12h30

14h30

15h30

Registrierung der Teilnehmer / Credenciamento

BegruRungsansprachen / Cerimonia de abertura

Dr. Hans-Joachim Henckel, Vorsitzender der DBJV / Presi-
dente da DBJV

Prof. Dr. Karin Luckey, Rektorin der Hochschule Bremen /
Reitora da Hochschule Bremen

Vertreter der Brasilianischen Botschaft/Representante da
Embaixada do Brasil (angefragt/a ser confirmado)

Prof. Dr. Karl-Peter Sommermann, Deutsche Universitét fir
Verwaltungswissenschaften, Speyer

Das deutsche Verwaltungsrecht im Spiegel internationaler
Erfahrungen / O direito administrativo alemdo a luz de ex-
periéncias internacionais

mit anschlieBender Diskussion / com debate na sequéncia

Mittagessen / Intervalo para almoco
Mensa der Hochschule Bremen

Dr. Lorena Ossio, Universitat Bielefeld

Probleme und Ziele des Abkommens zwischen den iberoame-
rikanischen Landern ber soziale Sicherheit und das deutsch-
brasilianische Sozialversicherungsabkommen / Problemas e
objetivos da Convencdo Multilateral Iberoamericana de Segu-
ranca Social e o Acordo Previdenciario Brasil-Alemanha

Kaffeepause / Pausa para café e boas conversas



16h00

18h00

19h00
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Horst Zeller, Fachbereichsleiter Ausland und Vertrag Deut-
sche Rentenversicherung Nordbayern

Das deutsch-brasilianische Sozialversicherungsabkommen in
der Praxis / O Acordo Previdenciario Brasil-Alemanha na
pratica

mit anschlieBender Diskussion / com debate na sequéncia

Ende des ersten Teils der Tagung / Fim da primeira parte do
Congresso

Abendveranstaltung / Jantar
Schroters Leib und Seele, Schnoor 13, 28195 Bremen

Samstaqg / Sdbado, 17. November 2018

9h30

11h00

11h30

13h00

14h30

Prof. Pedro Adamy, Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul

Verwaltungsrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit in Brasi-
lien — Errungenschaften und Probleme / Direito Administra-
tivo e Jurisdicdo Administrativa — Avancos e Problemas

mit anschlieBender Diskussion / com debate na sequéncia
Kaffeepause

Dr. Nina Koch, LL.M., Richterin am Verwaltungsgericht
Bremen, derzeit abgeordnet an das Bundesverwaltungsgericht
| Desembargadora no Tribunal Administrativo de Bremen,
atualmente destacada ao Tribunal Federal Administrativo
Uberblick tiber das verwaltungsgerichtliche Eilverfahren /
Visdo geral do procedimento sumario na justica
administrativa alema

Mittagessen / Intervalo para almoco
Restaurant Pumpenhaus, Werderstr. 56-60, 28199 Bremen

Renato Dresch, Desembargador no Tribunal de Justica de
Minas Gerais, Brasil / Richter am Tribunal de Justica von
Minas Gerais, Brasilien

Saude e Justica / Medizinische Leistungen und Justiz

mit anschlieBender Debatte / com debate na sequéncia
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16h00 Kaffeepause / Pausa para café e boas conversas

16h30 Prof. Dr. Vera de Hesselle, Hochschule Bremen
Die ,,(Un-)Zuverlassigkeit im deutschen Gewerberecht / A
(falta de) ,,fiabilidade* na legislacdo alema sobre a atividade
profissional

mit anschlieBender Diskussion / com debate na sequéncia

18h00 Ende des zweiten Tagungstages / Fim da segunda parte do
Congresso
19h30 Festliches Abendessen / Jantar Solene

Die Meierei, Birgerpark 1, 28209 Bremen

Sonntag / Domingo, 18. November 2018

10h00 Mitgliederversammlung der DBJV / Assembleia dos
Associados
Hochschule Bremen, Werderstr. 73, 28199 Bremen

Deutsch-Brasilianische Juristenvereinigung e.V., Frankfurt
Vorstand / Diretoria:
Dr. Hans-Joachim Henckel, Berlin
Irene Haagen, Kallmiinz
Parvis Papoli-Barawati, Osnabriick
Andreas Sanden, Sdo Paulo
Dr. Jan Peter Schmidt, Hamburg
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~Rechtshilfe und Nachlassplanung im deutsch-
brasilianischen Rechtsverkehr* — Bericht zur
XXXVI. Jahrestagung der DBJV

von
DR. JAN PETER SCHMIDT und DR. PAULA GORZONI

1. Die 36. Jahrestagung der Deutsch-Brasilianische Juristenvereinigung
(DBJV) fand vom 16.-19. November 2017 in den Raumlichkeiten der Brasi-
lianischen Botschaft in Berlin statt. Etwa 70 Teilnehmer waren zusammen-
gekommen, um iiber ,,Rechtshilfe und Nachlassplanung im deutsch-
brasilianischen Rechtsverkehr zu sprechen.

Der Vorsitzende der DBJV, Dr. Hans-Joachim Henckel, ging in seiner
Eroffnungsansprache zunéchst auf die anhaltende politische und wirtschaft-
liche Krise Brasiliens ein, hob im Anschluss daran aber die weiterhin sehr
erfreuliche Entwicklung der Beziehungen zu Deutschland hervor. So arbei-
teten beide Lander etwa in der Welthandelsorganisation zusammen. Zudem
gebe es berechtigte Hoffnungen, dass die seit vielen Jahren laufenden Ver-
handlungen ber ein Freihandelsabkommen zwischen der EU und dem
MERCOSUL bald zu einem erfolgreichen Abschluss kommen. Henckel
unterstrich, dass die DBJV einen kleinen, aber nicht unbedeutenden Beitrag
zu den bilateralen Beziehungen leiste, und wies als aktuelles Beispiel auf
die von Dr. Werner Miller koordinierte Arbeitsgruppe der DBJV zur Vor-
bereitung eines deutsch-brasilianischen Rechtshilfeabkommens hin, an dem
das deutsche Justizministerium von Beginn an groles Interesse bekundet
hatte. Zwar sei es leider nicht gelungen, Kontakt zum brasilianischen Jus-
tizministerium herzustellen, was vor allem durch die Instabilitat der derzei-
tigen politischen Lage in Brasilien zu erklaren sei. Doch konnte erfreuli-
cherweise die brasilianische Generalbundesanwaltin, in deren Zustandig-
keitsbereich die internationale Kooperation fallt, als Referentin gewonnen
werden. Dies habe allerdings auch eine kurzfristige Umgestaltung des Ta-
gungsprogramms erfordert. AbschlieRend dankte der Vorsitzende der DBJV
allen, die an der Organisation der Tagung beteiligt waren, und bat um eine
Schweigeminute fir Dr. Ana Francisca Sanden, Ehefrau von Vorstandsmit-
glied Andreas Sanden und der DBJV (Uber viele Jahre eng verbunden, die
kurz zuvor nach schwerer Krankheit verstorben war.

Im Anschluss daran begriiRte der Gesandte Roberto Avellar in Vertretung
flir den verspatet von einer Reise zurlickgekehrten Botschafter Mario Vilal-
va die Teilnehmer und wunschte der Tagung einen erfolgreichen Verlauf.
Avellar lobte die kontinuierliche und erfolgreiche Arbeit der DBJV und er-
wahnte die bedeutenden Anderungen, welche der brasilianische Codigo de
Processo Civil (CPC) von 2016 fiir das Thema der Tagung gebracht habe.
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2. Das Fachprogramm begann aufgrund der kurzfristigen Programmaénde-
rung mit zwei Vortrdgen zum Erbrecht. Den ersten hielt Prof. Dr. Maria
Giselda Hironaka (Universidade de S&o Paulo) in portugiesischer Sprache
zum Thema Nachlassplanung (,,Plancjamento sucessorio no direito
brasileiro: novas tendéncias“). Sie erinnerte eingangs daran, dass sie schon
auf der Dresdner Tagung im Jahr 2002 Referentin gewesen war, und scherz-
te, dass sie bei Fortsetzung des bisherigen Turnus dann im Jahr 2032 wieder
eingeladen werden misste. Hironaka wies sodann darauf hin, dass das
Thema der Nachlassplanung in Brasilien noch relativ jung sei. Nur etwa 2%
aller Burger hinterlieBen ein Testament, selbst in den oberen Gesellschafts-
schichten sei die Errichtung einer letztwilligen Verfiigung nicht selbstver-
standlich. Ein Grund fur die geringe Testierquote sei die Unwilligkeit, sich
mit der Endlichkeit des eigenen Daseins zu befassen, die nicht selten mit
dem Aberglauben einhergehe, dass die Errichtung eines Testaments den Tod
geradezu herbeiruft. Die Referentin fuhrte sodann aus, dass das brasiliani-
sche Zivilgesetzbuch von 2002 auf Entwirfe aus den spaten 1960er Jahre
zuruckgehe und folglich auf einem veralteten Familienbild beruhe. Insbe-
sondere die nichteheliche Lebensgemeinschaft (unido estavel) habe ungena-
genden Schutz erfahren, was der Supremo Tribunal Federal (STF) mit einer
Entscheidung aus dem Jahr 2017 immerhin insoweit korrigiert habe, als
Ehegatten und nichteheliche Lebenspartner nun gleichgestellt sind (ob diese
Gleichstellung auch auf das Pflichtteilsrecht erstreckt wird, bleibt abzuwar-
ten).! Die Testierfreiheit sei stark durch das Pflichtteilsrecht eingeschrénkt,
das 50% des Erblasservermdgens binde. Es gebe inzwischen verstérkte Dis-
kussionen um eine Reduktion dieser Quote, die von vielen jedenfalls inso-
weit als zu hoch empfunden werde, als nicht auf die konkrete Bedurftigkeit
der Berechtigten abgestellt wird.

Als traditionelle Instrumente der Nachlassplanung nannte Hironaka ne-
ben dem Testament den Fideikommiss (fideicomisso), welcher in seiner
Struktur der deutschen Vor- und Nacherbschaft &hnelt, ferner die Schen-
kung sowie die lebzeitige Erbteilung (partilha em vida). Der Fideikommiss
werde in der Praxis sehr wenig genutzt und sei durch das Zivilgesetzbuch
von 2002 leider in seinem Anwendungsbereich stark eingeschrankt worden
(Art. 1952 CC). Die lebzeitige Schenkung fiihre zu Schwierigkeiten bei der
Pflichtteilsberechnung. Die lebzeitige Erbteilung sei dagegen ein vorzigli-
ches Mittel der Nachlassplanung, weil sie zur Streitvermeidung beitragen
konne und insbesondere bei der Vererbung von Unternehmen eine wichtige
Rolle spielen konne. Zu kritisieren sei deshalb, dass das Zivilgesetzbuch
von 2002 diesem Instrument nur einen einzigen Artikel gewidmet hat (Art.
2018 CC). Was das vollstandige Verbot von Erbvertrdgen angeht, wies die
Referentin auf jungere Reformen in Italien und Frankreich hin, welche ei-
nem Erblasser mehr Gestaltungsfreiheit einrdumen und Vorbild fur Brasili-
en sein konnten.

! Dazu J.P. Schmidt, DBJV-Mitt. 1/2017, 11-20.
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Zu den nicht-traditionellen Instrumenten der Nachlassplanung z&hlte Hi-
ronaka u.a. das Gesellschaftsrecht, die Lebensversicherung, Anspriiche aus
der Sozialversicherung sowie Stiftungen. Wohlhabende Brasilianer nutzten
uberdies im Ausland errichtete trusts als Mittel zur Vermdgensplanung.
Abschlielend kritisierte die Referentin die beraus komplizierten Regelun-
gen zum Ehegattenerbrecht (Art. 1829, 1832 CC), die beim Vorhandensein
von Kindern aus verschiedenen Beziehungen mitunter zu unaufldslichen
Widerspriichen fuhrten. Ebenso kritisierte sie die Rechtsprechung des Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ), wonach dem Uberlebenden Ehegatten auch
im Falle der vertraglichen Gutertrennung ein gesetzliches Erbrecht zukom-
me, da hierdurch die Erwartungen der Parteien enttduscht wirden.

3. Im Anschluss daran sprach Dr. Jan Peter Schmidt (Max-Planck-
Institut fur auslandisches und internationales Privatrecht, Hamburg) tber
kollisionsrechtliche Fragen deutsch-brasilianischer Erbfélle. Er wies ein-
gangs darauf hin, dass das materielle Erbrecht beider L&nder zwar viele
Gemeinsamkeiten, aber auch einige wichtige Unterschiede aufweise, wes-
halb der Frage des anwendbaren Rechts in der Regel grof3e praktische Rele-
vanz zukomme. So sehe das brasilianische Recht im Gegensatz zum deut-
schen ein gesetzliches Erbrecht nicht nur fir Ehegatten, sondern auch fir
Partner einer nichtehelichen Gemeinschaft (unido estavel) vor. In anderen
Belangen sei das brasilianische Recht hingegen deutlich restriktiver als das
deutsche. So gestatte es weder den Abschluss eines Erbvertrages noch den
eines Erbverzichts, und auch gemeinschaftliche Testamente erkenne das
brasilianische Recht nicht an. Dasselbe gelte fiir die privatschriftliche Tes-
tamentserrichtung ohne Hinzuziehung eines Notars oder Zeugen. Anschlie-
Rend betonte Schmidt die Notwendigkeit, bei Ermittlung des anwendbaren
Rechts immer strikt zwischen der Perspektive eines deutschen und der eines
brasilianischen Gerichts zu unterscheiden, weil beide jeweils ihr eigenes
Internationales Privatrecht anwenden und daher nicht notwendig zu identi-
schen Ergebnissen gelangen. In Deutschland sei fur seit dem 17.08.2015
eroffnete Erbfélle nicht mehr Art. 25 EGBGB maRgeblich, sondern die Eu-
ropéische Erbrechtsverordnung (EuErbVO), die aufgrund ihres Art. 20 uni-
versell und damit auch im Verhaltnis zu Brasilien Anwendung finde. Im
Vergleich zum fruheren deutschen Erbkollisionsrecht habe die EuErbVO
vor allem zwei bedeutende Anderungen gebracht: Erstens komme es anstel-
le der Staatsangehdrigkeit nun auf den ,letzten gewohnlichen Aufenthalt™
des Verstorbenen an (Art. 21), zweitens konne ein Erblasser nun in be-
schranktem Umfang eine Rechtswahl vornehmen, ndmlich zugunsten des
Rechts des Landes, dem er angehort (Art. 22). Da das brasilianische Erbkol-
lisionsrecht zwar keine solche Rechtswahl gestatte, aber schon seit langem
auf das ,,domicilio®, also den Wohnsitz des Verstorbenen abstelle, habe die
EUErbVO zu einer kollisionsrechtlichen Ann&herung zwischen beiden Lan-
dern gefuhrt, welche laut Schmidt die Félle, in denen es zu einem ,,hinken-
den Nachlassverhiltnis® kommt, also einer unterschiedlichen rechtlichen
Bewertung ein- und desselben Erbfalls in beiden Landern, deutlich reduzie-
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ren durfte. Der Referent illustrierte die geltende Rechtslage sodann anhand
verschiedener Beispielsfalle und ging dabei auch auf die verschiedenen
Maoglichkeiten zur Bestimmung der zuldssigen Testamentsform ein. Ferner
erdrterte er die Situationen, in denen das brasilianische Recht ausnahmswei-
se auf den Belegenheitsort der Nachlassgegenstande abstellt.

AbschlieBend widmete Schmidt sich Fragen der internationalen Zustén-
digkeit in Erbsachen. Fur deutsche Gerichte sei auch in diesem Punkt die
EuErbVO maligebend, die wie beim anwendbaren Recht auf den letzten
gewohnlichen Aufenthalt des Verstorbenen abstelle (Art. 4). Lag dieser au-
Rerhalb der EU und hinterlieR® der Erblasser Vermdgen in Deutschland oder
einem anderen Mitgliedstaat, konne jedoch auch tiber Art. 10 EUErbVO eine
Zustandigkeit begriindet werden. Im Verhdltnis zu Brasilien kdnne dieser
Regelung insbesondere deshalb Bedeutung zukommen, weil brasilianische
Gerichte fur die Nachlassabwicklung nur insoweit zustandig seien, wie der
Nachlass in Brasilien belegen ist (Art. 23 CPC). Allerdings sei diese Zu-
stdndigkeit dann eine ausschlieBliche, so dass Entscheidungen deutscher
Gerichte Uber in Brasilien belegenes Nachlassvermdgen dort nicht aner-
kannt wirden. Schmidt schloss mit der Einschatzung, dass es fir praktische
Erleichterungen der Abwicklung deutsch-brasilianischer Erbfalle solange
wenig Raum gebe, wie beide Lander unterschiedliche Regeln zum anwend-
baren Recht und der internationalen Zusténdigkeit vorsehen. Insbesondere
komme eine pauschale gegenseitige Anerkennung von Erbzeugnissen nicht
in Betracht, da nicht gewahrleistet sei, dass beide L&nder den betreffenden
Erbfall in materiell-rechtlicher Hinsicht gleich beurteilen. Denkbar seien
allerdings praktische Erleichterungen bei der Vorlage von Dokumenten und
den zugehorigen Ubersetzungen.

4. Den Themenblock zur Rechtshilfe im weiteren Sinne erdffnete Dr.
Jargen Samtleben (Max-Planck-Institut fur auslandisches und internationa-
les Privatrecht, Hamburg), der iiber ,Internationale Prozessfiihrung in
Deutschland und in Brasilien nach dem neuen CPC* sprach. Er ging zu-
nachst auf allgemeine volkerrechtliche Fragen der Gerichtsbarkeit ein, die er
anhand verschiedener Falle illustrierte, in denen Privatpersonen vor den
Gerichten des eigenen Landes einen auslandischen Staat verklagt hatten.
AnschlieBend widmete Samtleben sich der internationalen Zustandigkeit
und erlduterte dabei zunachst kurz den fir deutsche Gerichte maRgeblichen
Rechtsrahmen. Dieser sei zwar heute zum grof3en Teil europarechtlich de-
terminiert, doch héatten die nationalen Zustandigkeitsvorschriften gerade in
Bezug zu Drittstaaten wie Brasilien hdufig ihre Relevanz behalten. Im brasi-
lianischen Kontexte erwéhnte Samtleben kurz die im Rahmen des MERCO-
SUL ergangenen Zustandigkeitsregeln, die im Verhéltnis zu Deutschland
aber keine Bedeutung entfalten. AnschlieRend gab er einen Uberblick tiber
das Zustandigkeitsregime des neuen brasilianischen CPC und ging naher auf
dessen wichtigste Anderung gegeniiber der friiheren Rechtslage ein, namlich
die nun ausdrticklich vorgesehene Mdoglichkeit von Vereinbarungen, welche
die internationale Zustandigkeit eines auslédndischen Gerichts begriinden
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und zugleich die Zustandigkeit der brasilianischen Gerichte ausschliel3en
(Art. 25 CPC). Nicht eindeutig sei allerdings, welchen Formerfordernissen
eine solche Vereinbarung gentigen muss und wie weit die in Art. 63 8§ 3
CPC genannte Missbrauchskontrolle reicht.

Im folgenden Themenabschnitt ging der Referent auf Verfahrensfragen
ein und dabei zunéchst auf die Einrede einer anderweitigen, schon friher
begriindeten ausléandischen Rechtshangigkeit. Wéhrend unter Geltung des
europdischen Rechts eine solche Rechtshéngigkeit grundsétzlich zu beach-
ten sei, was zur vieldiskutierten Problematik der ,,Torpedoklagen* gefiihrt
habe, sei fir brasilianische Gerichte auch unter dem neuen CPC eine aus-
landische Rechtshangigkeit stets unbeachtlich. Beim Thema Prozesskosten-
sicherheit diskutierte Samtleben nach Erlauterung des nationalen und staats-
vertraglichen Rechtsrahmens auch die in der Stellungnahme der DBJV aus-
gesprochene Empfehlung, das Erfordernis der Sicherheitsleistung im Ver-
haltnis Deutschland-Brasilien abzuschaffen.? Wie schon bei den Diskussio-
nen innerhalb der DBJV-Arbeitsgruppe erachtete Samtleben diese Losung
als verfehlt, solange nicht auf andere Weise die Vollstreckung des Kostener-
stattungsanspruchs gesichert sei. Zu der nun ausfihrlich in Art. 26-41 CPC
geregelten internationalen Rechtshilfe duRerte der Referent die Einschat-
zung, dass diese Regelungen mehr Fragen aufwerfen als beantworten. Un-
Klar sei insbesondere die Abgrenzung zwischen formellen Rechtshilfeersu-
chen (carta rogatoria), die der Bestatigung durch den STJ bedirfen, und der
direkten Rechtshilfe (auxilio direto).

Der letzte Abschnitt des Vortrags war der Anerkennung ausléandischer
Urteile gewidmet. Samtleben stellte heraus, dass die brasilianische Verfas-
sung die Anerkennung auslandischer Urteile beim STJ konzentriert habe,
wahrend sie im deutschen und européischen Recht inzident durch die je-
weils handelnde Behorde erfolge. Der Referent verteidigte die brasilianische
Losung gegen den haufigen Vorwurf der Schwerfalligkeit, attestierte ihr
zugleich aber auch Schwaéchen. Diese besttinden nicht zuletzt in den erheb-
lichen Gerichts- und Anwaltskosten, die ein Antragssteller auch im Falle des
Obsiegens nicht vollstandig erstattet bekomme. Ausgenommen vom Erfor-
dernis der Anerkennung durch den STJ seien nach Art. 961 88 5 und 6 CPC
neuerdings immerhin ausléndische Urteile, die einverstandliche Scheidun-
gen zum Gegenstand haben. Allerdings berichtete Samtleben, dass diese
Regelung aufgrund der genannten Verfassungsvorgaben in der Praxis sehr
restriktiv gehandhabt werde, weshalb Urteile, die neben der Scheidung auch
Vereinbarungen tber die Guterteilung, den Unterhalt oder das Sorgerecht
enthalten, weiterhin der Anerkennung durch den STJ bedurften. Abschlie-
Rend duflRerte Samtleben die Einschatzung, dass MaRnahmen zur Erleichte-
rung des internationalen Rechtsverkehrs zwischen Deutschland und Brasili-
en noch viel Detailarbeit erforderten.

5. Uber ein zentrales Thema der internationalen Rechtshilfe, namlich die
Zustellung von verfahrenseinleitenden Schriftstiicken, referierten anschlie-

2 DBJV-Mitt. 2/2015, S. 1, 17 ff.
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Rend in deutscher und portugiesischer Sprache Ana Hadnes Bruder (Mayer
Brown LLP) und Dr. Claudia Schallenmiller Ens (Debevoise & Plimpton
LLP). Schallenmdiller Ens hob eingangs die Wichtigkeit des Themas insbe-
sondere fiir den internationalen Handelsverkehr und das internationale Fa-
milien- und Erbrecht hervor. Zum Begriff der ,,Zustellung* erklarte sie, dass
dieser eine weitere Bedeutung als das portugiesische Wort citacdo habe.
Das deutsche Wort ,,Zustellung® bezeichne generell die formliche Ubermitt-
lung von Schriftstiicken im Rahmen eines Gerichtsverfahrens. Das portugie-
sische Wort citacdo hingegen erfasse nur die Zustellung von verfahrensein-
leitenden Schriftstiicken. Die Referentin erlduterte sodann, dass zwischen
Brasilien und Deutschland noch kein Rechtshilfeabkommen geschlossen
worden sei, immerhin aber in naher Zukunft mit der Anwendbarkeit des
Haager Ubereinkommen tiber die Zustellung gerichtlicher und auRergericht-
licher Schriftstiicke im Ausland in Zivil- oder Handelssachen vom 15. No-
vember 1965 (HZU) zu rechnen sei, das von Brasilien im Jahr 2016 unter-
zeichnet wurde, allerdings noch der Ratifizierung bedarf. Deutschland ist
seit 1979 Vertragsstaat des HZU, das Schallenmiiller Ens anschlieRend in
den Grundzugen erlauterte. GemaR Art. 2 bestimme jeder Vertragsstaat eine
zentrale Behorde, welche die Zustellungen tbermittelt. Die Vertragsstaaten
konnten zur Ubermittlung aber auch den konsularischen Weg nutzen und
zudem weitere Ubermittlungswege vereinbaren (Art. 11). Da im deutschen-
brasilianischen Rechtsverkehr bislang weder ein bilaterales Abkommen
noch das HZU gelte, werde die Zustellung von verfahrenseinleitenden
Schriftstiicken von den jeweiligen nationalen Vorschriften geregelt. In der
Praxis fuhrt dies nach Schallenmiller Ens haufig zu Schwierigkeiten, insbe-
sondere sei die Langsamkeit der Verfahren zu beklagen. AbschlieRend stell-
te die Referentin die Regelung der Zustellung im Europarecht und im auto-
nomen deutschen Recht vor. Auf Ebene der EU gelte die Zustellungsver-
ordnung Nr. 1393/2007, die jedoch nur die Zustellung zwischen Mitglied-
staaten regele und keine Anwendung auf Sachverhalte mit Drittstaaten wie
Brasilien finde. Die deutsche Zivilprozessordnung (ZPO) regele die Zustel-
lungen im Ausland in 8 183. Danach seien zunéchst die Vorschriften der
Européischen Union zu beachten, und wenn diese nicht mafgeblich sind,
die volkerrechtlichen Vereinbarungen (8§ 183 (2) ZPO). Besteht keine vol-
kerrechtliche Vereinbarung, erfolge die Zustellung durch die zustandige
diplomatische oder konsularische Vertretung (8 183 (3) ZPO). Weitere
Bestimmungen zum Thema finden sich in der Rechtshilfeordnung fiir Zivil-
sachen (ZRHO). Deren Lé&nderteil zu Brasilien gibt an, dass ausgehende
verfahrenseinleitende Schriftstiicke durch carta rogatoria (,,Rechtshilfeer-
suchen®) zugestellt werden. Es kann der diplomatische ebenso wie der kon-
sularische Weg benutzt werden.

Den zweiten Teil des Referats leitete Ana Hadnes Bruder mit einem
Uberblick tiber die Zustellungsregelungen im brasilianischen Recht ein. Sie
erlauterte das Regime anhand der neuen brasilianischen Zivilprozessord-
nung (CPC), die am 17.03.2016 in Kraft getreten ist. Ein- und ausgehende
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Zustellungen (citagdes) werden nach dem brasilianischen Recht normaler-
weise durch cartas rogatdrias eingeleitet. Aktuell werden Rechtshilfeersu-
chen durch Art. 26 des neuen CPC geregelt, demzufolge das brasilianische
Justizministerium (Ministério da Justica — MJ) als Zentralstelle flr den
Empfang und die Ubermittlung von Rechtshilfeersuchen fungiert. Wenn
kein Staatsvertrag besteht, missen Zustellungsersuchen allerdings auf dip-
lomatischem Weg Ubermittelt werden. Hadnes Bruder hob hervor, dass der
STJ weiterhin flr das Exequaturverfahren beziiglich eingehender Rechtshil-
feersuchen (cartas rogatorias) zustandig sei (Art. 105 I i der brasilianischen
Verfassung). Neu sei, dass das Verfahren auch durch die neue CPC geregelt
wird. AuRerdem sei eine direkte Rechtshilfe gemalR Art. 28 der neuen CPC
vorgesehen. Hadnes Bruder erklérte, dass Ersuchen, welche keines besonde-
ren Anerkennungsverfahrens (juizo de delibag@o) in Brasilien bedirfen,
durch direkte Rechtshilfe (auxilio direto) erledigt werden kénnten und damit
kein Exequatur erforderten. Anhand der direkten Rechtshilfe kdnne die
Ubermittlung der Ersuchen von/nach den zentralen Behdrden bzw. Zentral-
stellen jedes Landes direkt erfolgen. Die stdndige Rechtsprechung des STJ
erfordere jedoch in allen Fallen ein Exequatur. Laut Hadnes Bruder ist hier-
von nur in einer Entscheidung eine Ausnahme gemacht worden (Homo-
logacdo de decisdo estrangeira - EX 2016/0305869-7). Ob dieses Urteil ein
Prajudiz fur zukunftige Entscheidungen des Gerichtshofs ist, sei einstweilen
ungeklart. AbschlieRend aufRerte die Referentin die Hoffnung, dass die Zu-
stellung im deutsch-brasilianischen Rechtsverkehr sich mit der Ratifizierung
des HZU durch Brasilien effizienter und schneller gestalten werde.

6. Zu Beginn des zweiten Veranstaltungstages sprach Thomas Klippstein
vom Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz (BMJV) Uber
,Perspektiven fiir eine optimale Kooperation im deutsch-brasilianischen
Rechtshilfeverkehr. Er skizzierte zunichst die allgemeinen Zwecke der
internationalen Rechtshilfe und erlauterte als erstes spezielles Thema den
Zugang zu ausléndischen Gerichten. Regelungen zur Prozesskostensicher-
heit und Verfahrenskostenhilfe senen sowohl das Haager Ubereinkommen
von 1954 iiber den Zivilprozess (HZPU) als auch dessen Nachfolgeabkom-
men von 1980 Uber Erleichterungen beim internationalen Zugang zu Gericht
vor, doch habe Deutschland nur das erste und Brasilien nur das zweite Ab-
kommen ratifiziert, so dass es im bilateralen Verkehr keine Erleichterungen
gebe. Dies habe zur Folge, dass brasilianische Unternehmen, die in Deutsch-
land klagen, in der Regel Prozesskostensicherheit leisten miissen und keine
Verfahrenskostenhilfe beantragen kénnen. Jedenfalls in puncto Prozesskos-
tensicherheit konnte nach Ansicht Klippsteins Deutschlands Ratifikation des
Haager Abkommens von 1980 Abhilfe schaffen, doch sei diese bislang am
Widerstand der Bundeslédnder gescheitert, die dafur bisher kein Bedurfnis
séhen und zuséatzliche finanzielle Belastungen wegen nicht eintreibbarer
Gerichtskosten im Ausland flirchteten. Inwieweit diese Position der L&nder
begriindet ist, wurde unter den Teilnehmern kontrovers diskutiert. Beim
Thema der grenzuberschreitenden Zustellung verwies Klippstein fur die
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geltende Rechtslage auf den Vortrag von Schallenmiller Ens und Hadnes
Bruder vom Vortag und konzentrierte sich auf Méglichkeiten einer Optimie-
rung im deutsch-brasilianischen Verkehr. Ein Weg bestinde darin, dass
Brasilien dem deutschen Beispiel folgt und das Haager Zustellungsiberein-
kommens von 1965 (HZU) ratifiziert. Brasilien ware dadurch zwar nicht
gezwungen, sein bisheriges System grundlegend zu andern, doch stiinde zu
erwarten, dass Zustellungsersuchen kiinftig schneller und einfacher behan-
delt wirden. Zudem koénnten beide Lander weitere Erleichterungen verein-
baren, etwa durch Entwicklung von zwei- oder mehrsprachigen Formblét-
tern. Derlei Absprachen zwischen den jeweiligen Justizverwaltungen seien
aber sogar ohne eine staatsvertragliche Grundlage mdglich, kénnten das
gegenseitige Vertrauen erhohen und dadurch die Erledigungsdauer und Er-
ledigungsbreite von Ersuchen zum Besseren verandern. Diskutiert wurde die
Frage, warum im vertragslosen Rechtshilfeverkehr eine Verweigerung der
Annahme in der Regel nicht dokumentiert wird und welche Rechtsfolgen
ein entsprechender Vermerk hatte.

Zum Thema der grenziiberscheitenden Beweisaufnahme berichtete der
Referent, dass zwischen Deutschland und Brasilien seit 2014 das Haager
Beweisaufnahmeiibereinkommen von 1970 (HBU) gelte, Nachfragen jedoch
ergeben hatten, dass es bisher nur in wenigen deutsch-brasilianischen Fallen
funktioniert habe. Zu der in dem Ubereinkommen vorgesehenen direkten
Beweisaufnahme durch konsularische oder diplomatische Vertreter oder
durch Beauftragte des ersuchenden Gerichts habe Brasilien, soweit ersicht-
lich, im Unterschied zu Deutschland bislang noch keine entsprechende Er-
klarung abgegeben. Optimierungspotential sah der Referent erneut in Ab-
sprachen zwischen den Justizadministrationen beider Lander, etwa hinsicht-
lich der Zuléssigkeit einer Beweisaufnahme durch Videokonferenzen. In
Sachen grenziliberschreitende Rechtsauskunft wies Klippstein auf das von
Deutschland ratifizierte Europaische Rechtsauskunftsiibereinkommen von
1968 hin, das gut angenommen werde und auf dessen Grundlage pro Jahr
annahernd 100 Auskunftsersuchen an das BMJV gestellt wiirden. Auch Bra-
silien stlinde der Beitritt zu dem Rechtsauskunftsiibereinkommen offen,
daneben komme der Abschluss eines bilateralen Abkommens in Betracht,
weil hier im Gegensatz zu anderen Themen der Rechtshilfe keine EU-
rechtlichen Hindernisse bestiinden. Zum grenzuberschreitenden Urkunden-
verkehr berichtete Klippstein, dass seit 2016 zwischen Deutschland und
Brasilien das Haager Apostille-Ubereinkommen von 1961 gelte, das jeden-
falls in der Theorie zahlreiche praktische Erleichterungen bringe. Aus der
Praxis wurde allerdings berichtet, dass sich im Vergleich zur bisherigen
Situation nichts geandert habe, vor allem da Brasilien weiterhin die Uber-
setzung der auslandischen Urkunde durch eine dort akkreditierte Person
verlange. Einer E-Apostille hingegen, also der Erteilung, Kontrolle und
Verwendung der Apostille in elektronischer Form, steht Brasilien laut
Klippstein bislang aufgeschlossener als Deutschland gegeniiber.
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AbschlieBend ging der Referent auf das Thema der Anerkennung und
Vollstreckung auslandischer Gerichtsentscheidungen ein und berichtete von
den kurz vor dem Abschluss stehenden Verhandlungen der Haager Konfe-
renz Uber ein weltweites Ubereinkommen, an deren inhaltlicher Gestaltung
Deutschland und Brasilien stark mitgewirkt hatten. Sollte das Haager Voll-
streckungsubereinkommens zur Entstehung gelangen und von Deutschland
und Brasilien ratifiziert werden, kdnne anschlielend eine bilaterale Fein-
steuerung vorgenommen werden. Pléane fir ein eigenes deutsch-
brasilianisches Vollstreckungsabkommen seien hingegen wegen des mogli-
chen Haager Ubereinkommens derzeit nicht nur verfriiht, sondern wegen
der von der EU beanspruchten AuRenkompetenz auch nahezu aussichtslos.
Schon jetzt durchfiihrbar und von grolRem praktischem Nutzen ware jedoch
ein Expertenaustausch tber die jeweiligen Griinde fur die Versagung der
Anerkennung.

7. Zum gleichen Thema, aber aus brasilianischer Sicht, referierte an-
schlielend in portugiesischer Sprache die brasilianische Generalbundesan-
waéltin Grace Mendonca. Zu Beginn des Referats erlduterte sie die Existenz
und die Funktionen der brasilianischen Generalbundesanwaltschaft (Advo-
cacia Geral da Unido — AGU). Bis 1988 habe die brasilianische Staatsan-
waltschaft (Ministério Publico — MP) die Befugnisse der AGU innegehabt
und in dieser Zeit sowohl die Interessen des Bundes als auch die kollektiven
Interessen vertreten. Dies habe jedoch zu Konflikten innerhalb der Instituti-
on geflhrt. Mit der brasilianischen Verfassung von 1988 sei deshalb die
AGU geschaffen worden, welche gemall Art. 131 die Interessen des Bundes
vertritt. Die AGU berate den Bundesprasidenten oder die Bundesprésidentin
in allen juristischen Themen, zudem berate sie zum Zwecke der Rechtssi-
cherheit auch die Bundesbehdrden bei der Entscheidungsfindung. Schliel3-
lich vertrete die AGU den Bund bei Rechtsstreiten und sei in der Préventiv-
beratung tatig. Geregelt werde die AGU neben der Verfassung durch die Lei
Complementar 73/93.

Mendonca beleuchtete sodann verschiedene Felder der Kooperation im
internationalen Rechtshilfeverkehr, auf denen die AGU tétig ist. Erstes
Thema war die internationale Kindesentfiihrung. Brasilien sei Vertragsstaat
des Haager Ubereinkommens uiber die zivilrechtlichen Aspekte internationa-
ler Kindesentfihrung vom 25. Oktober 1980. Das internationale Verfahren
erfolge durch direkte Rechtshilfe (auxilio direto) gemaR Art. 28 ff. des neu-
en CPC. Zentralbehorde sei diesen Fallen die AGU, die auch die einver-
nehmliche Konfliktlésung fordere, z.B. durch Mediation, in Ubereinstim-
mung mit dem nachhaltigen Entwicklungsziel Nr. 16 der Agenda 2030 der
Vereinten Nationen (UN). Ein weiteres Aktionsfeld der AGU sei die Ver-
maogenseintreibung in Korruptionsfallen. Die juristische Grundlage sei hier
das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption (UNCAC).
Die AGU vertrete die Bundesrepublik Brasilien vor internationalen Ge-
richtshofen und internationalen Organisationen, z.B. der UN, der Organisa-
tion Amerikanischer Staaten (OEA) und der Organisation fur wirtschaftliche
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Zusammenarbeit und Entwicklung (ODCE). Weiterhin erklarte Mendonca
das Projekt Sentencas (Urteile) der AGU. Dieses Projekt habe die Haager
Konferenz fur Internationales Privatrecht zur Grundlage und verfolge das
Ziel, gemeinsame Kriterien flr den internationalen Verkehr von Urteilen im
Zivil- und Handelsrecht zu entwickeln. Hierdurch solle mehr Rechtssicher-
heit und Effektivitat fur Birger, internationale Investoren und Unternehmen
geschaffen werden. Zuletzt berichtete die Generalanwaltin Uber die Tétig-
keit der AGU im Rahmen der bilateralen Investitions- und Kooperationsab-
kommen (Acordos de cooperacéo e facilitagdo de investimentos — ACFI).
Brasilien habe solche inzwischen mit Angola, Chile, Kolumbien, Malawi,
Mexiko, Mozambique und Peru geschlossen. Die ACFIs hatten zum Ziel,
internationale Investitionen in Brasilien zu erleichtern, indem bestimmte
Garantien gewéhrt werden. Die AGU unterstltze den Bund bei den Verein-
barungen zwischen den Léndern und beim Monitoring der Umsetzung der
Abkommen. Mechanismen fur eine Risiko- und Rechtsstreitvermeidung
seien hierbei vorgesehen.

8. Der letzte Vortrag der Tagung war wieder dem Erbrecht gewidmet. Dr.
Andrea Tiedemann (Brédermann Jahn RA GmbH, Hamburg) sprach zum
Thema ,Nachlassplanung und Unternehmensnachfolge im deutschen
Recht®. Sie berichtete zunichst von empirischen Erkenntnissen iiber das
Testierverhalten und die mit der Errichtung letztwilliger VVerfugungen ver-
folgten Ziele. Bei den Grenzen der Testierfreiheit erdrterte sie eingehend die
,Preulen-Entscheidung™ des BVerfG vom 22.03.2004, in der es im Rahmen
der Erbregelung des Hauses Hohenzollern um die Frage ging, ob eine sog.
,Ebenbiirtigkeitsklausel“ gegen die Freiheit der EheschlieBung (Art. 6 Abs.
1 GG) verstolt und damit als sittenwidrig im Sinne des § 138 BGB zu quali-
fizieren ist. Nach dem BVerfG ist dies dann zu bejahen, wenn durch die
Klausel auf den Begunstigten unzumutbarer Druck ausgeibt wird. Als wei-
tere Grenze der Testierfreiheit erlauterte Tiedemann das Pflichtteilsrecht,
das zwar nichts an der freien Bestimmbarkeit der Erben &ndere, den Be-
gunstigten aber in Form schuldrechtlicher Anspriiche die Halfte des Nach-
lasswertes reserviere. In der Diskussion wurde néher auf die in dieser Frage
bestehenden Unterschiede zum brasilianischen Recht eingegangen, das den
Pflichtteilsberechtigten als herdeiros necessarios ein echtes ,,Noterbrecht®
und damit eine unmittelbare Nachlassbeteiligung einraumt. Diese bedarf
auch keiner vorherigen Erhebung einer Herabsetzungsklage, wie es in vielen
anderen L&ndern des romanischen Rechtskreises der Fall ist. Tiedemann
aulerte die Ansicht, dass die Stellung der Pflichtteilsberechtigten in der
deutschen Rechtspraxis sehr schwach sei, da insbesondere auch der gesetz-
lich vorgesehene Auskunftsanspruch gegen die Erben in Konfliktlagen kei-
nen hinreichenden Schutz biete.

Beim Thema der Nachlassplanung skizzierte die Referentin die zahlrei-
chen in der Praxis gebrauchten Gestaltungen, um die gewollte Absicherung
des (berlebenden Ehegatten mit den Interessen der Kinder in Einklang zu
bringen. Sie ging dabei u.a. auf die Vor- und Nachteile des weit verbreiteten
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,Berliner Testaments ein, die Rolle von Wiederverheiratungsklauseln und
die Funktionsweise eines ,,Super-Verméchtnisses*, das eine erhebliche Fle-
xibilitdt ermoglicht. Ist Gegenstand der Nachlassplanung eine Unterneh-
menshachfolge, komme es zu einer engen Verzahnung von Gesellschafts-
recht und Erbrecht, die erneut zahlreiche Gestaltungsmdoglichkeiten eroffne,
aber auch eine sorgféltige Abstimmung von gesellschaftsrechtlichen Ver-
einbarungen und letztwilligen Verfugungen erfordere. AbschlieRend erorter-
te Tiedemann die Rolle des deutschen Erbschaftssteuerrechts, das durch
hohe Freibetrage fur nahe Angehorige gekennzeichnet ist, deren optimale
Ausschopfung héufiges Ziel der Nachlassplanung sei. Die Referentin fasste
ihre Ausfiihrungen mit dem prégnanten Ausspruch zusammen, dass das
deutsche Erbrecht aufgrund der vielfaltigen gesetzlichen und kautelarjuris-
tisch entwickelten Instrumente ein ,,Eldorado der Nachlassplanung® sei.

9. Neben interessanten und informativen Fachvortragen wurde den Teil-
nehmern wie immer auch ein reizvolles Rahmenprogramm geboten. So
konnten sie am ersten Abend mit dem Museumsschiff , Heinrich Zille* die
Berliner Gewasser erkunden, wéhrend sich ihnen am zweiten Abend vom
Restaurant ,,Kafer* aus ein herrlicher Blick auf die Kuppel des Reichstags
und die gesamte Stadt bot.
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Analise Comparativa dos Modelos de Governanca
Corporativa da Alemanha e do Brasil
/
Vergleichende Analyse von deutschen und
brasilianischen Corporate Governance-Modellen

von
GABRIEL LEONARDOS?

Resumo Zusammenfassung

O presente trabalho descreve e Diese Ausarbeitung beschreibt und
compara as normas brasileiras e  vergleicht die brasilianischen und
alemds de governanca corporativa  deutschen Standards der Corporate
de empresas e conclui existir fortes Governance mit dem Ergebnis,
semelhancas entre os dois sistemas, dass nicht nur starke Ahnlichkeiten
bem como que ambos sdo  zwischen beiden Systemen beste-
substancialmente  distintos  do hen, sondern, dass auch beide we-
sistema de governanca corporativa  sentlich  vom  anglo-amerika-
anglo-saxdo. A maior diferenca nischen Corporate-Governance-
entre os sistemas brasileiro e System abweichen. Der Haupt-
alemdo reside no papel relevante unterschied zwischen dem brasilia-
que o0s  representantes  dos nischen und dem deutschen System
empregados possuem na Alemanha, liegt in der Bedeutung und Rolle
como membros do Conselho der Arbeitnehmervertreter als Mit-
Supervisor das companhias daquele glieder des Aufsichtsrats in
pais, que no Brasil € uma pratica Deutschland. Dieser (Aufsichtsrat)
comum apenas has empresas ist in Brasilien lediglich in staatli-
estatais e sociedades de economia  chen Unternehmen und gemischten
mista, mas ndo nas empresas Kapitalgesellschaften, jedoch nicht
privadas. in Privatunternehmen ublich.
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1. Introdugéo

A governanga corporativa
(doravante “GC”) nasceu como o
conjunto de regras e procedimentos
que os acionistas de uma empresa
estabelecem para serem seguidas
pelos gestores da mesma, a fim de
alinhar as condutas dos gestores
com os interesses dos acionistas. A
GC ¢é essencial quando a
propriedade da  empresa é
dissociada da sua administracdo,
uma situacdo que cria 0s chamados
riscos ou conflitos de agéncia, que
a GC visa mitigar.

Entende-se por riscos de agéncia 0s
potenciais conflitos de interesses
entre os acionistas, de um lado, os
quais esperam receber lucros bem
como uma continua valorizacao de
seu investimento, e, de outro lado,
0s administradores que possuem
uma tendéncia a maximizar 0s seus
recebimentos a curto prazo. Os
riscos de agéncia sdo provenientes
da assimetria de informacdes,
existente quando uma das partes
em uma transacdo  detém
informacGes de forma exclusiva,
podendo utilizd-las de forma a
obter  beneficios  proprios e
prejudicando a outra parte.

As assimetrias de informagéo
podem ser de duas ordens: a
selecdo adversa, que € a assimetria
que ocorre antes da transagdo se
realizar (no caso, antes da escolha
ou contratacdo do gestor), ou,
posteriormente, o risco moral (i.e.
depois da escolha ou contratagdo

1. Einleitung

Corporate Governance (im Folgen-
den ,,CG*) wurde als Regel- und
Verfahrenswerk, welches die Akti-
ondre eines Unternehmens festle-
gen und dessen Manager zu befol-
gen haben, etabliert, um das Ver-
halten von Managern mit den Inte-
ressen der Aktionére in Einklang zu
bringen. Die CG ist essentiell,
wenn das Eigentum des Unterneh-
mens von seiner Verwaltung abge-
koppelt ist — eine Situation, die
Agency-Risiken oder — Probleme
hervorbringt, welche die CG zu
mindern versucht.

Unter Agency-Risiken  versteht
man mogliche Konflikte zwischen
den Aktionéren auf der einen Seite,
die Gewinne, aber auch kontinuier-
lich eine Bewertung ihrer Investiti-
onen erwarten und den Vorstands-
mitgliedern auf der anderen Seite,
die eine Tendenz zur Kkurzzeitigen
Nutzenmaximierung haben.
Agency-Risiken entstehen aus einer
Informationsasymmetrie die vor-
liegt, wenn ausschlieBlich eine Par-
tei  Informationen zu  Trans-
aktionen erhdlt und diese nutzen
kann, um Vorteile zu erlangen und
der anderen Partei damit zu scha-
den.

Diese Informationsasymmetrie tritt
in zwei Formen auf: einerseits in
einer Asymmetrie durch eine nega-
tive Auslese (,,adverse selection),
die getroffen wurde, bevor die
Transaktion ausgefiihrt wird (z. B.
vor der Wahl oder Einstellung ei-
nes Vorstandsmitglieds) oder, da-
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do gestor), consistente na pouca
dedicacdo do gestor cujos esforcos
ndo sdo observaveis. Entre as
regras de GC encontram-se,
portanto, as  pertinentes &
remuneracdo dos administradores,
entre outros. A GC tem por
objetivo aumentar a rentabilidade,
sustentabilidade e valor de mercado
da companhia.

Uma companhia com boas normas
de GC wusualmente alcancara
maiores precos de acGes que uma
companhia sem tais normas, pois 0
mercado premia as boas praticas de
GC. Em pesquisa realizada em
2009 pela Consultoria Booz & Co.
em conjunto com o Instituto
Brasileiro de Governanca
Corporativa — IBGC junto a 85
empresas com faturamento anual
superior a R$ 200 milhdes os
resultados de boas praticas de GC
foram assim resumidos:

“Os beneficios da boa Governanga
Corporativa sdo claramente
reconhecidos pela empresas
participantes, principalmente nos
aspectos relativos a aprimorar a
transparéncia, melhorar a gestdo da
empresa, melhorar a imagem da
empresa, permitir o alinhamento
entre 0s acionistas e executivos e
facilitar o acesso a capital.” (Fonte:
“Panorama da Governanca
Corporativa no Brasil”, pag. 2)

nach (z. B. nach der Wahl oder
Einstellung eines Vorstandsmit-
glieds), im konstanten moralischen
Risiko (,,moral hazard“) der Wahl
eines Vorstandsmitglieds, dessen
Bemuhungen nicht erkennbar sind.
Unter den Regelungen der CG be-
finden sich deshalb unter anderem
solche, die relevant fur die Vergu-
tung von Vorstandsmitgliedern
sind. Die CG zielt darauf ab, die
Rentabilitdt, Nachhaltigkeit und
den Marktwert des Unternehmens
zu erhéhen.

Ein Unternehmen mit hohen CG-
Standards erreicht in der Regel ho-
here Aktienwerte als ein Unter-
nehmen ohne solche Standards, da
der Markt hohe CG-Standards be-
lohnt. In einer 2009 durchgefiihrten
Umfrage von Booz & Co. Consul-
ting in Verbindung mit dem Brasi-
lianischen Institut fur Corporate
Governance (IBGC) und 85 Unter-
nehmen mit einem Jahresumsatz
von tber R$ 200 Millionen, wurden
die Ergebnisse guter CG-Praktiken
wie folgt zusammengefasst:

,,Die Vorteile von hohen CG-
Standards werden von den Unter-
nehmen insbesondere im Bezug auf
die Verbesserung der Transparenz,
Verbesserung der Unternehmens-
fuhrung, Verbesserung des Images,
der Mdglichkeit der Abstimmung
zwischen Aktiondren und Fuh-
rungskraften und erleichtertem Zu-
gang zu Kapital erkannt.” (Quelle:
., Panorama da Governanca
Corporativa no Brasil”, Seite 2)
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Para alinhar os interesses de
acionistas e gestores um dos
principais instrumentos de GC é a
forma de remuneracdo  dos
gestores, usualmente dividida em
uma parte fixa, uma parte variavel
(bbnus), a qual pode consistir em
dinheiro ou na concesséao de opcdes
de compra de acdes e/ou acbes. A
parte variavel da remuneracdo
usualmente estd atrelada ao
alcance, pela companhia, de metas
ou resultados financeiros
previamente acordados. Tipica-
mente, nos Estados Unidos a
remuneracdo dos executivos €
vinculada ao desempenho das ac¢oes
da companhia na bolsa de valores,
enquanto que na Alemanha ela o é
ao faturamento e ao lucro da
companhia.

Contudo, o conflito entre acionistas
e gestores ndo é o Unico a ser
dirimido pela GC, pois reconhece-
se, atualmente, que as empresas

possuem diversas partes
interessadas (stakeholders), além
dos acionistas e dos
administradores, tais como

empregados, fornecedores, cre-
dores, clientes e a comunidade em
geral, além do Estado que cobra
tributos. Todos esses interessados
recebem algum grau de protecdo
contra os riscos de agéncia através
das normas de GC.

Por seu turno, em paises como 0
Brasil, em que o mercado de
capitais ainda ndo é largamente
desenvolvido, existem conflitos de
agéncia também entre acionistas
controladores e minoritarios, nota-

Eine Stellschraube um die Interes-
sen von Aktionédren und Fihrungs-
kraften in Einklang zu bringen ist
die Art der Vergutung von Fih-
rungskraften. In der Regel besteht
diese aus einem feststehenden und
einem variablen Anteil (Bonus),
der sich entweder wiederum aus
einer zusatzlichen Zahlung oder aus
Aktien oder Aktienoptionen zu-
sammensetzt. Der variable Anteil
der Vergutung ist normalerweise an
die Erreichung von Zielen oder an
vorher durch das Unternehmen
festgelegte finanzielle Ziele gebun-
den. In der Regel ist die Vergltung
von Fuhrungskréften in den Verei-
nigten Staaten an die Entwicklung
des Aktienkurses des Unterneh-
mens  geknupft, wéhrend in
Deutschland Umsatz und Gewinn
ausschlaggebend sind.

Der Konflikt zwischen Aktionéren
und Managern ist jedoch nicht der
einzige, der von der CG erfasst
wird. Heutzutage ist bekannt, dass
Unternehmen mehrere Interessen-
gruppen zusétzlich zu Aktionéren
und Managern haben, wie z. B.
Arbeitnehmer, Lieferanten, Glau-
biger, Kunden, die Gemeinschaft
im Allgemeinen sowie den Fiskus,
welcher Steuern erhebt. All diese
Interessengruppen genielRen einen
gewissen Schutz gegen Agency-
Risiken durch die Regelungen der
CG.

Auf der anderen Seite existieren
auch in Landern wie Brasilien, de-
ren Kapitalmarkt noch nicht so weit
entwickelt ist, Agency-Risiken
zwischen  kontrollierenden  und
Minderheitsaktionaren, insbeson-
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damente diante do exercicio do
poder de controle dos primeiros
com efeitos desfavoradveis para os
investimentos  realizados  pelos
ultimos. Boas regras de GC servem
para minimizar esses conflitos de
agéncia entre controladores e
minoritarios e, dessa forma,
contribuir para a valorizagdo das
acoes no mercado.

Neste trabalho iremos examinar
comparativamente  0os  modelos
brasileiro e alemdo de GC. Dessa
forma, levaremos em consideragédo
0 relevante papel das empresas
alemés em investimentos diretos no
pais (IDP), que em 2011 consistiam
em um relevante  estoque
acumulado de U$ 16.7 bilhdes de
investimentos, e ocupavam 0 9°
lugar no ranking de paises com
mais investimentos no Brasil.
Apenas na Estado de Sdo Paulo
estima-se que haja de 250.000 e
280.000 empregados em empresas
brasileiras cuja maioria do capital
seja de propriedade de empresas ou
pessoas residentes na Alemanha, o
que bem demonstra a relevancia
das normas de GC alemds também
no territério brasileiro.

A comparacdo entre os modelos
brasileiro e alemdo ndo ignora a
importancia do modelo anglo-
saxdo, mas sabe-se que o Brasil
atual tem uma cultura corporativa
mais proxima da alemd, que da
anglo-saxd. O sistema anglo-saxao
de GC é baseado no individualismo
e na liberdade contratual, e funda-
se em trés premissas bésicas, a
saber: a propriedade das empresas é

dere bei der Ausubung von Kon-
trolle der erstgenannten mit negati-
ven Auswirkungen auf die von
letztgenannten getatigten Investiti-
onen. Gute CG dient der Minimie-
rung dieser Agency-Risiken und
tragt zur Entwicklung des Aktien-
marktes bei.

In dieser Arbeit werden die brasili-
anischen und deutschen CG-
Modelle vergleichend analysiert.
Dadurch wird die Rolle deutscher
Unternehmen bei Direkt-
investitionen in das Land (IDP)
berucksichtigt. 2011 beliefen sich
die Investitionen auf einen kumu-
lierten Bestand von 16,7 Mrd. US-
Dollar. Deutschland nahm damit
Platz 9 in der Rangliste der L&nder
mit den meisten Investitionen in
Brasilien ein. Allein im brasiliani-
schen Bundesstaat Sdo Paulo wer-
den schatzungsweise zwischen
250.000 und 280.000 Mitarbeiter
beschéftigt, die mehrheitlich von in
Deutschland anséssigen Unterneh-
men oder Personen beschaftigt
werden, was die Relevanz der deut-
schen CG-Standards auch in Brasi-
lien zeigt.

Der Vergleich zwischen den brasi-
lianischen und deutschen Modellen
vernachléssigt dabei nicht die Be-
deutung des anglo-amerikanischen
CG-Modells, aber es ist bekannt,
dass Brasilien heutzutage eine Un-
ternehmenskultur hat, die der deut-
schen né&her ist als der anglo-
amerikanischen. Das anglo-
amerikanische CG-System basiert
auf Individualismus und Vertrags-
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pulverizada, com a liquidez das
acOes sendo garantida nas bolsas de
valores, o que reduz o risco dos
acionistas; as empresas  sdo
financiadas por acionistas nas
bolsas de valores; e considera-se
como objetivo principal da empresa
a criacdo de valor para o0s
acionistas.

No modelo nipo-germéanico, por
seu turno, a propriedade das
empresas é concentrada e as
participacbes acionarias sao de
longo prazo e baixa liquidez; o
financiamento das empresas é feito
através de empréstimos; e deve-se
levar em consideracdo os interesses
de todos as partes interessadas
(stakeholders), além daqueles dos
acionistas.

Os sistemas mais extremos de GC,
baseados no controle por grandes
investidores-acionistas (sistema
anglo-saxdo) ou no controle por
bancos credores (nipo-germanico)
ndo estdo presentes no Brasil, em
que predomina a propriedade
familiar das empresas, com
protecdo juridica menos eficaz para
investidores ou credores.

E uma caracteristica do sistema
brasileiro e dos demais paises da
América Latina a existéncia de
empresas em que o controle é
detido por um pequeno grupo de
acionistas, usualmente da mesma
familia, e em que o seu
financiamento € obtido atraves de
um misto de capital proprio da

freiheit und drei Grundvoraus-
setzungen: (1) Das Eigentum der
Unternehmen ist verteilt, wobei die
Liquiditat der Aktien an Borsen
garantiert ist was wiederum das
Risiko der Aktiondre reduziert; (2)
Unternehmen werden von Aktioné-
ren an Borsen finanziert; und (3)
das Hauptziel des Unternehmens ist
es, Marktwert flr die Aktionére zu
generieren.

Im japanisch-deutschen  Modell
wiederum konzentriert sich der
Unternehmensbesitz und Beteili-
gungen sind langfristig und wenig
liquide; die Geschéftsfinanzierung
erfolgt Uber Kredite; und die Inter-
essen aller Beteiligten, zusatzlich
zu denen der Aktionére, sollten
berticksichtigt werden.

Die extremsten CG-Systeme, die
auf der Kontrolle von GrofRinvesto-
ren basieren - Aktiondre (anglo-
amerikanisches System) oder Kon-
trolle durch Kreditbanken (deutsch-
japanisches System) - sind in Brasi-
lien nicht vorhanden. Dort herrscht
das Familieneigentum von Unter-
nehmen vor, was einen weniger
effektiven Rechtsschutz fur Inves-
toren oder Glaubiger bedeutet.

Ein Merkmal des brasilianischen
Systems und anderer latein-
amerikanischer Lander ist die Exis-
tenz von Unternehmen, in denen
die Kontrolle von einer kleinen
Gruppe von Aktiondren ausgelbt
wird, die in der Regel aus derselben
Familie stammen und deren Finan-
zierung durch eine Mischung aus
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familia e de terceiros (sendo estes
tanto acionistas minoritarios como
também bancos credores), com
uma separacdo de direitos de fluxo
de caixa (propriedade) e voto
(controle).

Para finalizar essas consideracgdes
introdutorias devemos fazer uma
mencdo as fontes das normas de
GC. A fonte primaria sera sempre a
lei em sentido amplo, ou seja, atos
normativos votados pelo Poder
Legislativo e regulamentos emi-
tidos por 6rgdos regulatorios do
mercado de capitais. Mas, em sede
de GC, tem especial importancia a
existéncia de cddigos de boas
praticas emitidos por entidades
internacionais e nacionais, cuja
obediéncia é, ~muitas vezes,
voluntaria, e ndo por isSo menos
eficaz, na medida em que ignorar
tais cdédigos acarreta uma punicdo
pelo mercado, consistente na queda
do preco das a¢Bes. A um conjunto
de normas adotadas
voluntariamente, como 0 sdo as
regras de GC, costuma-se dar o
nome de soft law. Neste trabalho
iremos analisar principios de GC
contidos em todas essas fontes,
indistintamente.

Introduzido o tema, passamos,
portanto, a descricdo dos modelos
brasileiro e alemé&o de GC.

2. O Modelo Brasileiro de
Governanga Corporativa

O IBGC - Instituto Brasileiro de
Governanga Corporativa  assim
define GC:

Eigenkapital der Familie und Drit-
ten (dies sind sowohl Minderheits-
aktionédre als auch Glaubigerban-
ken), mit einer Trennung von Cash-
Flow-Rechten  (Eigentum) und
Stimmrechten  (Kontrollrechten),
erfolgt.

Um diese einleitenden  Uber-
legungen abzuschlieRen, sollten die
Quellen der CG-Standards erwahnt
werden. Die Hauptquelle wird im-
mer das Gesetz im weitesten Sinne
sein, d.h. die von der Legislative
gewdhlten normativen Gesetze und
die von den Regulierungsbehdrden
des Kapitalmarkts erlassenen Vor-
schriften. Es ist jedoch besonders
wichtig, dass die von internationa-
len und nationalen Stellen heraus-
gegebenen Verhaltenskodizes h&u-
fig freiwillig, aber dadurch nicht
weniger wirksam, sind, da das Ig-
norieren solcher Kodizes zu einer
Bestrafung durch den Markt, beste-
hend aus dem Rickgang des Akti-
enkurses, fluhrt. Eine Reihe von
Regeln, die freiwillig angenommen
werden, wie auch die Regeln der
CG, werden hiufig als ,,soft law*
bezeichnet. In dieser Ausarbeitung
werden die CG-Prinzipien, die in
all diesen Quellen enthalten sind,
unter-schiedslos analysiert.

An diese Einfuhrung anschliefend,
werden nun die deutschen und bra-
silianischen CG-Modelle beschrie-
ben.

2. Das brasilianische Corporate
Governance Modell

Das IBGC (,,Instituto Brasileiro de
Governanca Corporativa”) definiert
CG wie folgt:
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“Governanga corporativa € o0
sistema pelo qual as empresas e
demais organizacdes séo dirigidas,
monitoradas e incentivadas,
envolvendo os relacionamentos
entre  socios, conselho  de
administragdo, diretoria, 6rgdos de
fiscalizacdo e controle e demais
partes interessadas.

As boas praticas de governanca
corporativa convertem principios
béasicos em recomendacbes
objetivas, alinhando interesses com
a finalidade de preservar e otimizar
0 valor econdmico de longo prazo
da organizacdo, facilitando seu
acesso a recursos e contribuindo
para a qualidade da gestdo da
organizagdo, sua longevidade e o
bem comum.”

(fonte:
http://www.ibgc.org.br/index.php/g
overnanca/governanca-corporativa)

Desde logo percebe-se, portanto,
que a GC deve basear-se em regras
que digam respeito a cada um dos
destinatarios das normas de GC
(acionistas e integrantes  dos
diversos 6rgdos da companhia), e
que busquem atingir os objetivos
almejados (preservar e criar valor
econdmico, contribuindo para a
longevidade da companhia e para o
bem comum).

O primeiro Orgdo societario de
relevo a ser considerado é o
Conselno  de  Administragéo.
Segundo a Lei de Sociedades por
AcbOes (Lei n° 6.404, de
15.12.1976, art. 138, § 29 ¢

,Corporate Governance ist das Sys-
tem, mit dem Unternehmen und
andere  Organisationen  geleitet,
Uberwacht und gefdrdert werden,
wobei die Beziehungen zwischen
Mitgliedern, dem Aufsichtsrat, dem
Vorstand, den Prifungsausschuss
und Kontrollgremien und anderen
Interessengruppen einbezogen wer-
den.

Gute Unternehmensfuhrungsprak-
tiken Ubertragen Grundprinzipien
in objektive Empfehlungen, indem
sie Interessen mit dem Ziel verbin-
den, den langfristigen wirtschaftli-
chen Wert der Organisation zu er-
halten und zu optimieren, ihren
Zugang zu Ressourcen zu erleich-
tern und zur Qualitat des Manage-
ments, der Langlebigkeit, der Un-
ternehmens-fuhrung und zum All-
gemeinwohl beizutragen.*

(Quelle:
http://www.ibgc.org.br/index.php/g
overnanca/governanca-corporativa)

Es ist daher klar, dass die CG auf
Regeln basieren sollte, die jeden
der Empfanger von CG-Normen
betreffen (Aktiondre und Mitglie-
der der verschiedenen Unterneh-
mensgremien) und darauf abzielen,
die gewunschten Ziele (Erhaltung
und Schaffung eines wirtschaftli-
chen Wertes, der zur Langlebigkeit
des Unternehmens und dem Ge-
meinwohl beitragt) zu erreichen.

Das erste relevante Organ, das be-
ricksichtigt werden muss, ist der
Aufsichtsrat. GemaR dem brasilia-
nischen Gesellschaftsgesetz (Ge-
setz Nr. 6.404 vom 12.1.1976, Art.
138, Abs. 2) ist es zwingend erfor-
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obrigatério que uma companhia
aberta (ou seja, com suas acOes
negociadas em bolsa) tenha um
Conselho de Administracdo. Este,
por sua vez, € eleito pela
Assembleia Geral de acionistas e
tem entre  suas  principais
atribuicoes fixar a orientacdo geral
dos negdcios da companhia, bem
como eleger e destituir os diretores
da companhia.

Os acionistas ndo tém ingeréncia
direta na companhia. Sdo seus
representantes os Conselheiros de
Administracdo, mas estes, uma vez
eleitos pela Assembleia Geral, ndo
devem seguir cegamente  as
orientagdes de seus constituintes:
com efeito, ao serem investidos no
Conselho de Administracdo eles
passam a ter um dever de lealdade
para com a companhia bem como
com todas as partes interessadas.

A Diretoria é responsavel pela
gestdio da companhia, e tanto
Conselheiros de  Administragdo
como Diretores possuem deveres
comuns, na qualidade de
administradores, entre 0s quais:

a) diligéncia, devendo empregar no
exercicio de suas fungdes o cuidado
que toda pessoa ativa e proba
utiliza na administracdo de seus
préprios negocios;

b) trabalhar no interesse da
empresa, satisfazendo as exigéncias
do bem publico e da funcdo social
da empresa;

c) lealdade a companhia;

derlich, dass ein 6ffentliches Un-
ternehmen (d. h. mit seinen an der
Borse gehandelten Aktien) einen
Aufsichtsrat hat. Dieser wiederum
wird von der Hauptversammlung
gewahlt und zu seinen Hauptaufga-
ben gehort die allgemeine Ausrich-
tung der Geschéfte des Unterneh-
mens festzulegen sowie den Vor-
stand zu wahlen und abzuberufen.

Die Aktiondre haben keinen direk-
ten Eingriff in das Unternehmen.
Deren Vertreter ist der Aufsichts-
rat, aber dieser sollte, sobald er von
der Generalversammlung gewahlt
wurde, nicht blindlings den Richt-
linien seiner Wéhler folgen: Wenn
man in den Aufsichtsrat gewdhlt
wird, wird man zur Loyalitat ge-
genuber dem Unternehmen sowie
allen interessierten Parteien ver-
pflichtet.

Der Vorstand ist verantwortlich fiir
die Leitung des Unternehmens und
sowohl die nicht-geschafts-
fihrenden Verwaltungsratsmitglie-
der als auch die geschéftsfuihrenden
Vorstdnde  haben  gemeinsame
Pflichten als Administratoren, da-
runter:

a) in der Austibung ihrer Funktio-
nen mit gleicher Sorgfalt wie jede
aktive und beweiskraftige Person in
der Verwaltung ihres eigenen Un-
ternehmens zu agieren;

b) im Interesse des Unternehmens
zu arbeiten, die Anforderungen des
Allgemeinwohls und der sozialen
Funktion des Unternehmens zu
erfillen;

c¢) Loyalitat gegendiber der Firma;
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d) confidencialidade em relacéo aos
projetos da companhia;
e) atuar sem conflito de interesse; e

f) informar sua participagédo
societaria na companhia.

Segundo o art. 143, § 1° da Lei
6.404/76, até um terco (1/3) dos
membros do  Conselno  de
Administragdo podem ser eleitos
para cargos de Diretores; ou seja,
no modelo brasileiro de GC néo ha,
obrigatoriamente, uma separacao
completa entre esses dois 0Orgdos.
Com efeito, nas companhias
brasileiras sob controle familiar ndo
¢ incomum que o Diretor-
Presidente, 0 Presidente do
Conselho de Administracdo, e o
principal  acionista  controlador
sejam a mesma pessoa. O sistema
brasileiro de GC neste ponto é
semelhante ao dos Estados Unidos

onde é comum a chamada
“dualidade”, ie. que a mesma
pessoa ocupe O cargo de

Presidente-Executivo da companhia
(C.E.O. — Chief Executive Office) e
de Presidente do Conselho de
Diretores (Chairperson of the
Board of Directors).

Mais recentemente, a Lei n°
12.353, de 28.12.2010 tornou
obrigatéria a participacdo de
representantes dos empregados nos
Conselhos de Administracdo de
empresas estatais e sociedades de
economia mista com mais de 200

(duzentos) empregados. E
interessante notar que esta lei
procura evitar o conflito de

interesses ao estabelecer que o
representante dos empregados €

d) Vertraulichkeit beztglich der
Projekte des Unternehmens;

e) ohne Interessenkonflikte zu han-
deln; und

f) Gber ihre Beteiligung an der Ge-
sellschaft zu informieren.

GemaR Art. 143, 8 1 des Gesetzes
Nr. 6404/76 konnen bis zu einem
Drittel (1/3) der Mitglieder des
Aufsichtsrates in Positionen von
Vorstandsmitgliedern gewahlt wer-
den; d.h. im brasilianischen CG-
Modell gibt es nicht notwendiger-
weise eine vollstandige Trennung
zwischen diesen beiden Organen.
In  brasilianischen  Unternehmen
unter Familienkontrolle ist es nicht
ungewohnlich, dass der Geschafts-
flhrer, der Prasident des Aufsichts-
rats und der Hauptaktionar dieselbe
Person sind. Das brasilianische
CG-System &hnelt in diesem Punkt
dem, der USA, wo die sogenannte
,,Dualitdt” Gblich ist, d.h., dass die-
selbe Person die Position des Ge-
schéaftsfihrers und des Chairman
des Board of Directors innehat
(Vorsitzender des Aufsichtsrats).

In jlngster Zeit hat das Gesetz
12.353 vom 28. Dezember 2010 die
Beteiligung von Arbeitnehmerver-
tretern an Verwaltungsraten von
staatlichen Unternehmen und ge-
mischten Kapitalgesellschaften mit
mehr als 200 (zweihundert) Mitar-
beitern verpflichtend gemacht. Es
ist erwéhnenswert, dass dieses Ge-
setz versucht, Interessenkonflikte
zu vermeiden, indem es Arbeit-
nehmervertretern die Teilnahme an
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impedido de  participar  das
discussbes e deliberacdes sobre
assuntos de interesse direto dos
empregados, como negociacles
sindicais, politica salarial etc.

Também exerce um papel relevante
na GC o Conselho Fiscal das
companhias, que tem  por
atribuicbes fiscalizar os atos dos
administradores,  verificando o0
cumprimento de seus deveres legais
e estatutarios, bem como opinar
sobre as demonstracdes financeiras,
entre outras.

No Brasil tem especial importancia
na definicdo das normas de GC
uma entidade privada, sem fins
lucrativos, fundada em 1995 sob o
nome de Instituto Brasileiro de
Conselheiros de Administracdo —
IBCA, posteriormente renomeada
para Instituto  Brasileiro de
Governanca Corporativa — IBGC, o
qual editou, em 1999, o primeiro
codigo brasileiro relativo ao
assunto.

Recentemente, em novembro de
2016, o IBGC, ao lado de outras
dez entidades ligadas ao mercado
de capitais, editou o novo Codigo
Brasileiro de Governanca
Corporativa — Companhias Abertas
(doravante “Codigo GC-CA”), cuja
elaboracdo levou mais de trés anos.
Pela importancia e represen-
tatividade desse documento, iremos
expor as suas principais normas.

A abordagem principal é a regra

Diskussionen und Beratungen Uber
Angelegenheiten von direktem In-
teresse der Arbeitnehmer, wie z.B.
Verhandlungen mit Gewerkschaf-
ten, Lohnpolitik usw., verbietet.

Der Finanzrat des Unternehmens
spielt auch eine wichtige Rolle in
der CG. Dieser ist fiir die Uberwa-
chung der Handlungen der Mana-
ger, fir die Uberpriifung der Ein-
haltung ihrer gesetzlichen und vor-
geschriebenen Pflichten sowie flr
die Abgabe einer Stellungnahme zu
den Jahresabschliissen zustandig.

In Brasilien wurde 1995 das ,,brasi-
lianisches Institut fir Aufsichts-
ratsmitglieder (IBCA) als eine
private gemeinnltzige Einrichtung
gegriindet (spdter in ,brasiliani-
sches Institut fiir Corporate Gover-
nance” (IBGC) umbenannt), wel-
ches dann im Jahr 1999 den ersten
brasilianischen Kodex beziiglich
CG ausgearbeitet hat.

Erst vor kurzem, im November
2016, veroffentlichte das IBGC
zusammen mit zehn anderen
Rechtspersonen mit Interesse in
den Kapitalmarkt den neuen brasi-
lianischen Corporate Governance
Kodex fir borsennotierte Aktienge-
sellschaften (im Folgenden ,,CG-
CA-Kodex*), dessen Ausarbeitung
mehr als drei Jahre andauerte. Auf-
grund der Bedeutung und Repra-
sentativitat dieses Dokuments wer-
den die wichtigsten Regelungen
erlautert.

Der Hauptansatz ist die ,,comply or
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“aplique ou explique”, ou seja, as
companhias abertas devem aplicar
0o Cdodigo GC-CA em sua
totalidade, ou, quando ndo for
possivel ~ ou  vidvel  aplicar
determinada norma, a companhia
deve explicar porque ndo o fez. A
abordagem ‘“aplique ou explique”
preserva a flexibilidade que deve
existir no mercado, tendo em vista
as diferencas entre as companhias e
0s ambientes especificos nos quais
elas atuam, sendo portanto a elas
permitido que ndo adotem as
normas de GC que lhes forem
inadequadas, por qualquer razéo,
bastando, apenas, que essa
inadequacdo seja explicada com
transparéncia.

O Cddigo GC-CA consagra quatro
pilares béasicos da boa governanca
corporativa, que sao 0s seguintes:

a) transparéncia: as  partes
interessadas devem receber as
informacBes que sejam do seu
legitimo interesse, e ndo apenas
aquelas que sdo impostas por leis
ou regulamentos como, por ex., as
demonstracgdes financeiras;

b) equidade: todos os acionistas e
demais partes interessadas devem
receber um tratamento justo e
isonémico, levando-se em
consideracdo seus direitos, deveres,
necessidades, interesses e
expectativas;

C) prestacao de contas
(accountability): 0S admini-
stradores devem prestar contas de

explain®“-Regel, d. h. boérsennotierte
Unternehmen missen den CG-CA-
Kodex in ihrer Gesamtheit anwen-
den oder wo die Anwendung génz-
lich oder teilweise nicht mdglich
ist, muss das Unternehmen erklé-
ren, warum dies so ist. Der ,,com-
ply or explain“-Ansatz bewahrt die
Flexibilitat, die auf dem Markt an-
gesichts der Unterschiede zwischen
den Unternehmen und dem spezifi-
schen Umfeld, in dem sie tétig sind,
bestehen sollte. Daher missen sol-
che CG-Standards nicht angewen-
det werden, die fir die Unterneh-
men, aus welchem Grund auch
immer, unangemessen sind. ES ist
lediglich erforderlich, dass dieses

Unvermogen die  Compliance-
Regeln anzuwenden transparent
erklart wird.

Der CG-CA-Kodex legt vier
Grundpfeiler einer guten Corporate
Governance fest:

a) Transparenz: Interessengruppen
sollten die Informationen erhalten,
die ihrem berechtigten Interesse
dienen und nicht nur solche, die
durch Gesetze oder Vorschriften,
wie etwa Jahresabschlisse, zur
Verfligung gestellt werden mussen;

b) Gerechtigkeit: Aktionare sowie
alle anderen Interessengruppen
sollten unter Bertcksichtigung ihrer
Rechte, Pflichten, Bedirfnisse, In-
teressen und Erwartungen fair und
gleich behandelt werden;

¢) Rechenschaftspflicht: Adminis-
tratoren mussen ihre Handlungen in
Klarer, pragnanter, verstandlicher
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sua atuacdo de modo claro,
conciso, compreensivel e
tempestivo, assumindo as

consequéncias de seus atos; e

d) responsabilidade corporativa: 0s
administradores devem zelar pela
viabilidade econdmico-financeira
da  companhia, reduzir as
externalidades  negativas  dos
negdcios e aumentar as positivas,
levando em consideracdo o bem
estar social.

O Codigo GV-CA se divide em
principios, fundamentos e praticas
recomendadas. Entre 0s principios
estdo os seguintes:

a) para os acionistas: cada acao
deve corresponder a um voto; 0s
acordos de acionistas ndo devem
dispor a respeito de matérias de
competéncia dos Orgdos da
companhia; a administracdo deve
buscar 0 engajamento  dos
acionistas nas assembleias; as
medidas de defesa (poison pills)
devem ser limitadas a prevenir
aquisicoes oportunistas em
momentos desfavoraveis de
mercado; nas mudancas de controle
0S acionistas minoritarios devem
ser tratados de forma equitativa
(tag along);

b) para o Conselho de
Administragdo: deve considerar os
interesses de longo prazo da
companhia, 0s impactos da
companhia na sociedade e no meio-
ambiente, e ser o guardido dos
valores e do sistema de governanca
da companhia; deve ter membros
de perfil diversificado, com nimero
adequado de membros inde-

und zeitnaher Weise unter Beriick-
sichtigung der Konsequenzen ihrer
Handlungen erklaren; und

d) Corporate Responsibility: Admi-
nistratoren massen die wirtschaftli-
che und finanzielle Lebensfahigkeit
des Unternehmens sicherstellen,
negative externe Effekte des Unter-
nehmens reduzieren und positive
Effekte unter Beruicksichtigung des
Gemeinwohls férdern.

Der CG-CA-Kodex ist in Prinzi-
pien, Empfehlungen und Anregun-
gen unterteilt. Zu den Prinzipien
gehoren:

a) fur die Aktionédre: Jede Aktie
muss einer Stimme entsprechen; die
Aktiondrsvereinbarungen  sollten
nicht tber die Kompetenz der Or-
gane des Unternehmens verfligen;
Das Management sollte die Mitwir-
kung der Aktiondre bei den Sitzun-
gen anstreben; AbwehrmaRnahmen
(,,poison pills*) sollten darauf be-
schrankt  sein,  opportunistische
Kéaufe zu unglinstigen Marktzeiten
zu verhindern; Minderheitsaktiona-
re sollten bei der Anderung der
Kontrolle gleich behandelt (,tag
along*) werden;

b) der Aufsichtsrat: soll die lang-
fristigen Interessen des Unterneh-
mens sowie die Auswirkungen des
Unternehmens auf die Gesellschaft
und die Umwelt prifen und die
Huterin der Werte und des Gover-
nance-Systems des Unternehmens
sein; muss ein vielfaltiges Profil
mit einer angemessenen Anzahl
unabhangiger  Mitglieder  vor-



30 DBJV-Mitteilungen Nr. 1 /2018

pendentes; deve zelar pela
continuidade da gestdo da
companhia, planejando a sucessédo
de seus lideres;

c) para a Diretoria: a gestdo deve
obedecer aos limites de risco e
diretrizes aprovados pelo Conselho
de Administracdo; deve haver
diversidade entre os diretores; a
remuneracdo dos diretores deve
estar alinhada aos objetivos
estratégicos da companhia visando
a criacao de valor no longo prazo.

O Coddigo GC-CA ainda tem
normas relativas aos Orgaos de
fiscalizaggo e  controle da
companhia, bem como a respeito da
ética e conflito de interesses. No
que diz respeito aos oOrgdos de
fiscalizagdo e controle, o Codigo
recomenda que as companhias
tenham devidamente constituido
um Comité de Auditoria estatutario,
independente e qualificado, que o
Conselho  Fiscal seja adequa-
damente aparelhado, que 0s
auditores independentes tenham a
sua independéncia preservada pelo
Conselho de Administracdo, que a
auditoria interna seja independente
em relacdo a Diretoria, e que a
companhia tenha processos internos
adequados de integridade e
conformidade (compliance).

Finalmente, com relacdo as normas
éticas e de conflito de interesses, o
Codigo GC-CA recomenda que a
companhia tenha um Caddigo de
Conduta e um canal para acolher
criticas e denuncias.

weisen; muss die Kontinuitat der
Unternehmensfiihrung gewabhrleis-
ten und die Nachfolge ihrer Fuh-
rungskrafte planen;

c) fir den Vorstand: Die Geschéfts-
leitung muss die vom Aufsichtsrat
genehmigten  Risikolimits  und
Richtlinien einhalten; es muss Viel-
falt unter der Auswahl der Vor-
standsmitglieder bestehen; die Ver-
gutung der Geschaftsfiihrer muss an
den strategischen Zielen des Unter-
nehmens ausgerichtet sein, um
langfristig Marktwert zu schaffen.

Der CG-CA-Kodex enthalt weiter-
hin Standards beziglich der Auf-
sichts- und Kontrollorgane des Un-
ternehmens sowie bezuglich Ethik
und Interessenkonflikte. Hinsicht-
lich der Aufsichts- und Kontroll-
gremien empfiehlt der Kodex, dass
die Gesellschaften ordnungsgemal
einen unabhéngigen und qualifi-
zierten Prufungsausschuss bilden
und, dass der Prufungsausschuss in
der Lage ist, die Unabhangigkeit
der Abschlussprufer vom Auf-
sichtsrat zu wahren. Weiterhin soll
laut Kodex auch die interne Revisi-
on unabhédngig von den Vorstands-
mitgliedern sein und das Unter-
nehmen Uber angemessene interne
Prozesse fiir Integritat und Compli-
ance verfligen.

Im Hinblick auf ethische Normen
und Interessenkonflikte empfiehlt
der CG-CA-Kodex schlieldlich, dass
das Unternehmen einen Verhal-
tenskodex und einen Kommunika-
tionskanal fur Kritik und Be-
schwerden hat.
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Percebe-se, portanto, que para as
onze entidades representativas do
mercado de capitais brasileiro que
adotaram o Cddigo GC-CA uma
adequada governanca corporativa é
embasada em valores e préticas que
devem ser seguidos por todas as
companhias, visando ndo apenas a
longevidade das mesmas, mas
igualmente o bem-estar social. A
criacdo de  diversos  0Orgaos
societarios com  competéncias
distintas € um ponto central da GC,
pois cria um sistema de pesos e
contrapesos (checks and balances)
que impossibilita que apenas um
orgdo (ex. a Diretoria) tome as
rédeas da empresa de forma a agir
em beneficio proprio e em
detrimento das demais partes
interessadas (stakeholders).

Ndo bastasse a sua importancia
intrinseca como instrumento que
consolida as melhores préticas de
GC, o Cddigo GC-CA foi também
juridicizado através do Oficio-
Circular da CVM — Comisséo de
Valores Mobilidrios n® 02, de
29.02.2016. Anualmente, a CVM
expede um oficio dirigido as
companhias por ela fiscalizadas a
fim de orientad-las a respeito da
forma pela qual devem prestar
informagdes a CVM e ao mercado.
No oficio de 2016, a CVM pela
primeira vez recomendou
formalmente as companhias que
consultassem o Codigo GC-CA;
essa recomendacéo foi repetida no
oficio de 2017 (Oficio-Circular n°
01, de 23.02.2017) e espera-se que

Daher ist ersichtlich, dass fir die
elf Rechtspersonen, die den brasili-
anischen  Kapitalmarkt  repré-
sentieren, der den CG-CA-Kodex
Ubernommen hat, eine angemessene
Corporate Governance auf Werten
und Praktiken basiert, die alle Un-
ternehmen befolgen missen, um
nicht nur Langlebigkeit, sondern
auch soziales Wohlbefinden zu
fordern. Die Schaffung mehrerer
Kdorperschaften mit unterschied-
lichen Kompetenzen ist ein zentra-
ler Punkt der CG, da diese ein Sys-
tem der gegenseitigen Kontrolle
schaffen (checks and balances),
welches es unmdglich macht, dass
nur ein Gremium (z. B. der Vor-
stand) die Flhrung des Unterneh-
mens Ubernimmt, um zum eigenen
Vorteil und zum Nachteil anderer
Interessengruppen  (stakeholders)
zu handeln.

Der CG-CA-Kodex hat nicht nur
eine innere Bedeutung als ein In-
strument, welches die besten CG-
Praktiken starkt, der Kodex wurde
auch durch Rundschreiben Nr. 2,
vom 02.02.2016 der Wertpapier-
kommission (,,Comissdo de Valores
Mobiliarios — CVM*) legalisiert.
Die CVM veroffentlicht jedes Jahr
ein Rundschreiben an die von ihr
Uberpriften Unternehmen, um diese
dartiber zu informieren, wie sie der
CVM und dem Markt Informatio-
nen zur Verfligung stellen mussen.
Im Schreiben von 2016 empfahl die
CVM den Unternehmen zum ersten
Mal, den CG-CA-Kodex einzuhal-
ten; diese Empfehlung wurde im
Rundschreiben  Nr. 1, vom
02.02.2017, wiederholt und wird
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continue a ser repetida no futuro.

3. O Modelo Alemao de
Governanga Corporativa

A Alemanha adotou o modelo de
GC baseado na protecdo a todas as
partes interessadas, e ndo apenas
aos acionistas. A semelhanca do
Brasil, as companhias devem ter
dois 0rgdos administrativos
distintos, a Diretoria (Vorstand) e o
Conselho Supervisor (Aufsichtsrat);
contudo, de forma diversa da que
ocorre entre nds, |4 é proibido que a
mesma pessoa tenha assento nos
dois 6rgaos.

Assim como ocorre no Brasil, a
Diretoria € responsavel pela gestdo
diuturna dos negécios, enquanto
que o Conselho Supervisor nomeia,
demite e supervisiona os membros
da Diretoria, além de ter a
competéncia de aprovar as decisoes
de maior importancia para a
companhia.

Ha, contudo, uma diferenca
essencial para 0 modelo brasileiro,
que € a participacdo dos
empregados no Conselho
Supervisor das companhias alemas:
sobre isto, falaremos mais adiante.
E também usual, nas companhias
alemds, que representantes de
bancos credores tenham assento no
Conselho Supervisor.

Em 24 de abril de 2017 o
Ministério da Justica e da Protecéo
ao Consumidor da Alemanha
divulgou a ultima edi¢do do Cddigo
Alemédo de Governanca Corpo-
rativa, o qual, de acordo com o §

voraussichtlich wohl auch in Zu-
kunft in Kraft bleiben.

3. Das deutsche
Governance Modell
Deutschland hat das CG-Modell auf
der Grundlage des Schutzes aller
Beteiligten, nicht nur der Aktiona-
re, ubernommen. Wie in Brasilien
mussen Unternehmen zwei getrenn-
te Verwaltungsorgane haben, den
Vorstand und den Aufsichtsrat;
allerdings ist es, anders als im bra-
silianischen System, verboten, dass
dieselbe Person in beiden Gremien
einen Sitz innehat.

Corporate

Wie in Brasilien auch, ist der Vor-
stand fur die laufende Geschéfts-
fuhrung zustandig. Der Aufsichtsrat
bestellt, entlasst und tberwacht die
Mitglieder des Vorstands und ist
befugt, Entscheidungen von grund-
legender Bedeutung fur das Unter-
nehmen zu fallen.

Es gibt jedoch einen wesentlichen
Unterschied zum brasilianischen
Modell, namlich die Beteiligung
der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
deutscher Unternehmen — dartber
folgt an anderer Stelle mehr. In
deutschen Unternehmen ist es auch
ublich, dass Vertreter von Gléaubi-
gerbanken im Aufsichtsrat sitzen.

Am 24. April 2017 hat das Bun-
desministerium fur Justiz und Ver-
braucherschutz die neueste Ausga-
be des Deutschen Corporate
Governance Kodex verdffentlicht,
wonach gemalR § 161 Abs. 1 AktG
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161 (1) da Lei Alem&@ de Agdes
(Aktiengesetz — AktG) deve ser
seqguido por todas as companhias
abertas daquele pais, de acordo
com a abordagem “aplique ou
explique” (comply or explain).

O Codigo Alemdo de GC foi
elaborado por uma comissédo
governamental e, de acordo com o
seu predmbulo, tem por objetivo
aumentar a  confianga  dos
investidores, dos clientes, dos
empregados e do publico na
direcgdio e na supervisdo das
companhias abertas alemas. O
Cddigo deixa claras as obrigacGes
da Diretoria e do Conselho
Supervisor em consonancia com 0s
principios da economia social de
mercado, a longevidade das
empresas e a criacdo de valor
sustentavel.

Os integrantes da  comissdo
governamental responsavel pela
elaboracdo do  Codigo  sdo
provenientes da academia, bolsa de
valores, fundacbGes de pesquisa,
companhias abertas, empresas de
auditoria e sistema financeiro. A
diversidade das origens dos
integrantes da comissdo assegura
que os pontos de vista de diversos
grupos de interesse tenham sido
levados em consideragdo na
elaboracdo do Codigo. Ja houve
diversas edicdes do Codigo, e as
pessoas que compdem a comissédo
igualmente ja foram alteradas
diversas vezes, mas percebe-se uma
continuidade e evolugdo nos
trabalhos desde a instituicdo da
comissdo, em 2001.

alle in Deutschland anséassigen bor-
sennotierten  Unternehmen nach
dem ,,Comply or Explain“-Ansatz
handeln mussen.

Der deutsche CG-Kodex wurde von
einer Regierungskommission ent-
worfen und soll laut Prdambel das
Vertrauen von Investoren, Kunden,
Mitarbeitern und der Offentlichkeit
in die Leitung und Uberwachung
deutscher bdrsennotierter Unter-
nehmen starken. Der Kodex stellt
die Verpflichtungen von Vorstand
und Aufsichtsrat im Einklang mit
den Grundsatzen der sozialen
Marktwirtschaft, der Langlebigkeit
von Unternehmen und der Schaf-
fung nachhaltigen Unter-
nehmenswertes Klar.

Die Mitglieder des fir die Ausar-
beitung des Kodex zustandigen
Regierungskomitees kommen von
Universitaten, der Borse, For-
schungsstiftungen, bdrsennotierten
Unternehmen, Prifungsgesellschaf-
ten und dem Finanzsystem. Die
Vielfalt der Herkunft der Aus-
schussmitglieder gewahrleistet,
dass die Ansichten verschiedener
Interessengruppen bei der Ausar-
beitung des Kodex bertcksichtigt
wurden. Es gab mehrere Ausgaben
des Kodex und bei den Personen,
die die Kommission bilden,
herrschte ebenfalls eine hohe Fluk-
tuation. Seit der Einrichtung der
Kommission im Jahr 2001, lasst
sich jedoch auch eine Kontinuitat
und fortschreitende Entwicklung in
ihrer Arbeit erkennen.
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De acordo com a Lei de
Codeterminacdo (Mitbestimmungs-
gesetz — MitbestG) de 1976, por
ultimo modificada em 2015, todas
as companhias alemas com mais de
500 empregados devem ter
representantes dos empregados em
seu Conselho Supervisor, da

seguinte forma: empresas que
possuem entre 500 e 2.000
empregados  devem ter um

Conselho composto por um nimero
de membros divisivel por 3, e um
terco (1/3) dos membros devem ser
eleitos entre os empregados; e
empresas com mais de 2.000
empregados devem ter metade dos
membros eleitos pelos empregados.
O processo de eleicdo dos
representantes dos empregados é
complexo, e o0 Presidente do
Conselho é um representante do
acionista controlador, com voto de
qualidade (i.e. em caso de empate 0
seu voto prevalece).

Em 2009 havia, na Alemanha,
1.477 empresas entre 500 e 2.000
empregados, e em 2013 havia 640
empresas com mais de 2.000
empregados. Esses nameros
demonstram a importancia das
regras de codeterminacdo para as
companhias alemds. Todos o0s
membros do Conselho Supervisor,
uma vez eleitos, passam a ser
obrigados a decidir tendo em vista
0s interesses da companhia, e nao
de seus constituintes.

O Cdbdigo ainda determina
expressamente  aos investidores
institucionais que exercam 0S seus
direitos de propriedade de forma

GemaR dem Mitbestimmungsgesetz
(MitbestG) von 1976, zuletzt geén-
dert im Jahr 2015, miuissen alle
deutschen Unternehmen mit mehr
als 500 Beschaftigten, wie folgt,
Arbeitnehmervertreter in  ihrem
Aufsichtsrat haben: Unternehmen
mit 500 bis 2.000 Beschéftigten
mussen einen Vorstand haben, der
aus einer Anzahl von Mitgliedern
besteht, die durch 3 teilbar ist und
ein Drittel (1/3) der Mitglieder
muss aus den Reihen der Mitarbei-
ter gewdhlt werden; bei Unterneh-
men mit mehr als 2.000 Mitarbei-
tern muss die Halfte der Mitglieder
von den Mitarbeitern gewahlt wer-
den. Der Wahlprozess der Arbeit-
nehmervertreter ist komplex und
der Vorsitzende des Vorstands ist
ein Vertreter des kontrollierenden
Aktiondrs mit einer ausschlagge-
benden Stimme (d.h. im Falle eines
Unentschiedens hat seine Stimme
Vorrang).

Im Jahr 2009 gab es in Deutschland
1.477 Unternehmen mit 500 bis
2.000 Beschaftigten, 2013 waren es
640 Unternehmen mit mehr als
2.000 Beschaftigten. Diese Zahlen
verdeutlichen die Bedeutung der
Mitbestimmungsregeln flr deutsche
Unternehmen. Alle Mitglieder des
Aufsichtsrats sind nach ihrer Wahl
verpflichtet, im Interesse der Ge-
sellschaft und nicht ihrer Wahler zu
entscheiden.

Der Kodex verlangt auch ausdriick-
lich, dass institutionelle Anleger
ihre Eigentumsrechte auf transpa-
rente und nachhaltige Weise aktiv
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ativa e responsavel, em bases
transparentes e sustentaveis, e
estabelece que a prestacdo de
contas deve ser orientada pelos
principios da transparéncia e
equidade (true-and-fair-view) e
deve sempre informar as condigdes
objetivas do patriménio, financas e
faturamento da companhia.

Ao tratar dos acionistas, o Codigo
Alemdo consagra a regra de que a
cada acéo deveria corresponder um
voto. Ao tratar dos administradores,
0 Cddigo determina que Diretoria e
Conselho Supervisor trabalhem de
forma estreita e em conjunto para o
beneficio da companhia. A
Diretoria tem o dever de informar o
Conselho de forma regular e ampla
a respeito da estratégia,
planejamento, desenvolvimento de
negdcios, situacdes de  risco,
administracdo  de risco e
conformidade (compliance). H4 um
dever de sigilo da parte dos
administradores, que é entendido
COMO um pressuposto para que
ocorram as desejaveis discussdes
francas entre os membros da
Diretoria e do Conselho.

@) Codigo  Alemdo  adota
expressamente a business judgment
rule, segundo a qual as decisdes
dos membros da Diretoria e
Conselho nédo ensejam responsa-
bilidade civil dos mesmos, desde
que elas tenham sido tomadas com
0 zelo de um empresario cuidadoso
e consciente, ou seja, se com base
nas informacdes adequadas
disponiveis 0 administrador
acreditava atuar em favor do
interesse da empresa.

und verantwortungsvoll ausiiben
und legt fest, dass sich die Rechen-
schaftspflicht nach den Grundsat-
zen der Transparenz und Fairness
(true-and-fair-view) richtet und
stets an objektiven Bedingungen
wie Eigenkapital-, Finanz- und Un-
ternehmensumsatz orientieren soll-
te.

Im Umgang mit Aktiondren ist
gem. dem deutschen Kodex vorge-
schrieben, dass jede Aktie einer
Stimme entspricht. Im Umgang mit
Fuhrungskraften bestimmt der Ko-
dex, dass Vorstand und Aufsichts-
rat eng und gemeinsam zum Wohle
des Unternehmens zusammenarbei-
ten. Der Vorstand ist verpflichtet,
den Aufsichtsrat regelmafig und
umfassend (ber Strategie, Planung,
Geschaftsentwicklung, Risikositua-
tion, Risikomanagement und Com-
pliance zu informieren. Es besteht
eine Verschwiegenheitspflicht der
Aufsichtsratsmitglieder, die als
Voraussetzung fiir die winschens-
werte offene Diskussion zwischen
Vorstand und Aufsichtsrat verstan-
den wird.

Der Deutsche Kodex nimmt aus-
dricklich die business judgment
rule an, nach der die Entscheidun-
gen der Mitglieder des Aufsichtsra-
tes und des Vorstands keine zivil-
rechtliche Haftung begrinden, so-
fern sie mit der Sorgfalt eines sorg-
faltigen und bewussten Geschafts-
manns getroffen worden sind, wenn
dies begriindet ist in den entspre-
chenden verfligbaren Informationen
und das Vorstandsmitglied glaubte,
im Interesse des Unternehmens zu
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Ha& regras relativas a remuneragao
da Diretoria e Conselho, bem como
no sentido de evitar situacdes de
conflito de interesse. Para reforcar
a separacdo entre Diretoria e
Conselho é determinado que, como
regra geral, um membro da
Diretoria somente possa vir a
integrar 0 Conselho depois de
decorridos no minimo dois (2) anos
de sua saida da Diretoria e, mesmo
assim, had um limite de no maximo
dois (2) integrantes do Conselho
que podem ter sido previamente
integrantes da Diretoria.

E interessante observar que nas
empresas alemds ha também um
Conselho de Empregados
(Betriebsrat) que tem  por
atribuicdo interagir com a Diretoria
em diversos assuntos de interesse
dos empregados, € ndo had uma
proibicio a que membros do
Conselho de Empregados sejam
simultaneamente  membros  do

Conselho Supervisor da
companhia, na qualidade de
representantes dos empregados.

Nestes casos, porém, passa a existir
a possibilidade de conflito de
interesses, e a posse como membro
do Conselho Supervisor requer do
empregado que ocupa assento nos
dois conselhos que ele guarde
sigilo a respeito de matérias
discutidas no Conselho Supervisor,
e ndo divulgue as discussbes ali
havidas nem mesmo para seus
colegas do Conselho de
Empregados.

handeln.

Es gibt Regeln bezlglich der Ver-
gitung von Vorstand und Auf-
sichtsrat sowie zur Vermeidung von
Interessenkonflikten. Um die Tren-
nung zwischen dem Vorstand und
dem Aufsichtsrat zu starken, wird
festgelegt, dass ein Vorstandsmit-
glied in der Regel erst nach mindes-
tens zwei (2) Jahren nach dem Aus-
scheiden aus dem Vorstand Mit-
glied des Aufsichtsrates werden
kann und selbst dann gibt es eine
Grenze von maximal zwei (2) Mit-
gliedern des Aufsichtsrates, die
zuvor Mitglieder des Vorstands
gewesen sind.

Es ist erwahnenswert, dass es in
deutschen Unternehmen auch einen
Betriebsrat gibt, der fir die Zu-
sammenarbeit mit dem Vorstand in
verschiedenen Fragen des Arbeit-
nehmerinteresses verantwortlich ist
und es ist nicht verboten, dass Mit-
glieder des Betriebsrats gleichzeitig
als Arbeitnehmervertreter Mitglie-
der des Aufsichtsrats des Unter-
nehmens sind. In diesen Féllen be-
steht jedoch die Mdglichkeit eines
Interessenkonflikts und die Position
als Mitglied des Aufsichtsrats er-
fordert, dass der in beiden Gremien
sitzende Mitarbeiter Uber Angele-
genheiten im Aufsichtsrat Still-
schweigen bewahren muss und die
Gespréche nicht offenlegen und
nicht an seine Kollegen im Be-
triebsrat weitergeben darf.



DBJV-Mitteilungen Nr. 1/ 2018 37

O Conselho
também criar

Supervisor  deve
um Comité de
Auditoria (Prifungsausschuss)
dedicado especialmente a
supervisdo da prestacdo de contas,
do processo de prestacao de contas,
da eficécia dos sistemas internos de
controle, do sistema de
administracdo de risco, do sistema
interno de revisdo, da auditoria
anual bem como da conformidade
(compliance).

O Cddigo Alemao tem preocupacao
com a diversidade, e determina que
no Conselho Supervisor, no
minimo 30% (trinta por cento) dos
membros devem ser mulheres, e
igual percentual minimo deve ser
de homens.

Finalmente, o Cddigo Aleméo traz
regras a respeito do dever de
transparéncia da companhia perante
0s acionistas, prestacdo de contas e
auditoria, e traz tabelas que devem
ser preenchidas para que seja feita a
comunicacdo publica da
remuneracdo dos membros da
Diretoria.

4. Concluséo

Sdo fortes as semelhancas entre 0s
sistemas brasileiro e alemao de GC.
Em comum, a grande importancia
que é dada nos dois paises a
transparéncia e a equidade, bem
como a abordagem “aplique ou
explique” que permite que as
companhias tenham flexibilidade
na adocdo de suas politicas de GC.

Igualmente em comum temos o
sistema bicameral (two-tier) de

Der Aufsichtsrat muss auch einen
Prifungsausschuss einrichten, der
sich insbesondere mit der Uberwa-
chung der Rechenschaftspflicht und
deren Prozedere, der Wirksamkeit
der internen Kontrollsysteme, des
Risikomanagementsystems, des
internen Kontrollsystems, der Jah-
resabschlussprifung  sowie  der
Compliance beschaftigt.

Der Deutsche Kodex befasst sich
auBerdem mit Vielfalt und Gleich-
berechtigung und legt fest, dass im
Aufsichtsrat mindestens 30% (drei-
Rig Prozent) der Mitglieder Frauen
sein mussen - der gleiche Mindes-
tanteil gilt auch fir Manner.

Schliel8lich enthalt der deutsche
Kodex Vorschriften dber die
Transparenz, Rechenschaftspflicht
und Prifungsaufgaben des Unter-
nehmens sowie Gehaltslisten, um
die Vergitung der Mitglieder des
Vorstands 6ffentlich zu machen.

4. Fazit

Zwischen den brasilianischen und
deutschen CG-Systemen gibt es
groBe Ahnlichkeiten. Gemeinsam
ist beiden die grol3e Bedeutung, die
den L&ndern in Bezug auf Transpa-
renz und Gerechtigkeit zukommt,
sowie der ,,Comply or Explain®-
Ansatz, der es Unternehmen er-
moglicht, ihre CG-Politik flexibel
umzusetzen.

Eine weitere Gemeinsamkeit stellt
das Dualistische-System der Unter-
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administracdo das companhias, em
que a assembleia de acionistas
elege um Conselho, cabendo a este
ultimo a eleicdo da Diretoria. Em
contraste, no sistema anglo-sax&o
de GC a Diretoria (Board of
Directors) é eleita diretamente pela
Assembleia Geral de Acionistas, 0
que reforca ainda mais, neste
sistema, 0 compromisso da
Diretoria em criar valor para 0s
acionistas.

Na Alemanha, o Conselho
Supervisor  possui  atribuicOes
semelhantes ao Conselho de
Administragdo brasileiro, mas as
funcBes daquele sdo mais amplas e
abrangem também funcdes que no
Brasil sdo delegadas ao Conselho
Fiscal.

Os objetivos colimados pelas
politicas de GC no Brasil e na
Alemanha também sdo
semelhantes, pois em ambos o0s
paises ndo apenas 0s acionistas sdo
considerados, mas sim todas as
partes interessadas (stakeholders),
notadamente, no caso alemdo, 0s
empregados. Explicando melhor:
nos dois paises devem ser levados
em consideracdo pela admini-
stragio das companhias  0s
interesses dos empregados,
fornecedores, credores, clientes e a
comunidade em geral, aléem do
Estado que cobra tributos.

Curiosamente, a visdo holistica dos
sistemas de GC nos dois paises ndo
parece estar gerando resultados

nehmensleitung dar, bei dem die
Hauptversammlung einen  Rat
wéhlt, und dieser wéhlt den Vor-
stand. Im Gegensatz dazu wird im
angelséchsischen CG-System der
Vorstand direkt von der Hauptver-
sammlung gewaéhlt, was die Ver-
pflichtung der Geschéftsfihrung
zur Schaffung von Marktwert fir
die Anleger weiter starkt.

In Deutschland dhneln die Funktio-
nen des Aufsichtsrates denen des
entsprechenden brasilianischen
Organes (auf Portugiesisch:
,,Conseclho de Administragao®, was
auch auf Deutsch als ,,Verwaltungs-
rat“ {ibersetzt sein konnte), aber
seine Funktionen sind umfassender
und beinhalten auch solche, die in
Brasilien an den Finanzrat delegiert
sind.

Die Ziele der CG-Politik in Brasili-
en und Deutschland sind ebenfalls
ahnlich, da in beiden Landern nicht
nur die Anteilseigner, sondern alle
Stakeholder und in Deutschland
insbesondere die Beschaftigten,
berucksichtigt werden. Besser ge-
sagt: In beiden Léandern sollten die
Interessen von Mitarbeitern, Liefe-
ranten, Glaubigern, Kunden und der
Allgemeinheit neben dem Staat, der
Steuern erhebt, von der Unterneh-
mensleitung berticksichtigt werden.

Interessanterweise scheint die ge-
samtheitliche Betrachtung der CG-
Systeme in beiden L&ndern keine
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semelhantes: enquanto na
Alemanha imperam as
preocupacbes com resultados de
longo prazo, no Brasil ainda
prevalecem as cobrangas as
Diretorias das companhias em
relagdo aos resultados de curto
prazo. Talvez isso seja devido a

influéncia da cultura utilitaria
estadunidense no Brasil, mas
estamos, aqui, no campo da

especulacdo, pois isso seria assunto
para um novo trabalho.

Alids, entre os objetivos a serem
alcancados, no Caodigo Aleméo
encontra-se 0 de minimizar as

ahnlichen Ergebnisse hervorzubrin-
gen: wahrend in Deutschland die
Bedenken hinsichtlich der Lang-
zeitergebnisse Uberwiegen, belastet
der Vorstand in Brasilien nach wie
vor die kurzfristigen Ergebnisse.
Madglicherweise ist diese Situation
dem Einfluss der amerikanischen
Gebrauchskultur in Brasilien ge-
schuldet, aber das ist Spekulation
und wiirde Gegenstand einer eigen-
standigen Arbeit sein.

Ubrigens eines der Ziele des deut-
schen Kodexs ist die_Vermeidung
negativer Auswirkungen der Unter-

externalidades  negativas  nas
atividades da companhia. Mas o
status especial que possuem 0s
empregados no sistema de GC
alemdo fica evidente diante das
regras da Lei de Codeterminagdo
daquele pais, que assegura a
participacdo de representantes dos
empregados no Conselho
Supervisor de empresas a partir de
500 (quinhentos) empregados, algo
que, no Brasil, é obrigatério apenas
para as empresas estatais e
sociedades de economia mista com

mais de 200 (duzentos)
empregados, sendo ainda uma
pratica incomum nas empresas

privadas nacionais.

O sistema alemdo vai mais longe
que o Brasil ao detalhar as regras
para divulgacdo da remuneracdo da
Diretoria, bem como para
distanciar esta do Conselho
Supervisor, quando impoe
restricbes a que membros ou
mesmo ex-integrantes da Diretoria
possam  ocupar  assentos  no

nehmensaktivitaten. Der besondere
Status der Mitarbeiter im deutschen
CG-System ergibt sich jedoch aus
den Regeln des deutschen Verhal-
tenskodex, der die Teilnahme von
Arbeitnehmervertretern im  Auf-
sichtsrat von Unternehmen mit
mehr als 500 (funfhundert) Mitar-
beitern sicherstellt. In Brasilien ist
dies nur fiir staatseigene Unterneh-
men und gemischte Kapitalgesell-
schaften mit mehr als 200 (zwei-
hundert) Mitarbeitern erforderlich
und auflerdem immer noch eine
ungewohnliche Praxis in Privatun-
ternehmen.

Das deutsche System geht (ber das
brasilianische hinaus und prazisiert
die Regeln fir die Offenlegung der
Vorstandsvergutung sowie die Ab-
grenzung vom Aufsichtsrat, indem
Einschrankungen auferlegt werden,
ob und wie aktuelle oder ehemalige
Vorstandsmitglieder Sitze im Auf-
sichtsrat einnehmen dirfen, wohin-
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Conselho  Supervisor, enquanto
que, no Brasil, admite-se que até
um terco dos membros do
Conselho de Administracdo esteja
simultaneamente ocupando cargo
na Diretoria. Percebe-se, assim, que
na Alemanha ha uma preocupacao
maior em criar Orgaos societarios
independentes, partindo da
premissa que dessa forma o
Conselho exercerd sobre a Diretoria
uma supervisdo mais fria e
profissional.

Outros  aspectos  onde  ha
similaridade nos dois sistemas aqui
analisados é o que diz respeito a
auditoria e politica de conflito de
interesses. Tanto o Cdodigo de GC-
CA brasileiro, quanto o Cadigo
Alemdo preveem a criagdo de
comités de auditoria que sejam
independentes da Diretoria, bem
como que todos os administradores
se abstenham da pratica de atos
sempre que estiverem em uma
situacdo de conflito de interesses.

Uma dultima conclusdo, talvez a
mais importante, é que nao parece
haver grandes contradi¢ces entre o
sistema brasileiro e o alemdo. Ha
aspectos em que um sistema € mais
completo ou detalhado que o outro,
mas acreditamos que, em grande
medida, é absolutamente viavel
para uma companhia que assim
deseje adotar internamente normas
que respeitem simultaneamente o0s
dois sistemas, tendo em vista que
ambos se orientam sob 0s mesmos
principios  gerais e  visam
concomitantemente tanto a
longevidade da empresa como
atingir ao bem comum.

gegen es in Brasilien gangig ist,
dass bis zu einem Drittel der Mit-
glieder des Aufsichtsrates gleich-
zeitig auch Positionen im Vorstand
besetzen. In Deutschland besteht
daher ein groReres Interesse an der
Schaffung unabh&ngiger Korper-
schaften, aus-gehend von der Vor-
stellung, dass der Aufsichtsrat auf
diese Weise eine unabhéngigere
und professionellere Aufsicht tber
den Vorstand ausiiben kann.

Andere Aspekte, bei denen die bei-
den untersuchten Systeme Ahnlich-
keiten aufweisen, betreffen die Re-
visions- und Interessenkonfliktpoli-
tik. Sowohl der brasilianische CG-
CA-Kodex als auch der deutsche
Kodex sehen die Einrichtung von
Prifungsausschissen vor, die un-
abhéngig von den Vorstandsmit-
gliedern agieren, sowie die Enthal-
tung von Vorstandsmitgliedern im
Falle eines Interessenkonflikts.

Die letzte und vielleicht wichtigste
Erkenntnis ist, dass es keine grofien
Widerspriiche zwischen dem brasi-
lianischen und dem deutschen Sys-
tem zu geben scheint. Es gibt As-
pekte, bei denen eins der beiden
Systeme vollstandiger oder detail-
lierter ist als das andere, aber wir
glauben, dass es fur ein Unterneh-
men, welches interne Regeln etab-
lieren mochte in hohem Malie mdg-
lich erscheint, beide Systeme
gleichzeitig zu beriick-sichtigen,
angesichts der Tatsache, dass beide
von denselben all-gemeinen
Grundsatzen geleitet sind und
gleichzeitig sowohl die Langlebig-
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Neste trabalho nédo tentamos descer
as mindcias de cada sistema, pois
isso fugiria as limitacbes de
tamanho a que estamos sujeitos,
mas sim desejamos apresentar as
suas caracteristicas gerais,
demonstrando 0s pontos em
comum e diversos de cada um
deles. Acreditamos ter cumprido a
missao.

keit des Unternehmens als auch das
Gemeinwohl zum Ziel haben.

In dieser Arbeit wurde nicht ver-
sucht auf Einzelheiten jedes Sys-
tems einzugehen, da dies den Rah-
men eben dieser sprengen wirde,
sondern vielmehr sollten allgemei-
ne Merkmale sowie die jeweiligen
Vor- und Nachteile dargestellt wer-
den. Wir glauben, dass uns dies
gelungen ist.
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Demokratie und Steuerakzeptanz:
Ursachenforschung mangelnder Akzeptanz der
Biirger bei Finanzentscheidungen in Deutschland
und mogliche Losungsansitze

von
RAFAEL DE ALENCAR ARARIPE CARNEIRO®

1. Einleitung

Nur vergleichsweise wenige Rechtsgebiete sind in Deutschland so perma-
nenter Kritik ausgesetzt wie das Steuerrecht’. Beanstandungen wie ,,das
Steuerrecht versteht keiner mehr®, ,,wider das Steuerchaos* und ,,die drin-
gende Notwendigkeit einer groBen Steuerreform® sind héufig in der Offent-
lichkeit zu verzeichnen. Der ehemalige Président des Bundesverfassungsge-
richts, Papier, meint, das Steuerrecht sei unergiebig geworden®. Tatsache ist
jedoch, dass die Blrger trotz des beméngelten Steuersystems ihrer gesetzli-
chen Steuerpflicht grundsétzlich nachkommen.

Wer sich jedoch durch die jeweils vom Staat geforderte Steuerzahlung
der Hohe nach unverhéltnismaRig belastet fuhlt oder die Notwendigkeit die-
ser Zahlung sogar dem Grunde nach nicht einsieht, lehnt es folglich ab,
Steuern abzufuhren. Dieser Umstand fuhrt dazu, dass das Steuerrecht einer
allgemein nachvollziehbaren Legitimation bedarf. Denn es durfte auf der
Hand liegen, dass der Staat ohne die notwendigen Steuermittel seinen
Grundaufgaben in verfassungsrechtlich vorgesehener Weise nicht nach-
kommen kénnte. Eine hierauf folgende Gefahrdung der gesellschaftlichen
Ordnung wirde zwangslaufig dazu fuhren, dass der Staat die Grundrechte
nicht mehr gewéhrleisten kann. Fehlende physische Sicherheit und der
Rickgang von Sozialleistungen wiirden am ehesten eintreten.

Der vorliegende Beitrag beschaftigt sich mit der Frage, warum und in-
wieweit das deutsche Steuersystem an einem solchen Akzeptanzdefizit lei-
det. Behandelt werden soll insbesondere die Beteiligung der Burger bei Fi-
nanzfragen. Folglich soll geklart werden, ob und wie die Biirger in Deutsch-
land gegenwartig finanz- und steuerrechtliche Entscheidungen beeinflussen
konnen. Der letzte Abschnitt thematisiert die Verbreitung der Burgerbeteili-
gung bei finanzrechtlichen Fragen. Dabei werden konkrete Beispiele im
Ausland genannt und deren Ubertragbarkeit auf Deutschland bewertet.

! Der Verfasser arbeitet als Rechtsanwalt (LL.M) in Brasilien. Er ist Doktorand an der
Juristischen Fakultdt der Humboldt Universitdt zu Berlin und Lehrbeauftragter am
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP).

2 Eingehend dazu: Carneiro: Fehlen der Steuerakzeptanz in Deutschland, S. 11ff.

3 Zitate aus Papier: Steuerreform und Verfassungsrecht, S. 118.
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2. Akzeptanzdefizit im deutschen Steuerwesen und seine Grunde

Die Forschungsstelle fir Sozialokonomik e.V. hat unterschiedliche Untersu-
chungen hinsichtlich der Steuerakzeptanz durchgefiihrt. Nach ihrer Studie
»Steuerbelastung und Steuermoral in Deutschland 2008 halten fast 50 Pro-
zent der Befragten die Steuergesetze flr derart ungerecht, dass sie eine ge-
wisse Steuerhinterziehung fur gerechtfertigt halten. Auf die Frage, ob die
Steuerehrlichkeit honoriert wird, antworteten 84 Prozent der Befragten mit
Nein®. Zudem wurde eine Entwicklung dieses Defizits im Rahmen einer
Langsschnittstudie festgestellt. Danach waren noch im Jahr 1999 etwa 46
Prozent der Befragten der Auffassung, ,,Wer bei der Steuer nicht mogelt,
verdient nur Mitleid*. Dieser Wert lag fiir das Jahr 1985 noch bei 26 Pro-
zent. Die Frage, ob es zuldssig sei, Steuern zu hinterziehen, wenn die Mdg-
lichkeit dazu bestehe, wurde im Jahr 1981 von 52 Prozent der Befragten
verneint. Zehn Jahre spéter waren nur noch 40 Prozent der Befragten gegen
eine Steuerhinterziehung®.

Diese Daten belegen zunéchst eine konkrete fehlende Steuermoral in
Deutschland®. Als Steuermoral wird die allgemeine Einstellung der Steuer-
pflichtigen zur Erfullung oder Nichterfullung ihrer steuerlichen Pflichten
verstanden. Sie bezieht sich auf die Steuerregeln, welche die Mitglieder ei-
ner Gemeinschaft als gerechtfertigt ansehen’. Die fehlende Steuermoral hat
die mangelnde Akzeptanz steuerlicher Belastungen zur Folge. Die empiri-
schen Untersuchungen bestatigen aulRerdem eine Verschlechterung der
Steuerakzeptanz in den letzten Jahrzehnten. Die These, das Steuerrecht sei
stets und ohnehin unbeliebt, trifft daher nicht zu.

Zu untersuchen sind die konkreten Griinde fiir das Steuerakzeptanzdefi-
zit. Der erste ursachliche Ansatzpunkt durfte in der strukturellen Trennung
zwischen dem Steuerrecht und dem Haushaltrecht zu erblicken sein. Die
Steuerpflichtigen statten den Staat mit Steuern aus, kénnen aber nicht direkt
uber die Verwendung der Steuergelder entscheiden. Diese Trennung dient
einerseits der Gestaltungskraft des Leistungsstaates. Andererseits fiihrt sie
jedoch zu weniger Steuerakzeptanz. Auch die aktuelle Rechtslage hinsicht-
lich des Einflusses der Birger bei Entscheidungen, wie der Staat das Ein-
kommen besteuert, steht der Steuerakzeptanz im Weg, da ihr Einfluss sehr
begrenzt ist®.

Ein weiterer Grund fir die mangelnde Steuermoral dirfte in der dogmati-
schen Handhabung des Steuerbegriffs zu sehen sein. Steuern sind rechtlich
definiert als Geldleistungen, die keine Gegenleistung fiir eine besondere
Leistung des Staates darstellen®. Der Einzelne erlangt keine unmittelbaren

*Vgl. Franzen: Was wissen wir {ber Steuerhinterziehung, S. 96.

° Ebd., S. 96.

® Vgl. im Zusammenhang auch Carneiro: Fehlen der Steuerakzeptanz in Deutschland,
S. 13ff.

" Korner/Strotmann: Steuermoral, S. 22.

® Tipke: Die Steuerrechtsordnung, S. 418.

®Vgl. § 31 AO; s. ebenfalls Jarass/Pieroth: Grundgesetz-Kommentar, Art. 105, Rz. 3.
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individuellen Vorteile daraus. Dazu bleibt unberticksichtigt, wie viele staat-
liche Leistungen jeder in Anspruch nimmt*. Die Intensitat der staatlichen
Intervention im privaten Lebensbereich stellt zusatzlich einen wichtigen
Faktor dar. Im Steuerrecht ist der staatliche Eingriff kein Sonderfall, son-
dern die Regel. Jeder Burger ist praktisch sein ganzes Leben lang und in
nahezu samtlichen Lebensbereichen Adressat von Steuergesetzen™. SchlieB3-
lich kdnnen die mangelnde Transparenz und die als exzessiv empfundene
Anderungspraxis des Steuerrechts als Griinde fiir das Steuerakzeptanzdefizit
angefihrt werden. Dabei umfasst die Transparenz der Besteuerung per defi-
nitionem sowohl die Bestimmtheit als auch die Verstandlichkeit der allge-
meinen Rechtsnormen.

Steuergesetze sollten vom jeweiligen Gesetzgeber systematisch derart
gestaltet und begrifflich moglichst so prazise formuliert werden, dass sie
hierdurch ein HochstmaR an Verstandlichkeit und Bestimmtheit gewinnen.
Dadurch konnen bestehende Zweifel Uber die Rechte und Pflichten der
Steuerzahler gemindert sowie eine mégliche Willkur bei Veranlagung und
Erhebung ausgeschlossen werden. Studien zeigen jedoch, dass sich mehr als
die Halfte der Befragten in Deutschland schlecht iber das Steuerrecht in-
formiert fihlen'2. Normen sollten daher von einer gewissen Mindestdauer
sein. Anderungen dieser Normen sollten eine Ausnahme darstellen. Das ist
jedoch nicht der Fall im deutschen Steuersystem. Allein die elf wichtigsten
deutschen Steuergesetze — dies schlie3t ihre Durchfiihrungsverordnungen
und Richtlinien ein — kamen im Jahr 2006 auf einen Bestand von 2506 Pa-
ragraphen und umfassten 2892 Druckseiten’®. Das Anfang 2007 in Kraft
getretene Jahressteuergesetz etwa umfasst 35 Druckseiten an Anderungen
und Erganzungen®. All diese Faktoren fiihren zu weniger Akzeptanz der
Burger in Steuersachen.

3. Erhohte Steuerakzeptanz aufgrund der Beteiligung

Eine Beteiligung der Birger an finanzrechtlichen Sachfragen ist in unter-
schiedlicher Weise denkbar. Die Partizipation kann daran ansetzen, wie der
Staat die 6ffentlichen Mittel verwendet. Dies betrifft die so genannten Bud-
getentscheidungen. Beispiele dafir sind das kommunale Programm Birger-
haushalt, die allgemeinen Landesvolksabstimmungen mit finanziellen Wir-
kungen sowie die Beteiligung der Burger bei der Einkommensteuererkla-
rung™. Die Partizipation der Biirger bei Finanzrechten kann ebenfalls daran

9 Haberle: Das nationale Steuerverfassungsrecht im Textstufenvergleich, S. 152,

Y Tipke/Lang: Steuerrecht, S. 1.

2\/gl. Franzen: Was wissen wir iiber Steuerhinterziehung, S. 98.

3 Klein: Steuermoral und Steuerrecht, S. 3.

Y Tipke: (Steuer-)Gerechtigkeit in der Mitverantwortung von Staat und Biirger, S. 32.
1> Dazu: Carneiro: Fehlen der Steuerakzeptanz in Deutschland, S. 46.
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anknuipfen, wie der Staat seine Einnahmen erhélt. Das ist die so genannte
Steuerentscheidung® wie beispielsweise in der Schweiz und in den USA.

Vor allem bezweckt die Beteiligung, dass die Steuerpflicht von dem Ein-
zelnen mehr akzeptiert und in Folge dessen befolgt wird. Der Gedanke, wo-
nach eine stérkere Blrgerbeteiligung eine groRere Steuerakzeptanz mit sich
bringt, beruht darauf, dass die Steuerpflicht umso legitimer ist, desto mehr
sie dem Willen der Allgemeinheit entspricht. Notwendig sind also empiri-
sche Studien, welche die Steuermoral im Hinblick auf die partizipative De-
mokratie untersuchen. Zwar hangt die Steuerakzeptanz von vielen Faktoren
ab — so etwa von dem Vertrauen der Menschen in das Parlament sowie un-
tereinander, von staatlich ausgeubter Autoritat gegentiber dem Biirger oder
vom Bildungsniveau der Bevolkerung sowie vom Stolz auf die Staatsbir-
gerschaft'’.

Damit ist die Burgerbeteiligung lediglich einer von vielen Faktoren. Das
hei3t aber auch, dass die Messung der Steuerakzeptanz eines Landes be-
grenzt allein auf die Burgerbeteiligung nicht abschlieBend aussagekraftig
sein durfte. Gleichwohl kénnen einige Staaten anhand wirtschaftlicher, kul-
tureller und sozialer Faktoren verglichen werden. Eine europdische Studie
ergab, wie jedes Land in seiner entsprechenden Rechtsordnung Volksab-
stimmungen garantieren kann. Analysiert werden die rechtliche Grundlage
und die Praxis, insbesondere hinsichtlich der nationalen Ebene sowie der
finanziellen Themenbeschrankungen. Zwischen dem Index 4 bis 1 wurden
die Lander eingestuft, wobei 4 fir das groRte Mal} an direkter Demokratie
steht und 1 fiir eine geringere Auspragung der direkten Demokratie®®. In
Déanemark, wo Elemente der direkten Demokratie stark verbreitet sind (In-
dex 4), fanden 66 Prozent der Befragten die Steuerhinterziehung ,,in keinem
Fall in Ordnung“. In Finnland (Index 2) waren lediglich 53 Prozent dieser
Meinung®®.

Wird davon ausgegangen, dass ebenfalls die Steuermoral im Fall von Ita-
lien und Griechenland vergleichbar ist, wird das Verhaltnis Steuerakzeptanz
und direkte Demokratie noch einmal bestatigt. In Italien (Index 4) waren
laut der Studie 57 Prozent der Befragten streng gegen die Steuerhinterzie-
hung. Andererseits lag in Griechenland (Index 2) der Indikator bei nur 37
Prozent. Auch zwischen den Niederlanden (Index 4: 46 Prozent) und Belgi-
en (Index 2: 38 Prozent) ist ein Unterschied festzustellen®®. Zu einem &hnli-
chen Ergebnis kam eine Studie in der Schweiz, die versucht hat, die Unter-
schiede der Steuerhinterziehungspraxis in den einzelnen Kantonen zu erkla-
ren. Diese Untersuchung hat die Steuerakzeptanz spezifisch in Bezug auf
die Birgerbeteiligung bei Finanzrechten analysiert. Sie stellte fest, dass in

16 Zu den Begriffen der Budget- und Steuerentscheidungen, vgl. Waldhoff: Verfassungs-
rechtliche VVorgaben fiir die Steuergesetzgebung im Vergleich Deutschland — Schweiz, S.
164, Fn. 147.

" Kérner/Strotmann: Steuermoral, S. 55 ff.

'8 Kérner/Strotmann: Steuermoral, S. 84.

19 Zitate aus ebd., S. 84.

% Ebd.
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den Kantonen, wo die Mdoglichkeiten der direkten Einflussnahme auf die
Steuergesetzgebung groRer sind, weniger Steuerhinterziehung zu verzeich-
nen ist. Denn die Uberlegung, Steuern zu hinterziehen, wird negativer be-
wertet, wenn der Einzelne selbst tber die Regelungen mit beschlieRt?.

4. Aktuelle Eingeschrankte direkte Einflussméglichkeiten der Burger
im Finanzrecht

Die Forderung der ,,Demokratisierung der Steuern™ kann so verstanden
werden, dass die Birger selbst Gber die Erhebung und gegebenenfalls tber
die Verwendung der Steuern sachdienlich intensiver entscheiden sollen.
Bevor jedoch iiber ,,mehr Demokratie* im Finanzrecht gesprochen werden
kann, durfte zunéchst erforderlich sein, festzustellen, wie sich die Rechts-
und Sachlage diesbeziiglich zurzeit darstellt. Da sich das Thema auf die
Bundes- und Landesebene sowie auf die Kommunen beziehen kann, wird
die Analyse an diesen Punkten anknipfen.

4.1. Auslegung von Art. 20 11 S. 2 GG

Auf der Bundesebene wurde bis zum heutigen Zeitpunkt keine Volksab-
stimmung zugelassen®’. Dieser Befund trifft nicht nur auf den Finanzbereich
zu. Er gilt vielmehr fir die plebiszitdren Elemente ganz allgemein. Daher
erfordert die Debatte tber die Demokratisierung des Finanzrechts im Bund
zuerst eine Analyse der allgemeinen verfassungsrechtlichen Normen uber
die Volksrechte. Die Grundnorm ist Art. 20 11 S. 2 GG. Sie bestimmt die
Volksabstimmung neben den Wahlen ausdriicklich als demokratisches In-
strument fur die Beteiligung des Volkes an der Staatsgewalt. Gleichwohl
durfte die essentielle Bedeutung dieser Art der direkten Demokratie durch
Art. 20 1 S. 2 GG nicht Uberbewertet werden. Denn die Anwendung plebis-
zitarer Elemente wird von der Verfassung sehr zuriickhaltend konkretisiert.
In diesem Zusammenhang soll festgestellt werden, inwieweit die Verfas-
sung Volksabstimmungen auf der Bundesebene zuldsst. Bei der Klarung
dieser Frage ist es unumganglich, sich mit den negativen Erfahrungen der
Weimarer Republik auseinanderzusetzen.

Die Weimarer Verfassung sah vergleichsweise starker ausgepragte ple-
biszitare Strukturen vor. Nach Art. 73 1 WRV konnte der Reichsprésident
jedes vom Reichstag beschlossene Gesetz zum Volksentscheid bringen. Ein
Volksentscheid war auch mdglich, wenn ein bestimmtes Quorum der
Stimmberechtigten dies beantragte. Auch andere, weitergehende Optionen
der Volksbeteiligung, etwa sogar das Recht, die Verfassung zu andern, wa-
ren vorgesehen®. Im Deutschen Reich waren insgesamt nur acht Volksbe-

2! Feld/Frey: Tax Evasion in Switzerland, S. 19.

%2 \Walter-Rogg: Direkte Demokratie, S. 252.

2 Ausfilhrlich dazu: Krause: Verfassungsrechtliche Méglichkeiten unmittelbarer De-
mokratie, S. 60 f.
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gehren beantragt und lediglich drei durchgefiihrt worden. Dabei war es zu
nur zwei Volksentscheiden gekommen. Und beide hatten das erforderliche
Quorum nicht erreicht. Trotz dieses eindeutigen empirischen Befundes wird
haufig argumentiert, dass diese Art der direkten Demokratie eine spurbare
Radikalisierung zur Folge hatte. Volksrechte wéren Instrumente der Dema-
gogie sowie Stérung der Parlamentspolitik gewesen®.

Das Argument von den negativen Erfahrungen in der Weimarer Republik
war sowohl im Parlamentarischen Rat als auch in der Zeit danach gezielt
benutzt worden, jede Verlagerung der Herrschaft in Richtung stérkerer
Volksrechte zu bremsen. Mayer verneint diesen zuvor genannten negativen
Einfluss der Volksrechte in der Weimarer Zeit. Ihm zufolge sei der einzige
Grund flr die Reserve des Parlamentarischen Rates gewesen, dass dieser die
Verfassung auf keinem Fall dem westdeutschen Volk zur Entscheidung vor-
legen wollte®. Bemerkenswert ist, dass schon in der Zeit zwischen 1946
und 1947 mit Hessen, Bayern und Rheinland-Pfalz drei bedeutende FI&-
chenstaaten aulerst extensive Volksrechte in ihren Verfassungen vorgese-
hen hatten. Unter diesen Umstanden durfte eines kaum zu bestreiten sein:
hatten es einen erkennbaren kausalen Zusammenhang zwischen den plebis-
zitdren Elementen in der Weimarer Republik auf der einen und ihrem Un-
tergang auf der anderen Seiten gegeben, hatte es diese Volksrechte in den
Landerverfassungen gerade kurz nach dem Ende des Zweiten Weltkrieg
niemals gegeben.

4.2. Begrenzung der Landesvolksrechte wegen weiter Auslegung des
Haushaltsvorbehalts

Fehlen derartige Rechte direkter Demokratie auf der Bundesebene, sehen
die Lander in den jeweiligen Verfassungen hingegen in starkerem Male
Abstimmungskompetenzen ihrer Blrger vor. Die Beteiligung der Biirger bei
allgemeinen Fragen ist auf der Landesebene gesetzlich starker ausgepragt.
Und sie findet bisweilen statt.

Im Bereich des Finanzrechts verfahren samtliche Lander beim Thema
Haushalt allerdings gleich. Entscheidungen (ber das Budget sind aus-
schlieBlich dem Parlament vorbehalten. Abstimmungen Uber finanzrechtli-
che Fragen durch das Volk bleiben ausgeklammert. Flr den so genannten
Haushaltsvorbehalt wenden die Landesverfassungen verschiedene Termini
an — so etwa ,,Haushaltsangelegenheiten* (weite Auslegung), ,,Landeshaus-
halt* oder ,,Haushaltsgesetz*“ (enge Auslegung). Nicht nur diese Begriffe,
die sich ausdrucklich auf das Budget beziehen, sondern auch andere, die in
Beziehung zu steuerrechtlichen Fragen stehen, werden in den Verfassungen

**Ebd., S. 61 f.

> Meyer: Reprasentation und Demokratie, S. 109 f.

% Ausfiihrlich dazu: Walter-Rogg: Direkte Demokratie in der Bundesrepublik Deutsch-
land und im internationalen Vergleich, in Gabriel (Hrsg.): Politische Partizipation,
S. 1L
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als Ausschlussthemen erwihnt, etwa ,,Abgabengesetze™ oder ,,Gesetze iiber
Steuern“?’. Diese Regelungen beziehen sich historisch auf Art. 73 IV WRV.
Danach konnte nur der Reichsprésident Gber den Haushaltsplan, die Abga-
benzggesetze und die Besoldungsordnungen einen Volksentscheid veranlas-
sen”.

Die Verfassungsgerichte der Lander mussten sich mit der Frage ausei-
nandersetzen, inwieweit der Haushaltsvorbehalt die parlamentarische Fi-
nanzhoheit schitzt. Sollte der Haushaltsvorbehalt lediglich Volksabstim-
mungen spezifisch Gber das Budget und die steuerrechtlichen Fragen ver-
hindern? Oder sollen damit auch andere Abstimmungen der Birger, die mit-
telbare Auswirkungen auf den Haushalt haben, unterbunden werden? Nach
Ansicht des bayerischen Verfassungsgerichtshofs etwa liege die Befirch-
tung nahe, dass das Volk geneigt sei, seine steuerlichen Lasten zu senken
und seine Vorteile, wie etwa staatliche Geldleistungen oder Dienstbezlige,
zu erhéhen®. Folglich solle das Parlament nach der Auffassung des Verfas-
sungsgerichts in Bayern seine Budgethoheit und die damit einhergehende
Leistungsfahigkeit des Staates wirksam schiitzen®.

Diese Rechtsauffassung ist auch vom Bundesverfassungsgericht zuguns-
ten staatlicher Hoheit bestatigt worden. Die Richter in Karlsruhe hatten im
konkreten Fall iiber die Zuldssigkeit der Volksinitiative ,,Schule in der Frei-
heit auf der Grundlage der Verfassung von Schleswig-Holstein zu ent-
scheiden. Das Ziel der Initiatoren bestand darin, die Gewahrleistung der
uneingeschrankten freien Schulwahl sowie die gleichmalige Finanzierung
der Schulen durch die 6ffentliche Hand zu sichern. Untersuchungen haben
ergeben, dass die Realisierung dieser Initiative den Gesamthaushalt um 0,5
Prozent belasten wirde. Das Bundesverfassungsgericht sah in dieser Mehr-
belastung eine wesentliche Beeintrachtigung des landesparlamentarischen
Budgetrechts und erklarte die Volksinitiative fir unzulassig®. Ob eine Be-
lastung des gesamten Haushalts um einen halben Prozentpunkt als ,,wesent-
lich* angesehen werden kann oder muss, bedarf keiner abschlieRender Kla-
rung. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und einiger Landes-
verfassungsgerichte zeichnen sich jedoch durch Homogenitat aus; dies un-
abhangig von den einzelnen Sachverhalten und trotz der jeweiligen Begriin-
dung in den Urteilen®. Die Gerichte stiitzen ihre Urteile hauptsachlich auf
Prognosen uber die Konsequenzen von unmittelbarer Demokratie. Einschla-
gige Forschungsergebnisse aus den Bereichen der Rechts-, Finanz- und Po-
litikwissenschaft bleiben von den Gerichten dabei unberiicksichtigt. Sie ge-

%" Lediglich die bayerische Verfassung spricht vom “Staatshaushalt”.

% Art. 73 IV WRV: “Uber den Haushaltsplan, iiber Abgabengesetze und Besoldungs-
ordnungen kann nur der Reichsprisident einen Volksentscheid veranlassen.”

» BayVerfGHE 47, 276, 306.

%0 BayVerfGHE 29, 244, 263.

L BVerfGE 102, 176, 179 f.

32 wittreck: Direkte Demokratie und Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 173.
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hen von einem generellen Misstrauen gegenuber dem Birger bezuglich der
Finanzen aus®.

Auf diese Weise schaffen die Gerichte durch eine groRziligige Auslegung
zugunsten der staatlichen Haushaltshoheit eine Reihe von Ausschlusstatbe-
stdnden. Damit erfasst der Vorbehalt des Haushaltsgesetzes nicht nur
Volksabstimmungen, die direkte Eingriffe in den Haushalt ermdglichen sol-
len. Vielmehr wird jedes Gesetzesvorhaben, welches das parlamentarische
Budgetrecht mittelbar beriihren kénnte, unterbunden. So werden die Birger-
rechte in den Landern auf fragwirdiger Weise eingeschréankt.

4.3. Kommunaler Birgerhaushalt: Das Ursprungsmodell aus Brasilien

Auf der Bundesebene werden Volksabstimmungen nicht praktiziert. Die
Verfassungen der Lander erlauben zwar theoretisch plebiszitare Elemente.
Nach préatorischer Auffassung durfen sie jedoch die parlamentarische
Budgethoheit nicht beeintrachtigen. Einige deutsche Kommunen hingegen
haben mit dem Konzept des ,Biirgerhaushalts* die Biirgerbeteiligung bei
Finanzsachentscheidungen gestarkt™.

Das Ursprungsmodell wurde im Jahr 1989 in der brasilianischen Stadt
Porto Alegre entwickelt. Dieses zielt auf die Beteiligung der Einwohner in
den Phasen der Ausarbeitung, Bestimmung sowie der Begleitung der Aus-
fihrung des Budgets, ab. Grundsétzlich beginnt das Verfahren mit der Dar-
stellung des Haushaltsplans. Dem geht voraus, dass die Behdrden die Bir-
ger Uber die gesamten kommunalen Finanzen ausfihrlich informieren. Es
folgt eine Vorschlagsphase. Wahrend dieser Phase kdnnen die Burger in
Versammlungen sowie durch das Internet und durch zugesandte Bdgen ihre
Meinungen auBern®.

Das Recht, an der Aufstellung des Haushalts mitzuwirken, bezweckt ein
transparentes und birgernéheres Finanzsystem. Seitdem hat sich die Bir-
gerbeteiligung jedes Jahr in Porto Alegre wiederholt und weiterentwickelt*.
Der Erfolg wurde mit der Entwicklung ahnlicher Modelle Gberall in der
Welt bestatigt®’. Zu Beginn des Jahrzehnts wurde das Konzept auch in
Deutschland tbernommen. Derzeit setzen es 48 deutsche Kommunen auf
Bezirksebene ein, so auch in groen Stadten wie Kéln, Bonn und Berlin®.

Der Begriff des Burgerhaushalts hat aber bisher keinen Eingang in die
deutschen Gesetze gefunden. Mit anderen Worten ist die Durchfiihrung des

% Miiller: Biirgerbeteiligung in Finanzfragen, S. 133.

3 Mehr dazu bei: Carneiro: Fehlen der Steuerakzeptanz in Deutschland, S. 40ff.

% Ausfiihrlich dazu: Sartori: Partizipative Demokratie in Porto Alegre.

% Die Anzahl der Partizipierenden in Porto Alegre ist von nur 628 im Jahr 1989 auf
beinahe 15.000 im Jahr 1995 gestiegen. In diesem Zeitraum erhéhte sich ebenfalls der
Anteil der birgerlichen Vorschldge, die im Haushaltsplan beachtet wurden, von 3,2
Prozent auf 13,4 Prozent. VVgl. Miiller: Birgerbeteiligung in Finanzfragen, S. 156.

% Fir die Anwendung des Biirgerhaushalts in der ganzen Welt im Uberblick, vgl. die Ar-
beit der Weltbank: Shah (Hrsg): Participatory Budgeting.

%8 Vgl. Biirgerhaushalt: Informieren — Debattieren — Vernetzen.
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Programms fiir den Rat nicht verbindlich®. Im Gegensatz dazu normiert
Art. 116 § 1 ,,Lei Organica do Municipio* von Porto Alegre: ,,Ausgehend
von den Bezirken der Kommunen ist die Beteiligung der Einwohnerschaft
in den Phasen der Ausarbeitung, Bestimmung und der Begleitung der Aus-
fihrung des Mehrjahresplans, der Haushaltsrichtlinien und des jahrlichen
Haushaltsplans zu garantieren“4o.

Im GroRen und Ganzen dirfte das Modell des Burgerhaushalts wegen der
Erfahrungen im Ausland positiv zu bewerten sein. Denn es hat sich als ge-
eignet erwiesen, einen intensiven Dialog zwischen den Birgern und der
Verwaltung zu ermdglichen. Ebenfalls wird damit die Transparenz der
kommunalen Finanzen und somit das Vertrauen in die lokale Politik ge-
starkt*.

Folglich ist es vor dem Hintergrund der Durchsetzung der direkten De-
mokratie erforderlich, dass sich die Birgerbeteiligung am Haushalt in allen
deutschen Gemeinden durchsetzt. Fir eine stérkere Partizipation ist eben-
falls ratsam, dass der Rat verbindlich verpflichtet wird, das Programm
durchzufthren. Durch eine derartige Rechtsverbindlichkeit sollen zumindest
Teile der burgerlichen Vorschldage beachtet und so in die Praxis umgesetzt
werden. Da sich die Anwendung des Modells ausschliel3lich auf die Kom-
munen beschrénkt, ist zu kléren, welche Rolle die Gemeinden bei Finanz-
fragen auf nationaler Ebene spielen, das heil3t, welche Kompetenzen die
Gemeinden in diesem Bereich haben.

Nach Art. 28 11 S. 1, 2 GG ist den Gemeinden und den Gemeindeverban-
den das Recht auf kommunale Selbstverwaltung eingeraumt. Diese Befugnis
umfasst gemal Art. 28 11 S. 3 GG auch die finanzielle Eigenverantwortung
der Korperschaften. Nach der abschlieBenden Regelung aus Art. 105 GG
kdnnen sie jedoch kein Recht zur Begriindung eigener Steuerquellen herlei-
ten. Daher bilden die Gemeinden im Rahmen der Finanzverfassung neben
dem Bund und den Lé&ndern keine eigenstandige dritte Ebene, sondern wer-
den lediglich als Teil der Lander angesehen®?.

Da jedoch die Léander ihre Gesetzgebungsrechte nach Art. 105 lla GG
den Gemeinden partiell Gbertragen haben, kdnnen letztere unter bestimmten
Voraussetzungen neue ortliche Verbrauchs- und Aufwandsteuern einfuhren.
Ferner garantiert Art. 28 11 S. 3 GG den Gemeinden das Recht, den Hebe-
satz der ihnen wirtschaftsbezogenen Steuerquellen zu bestimmen. Daruber
hinausgehende Befugnisse stehen den Gemeinden aber nicht zu. Haben die
Gemeinden wie hier festgestellt keine eigene nennenswerte Gesetzgebungs-
hoheit beim Thema Steuern, féllt auch der Anteil gering aus, der ihnen im

% Giinther: Der Biirgerhaushalt, S. 45 ff.

0 Dazu Miiller: Biirgerbeteiligung in Finanzfragen, S. 155.

* Zu einer ausfiihrlichen positiven Bewertung der Anwendungen in vielen Kommunen,
s. Glnther: Der Burgerhaushalt, S. 132.

“2 Birk: Steuerrecht, S. 41.
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Vergleich zu den 6ffentlichen Gesamteinnahmen zusteht. Im Jahr 2005 lag
dieser Anteil bei knapp 17 Prozent®.

5. Ausweitung der Burgerbeteiligung im Rahmen des Finanzrechts
5.1. Einschrankung des landesparlamentarischen Budgetrechts

Wie bereits dargestellt, wird den Blrgern normativ das Recht eingerdumt,
Sachentscheidungen zu treffen. Gleichwohl legen die Verfassungsgerichte
der Lander den Begriff des Haushaltsvorbehalts weit aus. Das flhrt zu einer
spurbaren Einschrankung dieser Rechte. Eine breitere notwendige Realisie-
rung kommunaler VVolksherrschaft wird damit verhindert. Bei dieser Sachla-
ge durfte die Schuldfrage eher bei der Judikative liegen als bei der Legisla-
tive. Klar dirfte sein, dass viele wichtige Fragen flr die Gesellschaft mit
Kosten verbunden sind. Und entsprechende Anderungen etwa zur Verbesse-
rung des Schulwesens l6sen selbstverstandlich Kosten aus. Aber dem Volk
einerseits die Gesetzgebungsrechte zuzusprechen, andererseits diese mittels
einer unauffalligen Klausel in Gestalt des Finanzvorbehalts einzugrenzen,
zeugt von widerspriichlicher Praxis. Dartiber hinaus dirfte kaum nachvoll-
ziehbar sein, den Burgern das Recht vorzuenthalten, bei den Entscheidungen
des Staates Uber Ausgaben direkt mitzuwirken. SchlieRlich sind es die Blir-
ger, die den Staat mit den Steuern finanzieren.

Der sdchsische Verfassungsgerichtshof hat im Jahr 2002 in einer Ent-
scheidung auf diese Problematik Aufmerksamkeit gemacht*. Das Gericht
hat sich in der Sache mit dem Volksantrag ,,Zukunft braucht Schule* be-
schaftigt. Das Begehren zielte auf die Begrenzung der Schileranzahl pro
Klasse ab. Die Landesregierung sah in dem Begehren mit Verweis auf die
Haushaltsbelastung der Regierung einen unzuldssigen Verstol3 gegen den
Haushaltsvorbehalt*. Dem Gericht zufolge sei der Haushaltsvorbehalt eng
auszulegen. Die Verfassung in Sachsen sieht in Art. 3 Il sowohl den Land-
tag als auch das Volk als Gesetzgeber vor. Sie stehen daher normativ gleich-
rangig nebeneinander. Folglich durfte nicht einmal die faktische Ausnahme-
stellung der Volksgesetzgebung eine Modifizierung dieser Gleichrangigkeit
erlauben®.

Im Ergebnis stehen repréasentative und partizipative Gesetzgebung fak-
tisch nebeneinander. Es durfte vor dem Hintergrund dieser Tatsache nur
folgerichtig sein, dem Volksgesetzgeber auch zu ermdglichen, die Finanz-
politik ernsthaft und effektiv beeinflussen zu kdnnen. Die Rechtsauffassung
des Gerichts ist hierzu kontrdr. Danach sei eine solche unmittelbare Beteili-
gung mit einer breiten finanzbezogenen Ausschlussklausel nicht durchfihr-

*% Eingehend Schwarting: Kommunale Steuern, S. 26.

* SichsVerfGH SachsVBI. 2002, 236.

* Ausfiihrliche Analyse des Urteils bei: Miiller: Biirgerbeteiligung in Finanzfragen, S.
122.

* SéchsVerfGH SachsVBI. 2002, 236, 237.



54 DBJV-Mitteilungen Nr. 1 /2018

bar. Denn es gebe kaum solche Gesetzesvorlagen, die keine Auswirkungen
auf den Landeshaushalt haben. Das parlamentaische Budgetrecht sei nicht
unbegrenzt. Es konne beispielsweise von der Gerichtsbarkeit eingeschrankt
werden?’.

Das stets von Kritikern einer direkten Demokratie vorgetragene Argu-
ment, die Volksgesetzgebung kénne missbraucht und so zu einer Gefahr fir
die parlamentarische Stabilitat werden, trifft nach der Rechtsauffassung des
Gerichts ebenfalls nicht zu. Ein allgemeines Mal an Misstrauen, ja ein Ge-
neralverdacht gegen die Beteiligung des Volkes an solchen Entscheidungen
durfte unangebracht sein. Die Verfolgung von Interessen von gesellschaft-
lich Uberragender Bedeutung durch einzelne Rechtstrager beruht auf empi-
risch fundierter Berechtigung. Gegenteiliges durfte wegen der Gleichwer-
tigkeit beider Formen der Gesetzgebung kaum vertretbar sein*®. Die Ent-
scheidung des sachsischen Verfassungsgerichtshofs enthalt unabhéngig von
dem Einzelfall bedeutende allgemeine Argumente fur die Einschrankung
der staatlichen Finanzhoheit durch die Volksrechte auf der Landesebene.
Deswegen wurde sie als eine ,,Sensation®, ja als eine ,,Jahrhundertentschei-
dung* gewertet’®. Dem Urteil lasst sich die Pramisse entnehmen, dass die
Staatsgewalten nicht willkirlich entscheiden dirfen, inwieweit Volksab-
stimmungen wegen einer Belastung des Haushalts unzuldssig seien.

Vielmehr soll im Spannungsverhaltnis zwischen der Parlamentsgesetzge-
bung auf der einen und der Volksgesetzgebung auf der anderen Seite eine
Abwagung stattfinden. Dabei sollen notwendige Kriterien wie der Umfang,
die Art und Dauer der Kosten fiir den Staat sowie die verfassungsrechtlichen
Wertungen des birgerlichen Entwurfs Beachtung finden. Denn nur dadurch
durfte sich die normative Gleichwertigkeit beider Gesetzgebungsarten ga-
rantieren lassen>. Gleichwohl ist nicht vorhersehbar, ob diese Rechtsauffas-
sung zu einem Prazedenzfall fir zukunftige Gerichte auf der Landesebene
wird.

Die vorangegangene Diskussion bezieht sich auf die Beschneidung des
parlamentarischen Budgetrechts aufgrund von Volksabstimmungen, die
keine Finanzfragen zum spezifischen Gegenstand haben. Die Einschrankung
wirkt mittelbar finanziell aus. Andere Lander wie die USA und die Schweiz
sehen nicht nur Volksabstimmungen mit indirekten finanziellen Auswirkun-
gen vor, sondern auch Volksrechte, die unmittelbar in finanzrechtliche und
steuerrechtliche Sachfragen eingreifen.

Als Beispiel kann 8§ 131 Il der Verfassung des schweizerischen Kantons
Basel-Landschaft herangezogen werden. Danach bedirfe die Einfiihrung
neuer kantonaler Steuern einer Verfassungsanderung. Dazu misse der Ent-

*" SichsVerfGH SachsVBI. 2002, 236, 240 f.

*8 Vgl. dazu SachsVerfGH SachsVBI. 2002, 236, 240; Ferner: Wittreck: Direkte De-
mokratie und Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 172.

9 Mehr bei Wittreck: Direkte Demokratie und Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 170.

*0 Miiller: Biirgerbeteiligung in Finanzfragen, S. 132.
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wurf den Biirgern vorgelegt werden®'. Auch ein Blick auf die Praxis der
partizipativen Demokratie in Nordamerika bestétigt die ausgeprégte Beteili-
gung der jeweiligen Burger bei Finanzentscheidungen: Die meisten der bis
heute praktizierten Volksinitiativen waren mit etwa 34 Prozent im Bereich
des Steuer- und Haushaltsrechts verzeichnet worden®?. Volksrechte mit di-
rektem Bezug zu steuerrechtlichen und finanzrechtlichen Fragen werden
wegen des bereits genannten Haushaltsvorbehalts im geltenden Verfas-
sungsrecht der Lander ausdriicklich versagt. Die Beispiele aus den USA und
der Schweiz belegen, dass die Blrger mit Themen im Finanzsektor sehr
wohl umgehen kénnen. Ihre Beteiligung stellt keine Bedrohung fir das Par-
lament dar.

5.2. Angaben in der Einkommensteuererklarung

Die Realisierung der Teilhabe der Birger am finanzpolitischen Geschehen
durfte zwar zugegebenermafen nicht ohne weiteres zu bewerkstelligen sein.
Als Grunde sind vordergrindig die GroRe der nationalen Bevélkerung und
die Komplexitat der Finanzpolitik anzufuhren. So fordert zum Beispiel die
Erstellung eines Bundeshaushaltsplans ein vielschichtiges Verfahren. Dabei
durfte eine breit angelegte Diskussion uber Inhalte, verglichen wie auf der
kommunalen Ebene (,,Biirgerhaushalt®), kaum durchfiihrbar sein. Gleich-
wohl dirften sich notwendige strukturelle Verédnderungen im Verhaltnis
zwischen dem Bundesgesetzgeber und den Steuerzahlern aufdrangen. Das
Verhaltnis zwischen dem Bundesparlament und dem Volk zeichnet sich
durch eine in der Natur der Sache liegende Distanz aus. Es liegt daher auf
der Hand, dass diese Gefahr sich dadurch realisiert und kontinuierlich ver-
festigt, dass der Bundesgesetzgeber sich in seinem Handeln stetig vom Wil-
len der Allgemeinheit entfernt. Dabei kommt gerade den Parteien und den
einzelnen Abgeordneten die elementare Aufgabe zu, eine solche Distanz
entweder nicht zuzulassen oder sie moglichst gering zu halten. Nur wenn
diese Aufgabe in einem zufriedenstellenden Male gelingt, kann die repra-
sentative Demokratie erfolgreich in ihrem wahrsten Sinne funktionieren,
wobei darlber, ob die Parteien und die Abgeordneten dieser Aufgabe ge-
recht werden, kann nur ein objektiver Dritte unter Zugrundelegung objekti-
ver Mal3stabe urteilen. Jede anderslautende Entgegnung ware nicht zielfuh-
rend im Sinne der wahren représentativen Demokratie.

Tatsache ist jedoch, dass die moderne Politik trotz und gerade wegen ih-
rer Professionalisierung und Individualisierung nicht in der Lage ist, diese
demokratischen Rechte zu gewahrleisten. Durch gezielte Einflussnahme auf
die Politik sichern sich bestimmte Gruppen Steuerverglnstigungen und Pri-
vilegien, deren Kosten letztlich von den Steuerzahlern getragen werden

5t Waldhoff: Verfassungsrechtliche VVorgaben fiir die Steuergesetzgebung im Vergleich
Deutschland — Schweiz, S. 166.
*2V/gl. Heussner: Volksgesetzgebung in den USA und in Deutschland, S. 387.
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miissen>®. Die partizipative Demokratie soll daher ein Gegengewicht zum
rein reprasentativen System bilden und die daraus resultierenden Defizite
minimieren. Da die partizipative Demokratie sich nicht nur auf Parteien
oder Interessenverbande beschrénkt, wird durch sie eine breitere Teilhabe
der Gesellschaft an Sachentscheidungen ermdglicht. Der Gesamtwille des
Volkes kommt so effektiver zur Geltung®®. Dieser Umstand erhoht die Qua-
litat der Demokratie entscheidend.

Mehr Partizipation bedeutet mehr Akzeptanz. Dadurch erhoht sich die
Legitimation. Dies wiederum verbessert die Gesetzgebung. Politische Ent-
scheidungen tber Ausgaben im Finanzbereich erscheinen umso legitimer, je
mehr die Burger Uber sie mitbestimmen durfen. Als Konsequenz der breiten
Partizipation ist ebenfalls die Integrationsfunktion von zentraler Bedeutung.
Durch die Offentliche Diskussion im Prozess der Meinungsbildung wird das
staatliche Finanzsystem transparenter und verstandlicher™. All diese Aspek-
te sprechen dafir, dass die direkte Beteiligung der Menschen an solchen
Entscheidungen das System der reprasentativen Demokratie mafRgeblich
verbessern kann. Fur einen Anpassungsprozess, in welchem sich die Burger
bei Finanzrechten auf der Bundesebene beteiligen kdnnen, ist zunachst eine
Partizipation an einzelnen Entscheidungen zu empfehlen. Dabei kdnnen
Beispiele aus Italien und Spanien als Vorbild herangezogen werden. In bei-
den L&ndern wird dem Einzelnen die Gelegenheit gegeben, einen kleinen
Teil seiner geschuldeten Einkommensteuer durch entsprechende Angabe in
der Steuererklarung entweder einem kirchlichen oder sozialen Zweck zuzu-
wenden®®.

Dieses Konzept der Einflussnahme tber die Einkommensteuererklarung
diirfte auch auf andere Sachverhalte in Deutschland tibertragbar sein®’. Dies
gilt fir Entscheidungen, die mit grofRen Kosten fur die Allgemeinheit ver-
bunden sind, wie beispielsweise Ausgaben im Bereich des Militars oder
Kosten fir groRe Bauprojekte. Denkbar ist zuvorderst, den Birgern das
Recht einzurdumen, unter mehreren Zweckbestimmungen aktiv zu wahlen.
Madglich erscheint darlber hinaus alternativ oder kumulativ eine Art negati-
ves Bestimmungsrecht. In diesem Fall kénnte der Biirger rechtlich verbind-
lich bestimmen, dass der Staat seine Steuergelder fur bestimmte Zwecke
nicht verwenden darf.

Zu bedenken ist bei dieser Sachlage, dass der Staat als berechtigter Inha-
ber des Gewaltmonopols verpflichtet ist, eine Vielzahl von Aufgaben mit
Verfassungsrang zu erfiillen. Sollten sich die Birger bei der Planung fir ein
konkretes VVorhaben gegen die Verwendung 6ffentlicher Mittel aussprechen,

53 Mehr bei Brenner: Das Prinzip Parlamentarismus, S. 508.

> Arnim: Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, S. 516.

% Waldhoff: Verfassungsrechtliche VVorgaben fiir die Steuergesetzgebung im Vergleich
Deutschland — Schweiz. S. 176.

% vgl. Evangelische Akademie Bad Boll: Steuer-Wahl: Finanzierung von Kirchen und
Sozialstaat in Italien und Spanien, S. 65.

> Ausfiihrlich zu diesem Konzept: Carneiro: Fehlen der Steuerakzeptanz in Deutsch-
land, S. 46ff.
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obwohl die Verfassung die staatliche Finanzierung fur dieses Projekt aus-
driicklich vorsieht, wirde es zu einer Kollision zwischen dem Willen der
Burger auf der einen und dem Verfassungsauftrag zur Finanzierung des Pro-
jekts auf der anderen Seite kommen. Die Verknipfung mit der Einkom-
mensteuer hat Vorteile fur die Birgerbeteiligung. Zunéchst ist die Einkom-
menssteuer bundesrechtlich geregelt®® und universal ausgerichtet. Das be-
deutet, dass alle natiirlichen Personen, die ihren Wohnsitz oder gewdéhnli-
chen Aufenthalt im Inland haben, nach § 1 I S. 1 EStG einkommensteuer-
pflichtig sind>®. Dies erméglicht vielen Biirgern die Partizipation.

Daruiber hinaus ist die Einkommensteuer eine so genannte direkte Steuer.
Das bedeutet, dass in ihr der Steuerschuldner und der Steuertrager als Sub-
jekt vereinigt sind. Dadurch wird garantiert, dass derjenige, der die Sachent-
scheidungen trifft, auch der Steuertréger ist. Bei den indirekten Steuern wa-
re diese Konnexitat schwieriger zu erreichen®®. Hier findet eine Schuld-
uberwélzung auf eine andere Person, in der Regel auf den Verbraucher,
statt. Ferner ist zu erwahnen, dass die Einkommensteuererklarungen derzeit
vermehrt mit elektronischen Mitteln durchgefuhrt werden. Laut einem Be-
richt der Financial Times Deutschland wurden im Jahr 2008 etwa ein Viertel
der Steuererklarungen Uber das Internet eingereicht. Diese elektronische
Kommunikation zwischen den Behdrden und den Steuerpflichtigen verein-
facht die Biirgerbeteiligung®”.

Das in Spanien und Italien angewendete Modell verbindet den zweckbe-
stimmten Betrag proportional mit dem Einkommen des Einzelnen. In Italien
entspricht der zuzuwendende Teil ungefahr 0,8 Prozent der geschuldeten
Einkommensteuer. In Spanien liegt dieser Anteil bei etwa 0,5 Prozent®.
Gegen eine verbreitete Anwendung dieses Modells bestehen jedoch auf-
grund dieses proportionalen Verhaltnisses erhebliche rechtliche Bedenken.
Denn jeder Birger soll ungeachtet seiner finanziellen Leistungsféhigkeit
gleichermalRen an der Bestimmung der Politik teilhaben. Denn die Verfas-
sung garantiert unter anderem die Gleichheit des Wahlrechts in Art. 38 |
GG®, Jedoch ist Art. 38 | GG in seiner Auspragung, welche die Gleichheit
der Wahl garantiert, nicht einschlagig. Denn dieser Grundsatz verlangt le-
diglich, dass jeder Wahler die gleiche Stimmzahl hat (gleicher Zahlwert)
und jede Stimme bei der Umsetzung der Stimme in die Zuteilung von Par-
lamentssitzen berticksichtigt werden muss (gleicher Erfolgswert)®®. Dies

*% EStG v. 19.10.2002, BGBI. | S. 4212.

> Tipke/Lang: Steuerrecht, S. 216.

% 7u den Begriffen der direkten und indirekten Steuern, vgl. Birk: Steuerrecht, S. 16.

81 vgl. Financial Times Deutschland, 10.06.2009, 108/24, Steuern, S. 19. Durch das neuer-
liche Gesetz zur Modernisierung und Entbiirokratisierung des Steuerverfahrens (Steuer-
blrokratieabbaugesetz) vom 20. Dezember 2008 ist eine Expansion in diese Richtung zu
erwarten. Vgl. BGBI Teil 1, Nr. 63.

%2 vgl. Evangelische Akademie Bad Boll: Steuer-Wahl: Finanzierung von Kirchen und
Sozialstaat in Italien und Spanien, S. 65.

% Dreier: Grundgesetz-Kommentar, Band 1, Art. 38, Rz. 94.

% Jarass/Pieroth: Grundgesetz-Kommentar, Art. 38, Rz. 6.
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durfte vorliegend gewahrleistet sein, da es hier nicht um die Wahl an sich
geht. Vielmehr steht hier die konkrete Verwendung von Mitteln aus dem
Offentlichen Haushalt aufgrund direkter Entscheidungsbefugnisse des Blir-
gers im Mittelpunkt.

Der Grundsatz, je grofler das Einkommen, desto grofer der zu bestim-
mende Teil, dirfte zu unerwinschten Ergebnissen fihren. Denn dabei durf-
ten Entscheidungen einer reichen Minderheit zulasten einer nicht wohlha-
benden Mehrheit vorprogrammiert sein. Dies wére ein VerstoR gegen das
demokratische Prinzip aus Art. 20 | und 1l GG. Danach gehort zum Prinzip
der Demokratie vor allem die Herrschaft der Mehrheit®. Daher sollte jede
Beteiligung der Birger unabhdngig von der Hohe ihres Einkommens gleich
gewichtet sein.

Inwieweit ,,de constitutione lata“ gegenwiértig die oben erwahnte Partizi-
pation durch die Einkommensteuererklarung ermdglicht und inwieweit ein
Verfassungsvorbehalt i.S.v. Art. 20 11 S. 2 GG besteht, ist umstritten®.
Grundsatzlich wird nach der herrschenden Auffassung flr jede Art der
Volksabstimmungen, so etwa fiir Volksbefragungen, Volksbegehren und
Volksentscheide, ein Verfassungsvorbehalt angenommen®. Eine andere
Ansicht sieht fur Volksbefragungen — unverbindlich fiir den Staat — keinen
Verfassungsvorbehalt vor, fur Volksbegehren und -entscheidungen — ver-
bindlich — jedoch schon®.

Die Zuwendung durch die Einkommensteuererklarung stellt einen Volks-
entscheid dar, da die Entscheidung fur den Staat verbindlich ist. Es scheint
dennoch keiner Verfassungsanderung zu bedirfen. Denn die angedachte
Konstruktion mit den Angaben in der Einkommensteuererklarung wird im
Rahmen der Art. 76 ff. GG erlassen, eine Umgehung dieser Vorschriften
wirde daher nicht stattfinden. Zudem ist der Begriff der Abstimmungen,
wie bereits gezeigt, nicht auf die Félle der Gebietsneugliederung zu reduzie-
ren.

6. Schlussfolgerung

Quantitative Datenerhebungen haben ergeben, dass die Steuerakzeptanz sich
in Deutschland in den letzten Jahrzehnten zunehmend verschlechtert hat.
Nach diesen Studien halten immer mehr Biirger das deutsche Steuersystem
fur ungerecht und betrachten sogar die Nichterfullung der Steuerpflicht als
gerechtfertigt.

Da der Staat nicht in der Lage ist, die Erfullung der Steuerpflicht zwangs-
laufig zu garantieren, verliert er durch Steuerhinterziehung und Schatten-

% Schmidt-Bleibtreu/Klein: Art. 20 Rz. 13a; Maunz/Zippelius, Deutsches Staatsrecht, §
1111 1.

% Jarass/Pieroth: Grundgesetz-Kommentar, Art. 20, Rz. 7.

%7 Ausfiihrlich dazu: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, Band 11, Art. 20 (Demokratie),
Rz. 110 f. Zu den Formen der direkten Demokratie, vgl. Bugiel: Volkswille und re-
prasentative Entscheidungen, S. 71 f.

%8 \/gl. Jarass/Pieroth: Grundgesetz-Kommentar, Art. 20, Rz. 7.
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wirtschaft an wirtschaftlicher Starke und Effizienz®®. Eine Reform, weg von
der herkémmlichen Praxis und hin zu mehr Demokratisierung bei der Steu-
erpolitik, scheint ein viel versprechender Weg zu mehr Steuerakzeptanz zu
sein. Denn Daten aus empirischen Studien bestétigen das Verhéltnis zwi-
schen starkerer Blrgerbeteiligung und daraus resultierender grof3erer Steu-
erakzeptanz.

Gegenwartig sind jedoch die Rechte der Biirger in Deutschland, bei fi-
nanzpolitischen Entscheidungen mitzuwirken, marginal ausgepragt. Auf der
Bundesebene wird die Beteiligung des Volkes trotz ausdrucklicher Erwéh-
nung der ,,Abstimmungen® in Art. 20 II S. 2 GG {iberhaupt nicht praktiziert;
sei es bei der Finanzpolitik, sei es bei anderen politischen VVorhaben. Auf
der Landesebene hingegen garantieren die Verfassungen zwar Rechte fir
die Burger. Zugleich werden diesen Rechten durch die Rechtsprechung er-
hebliche Schranken gesetzt. Denn die Verfassungsgerichte der Lénder legen
die so genannten Finanzausschlussklauseln weit aus und schitzen unver-
haltnisméaRig das parlamentarische Budgetrecht. Aktuell haben die Blrger in
Deutschland iiber das kommunale Programm ,,Biirgerhaushalt die Md&g-
lichkeit, die Art und den Umfang der Ausgaben der Kommunen direkt zu
beeinflussen. Gleichwohl wendet nur ein Kleiner Teil der Gemeinden das
Modell an. Zudem haben die Gemeinden kein grof3es Steuersatzungsrecht
und deren Aufkommen entspricht lediglich einem kleinen Teil.

Folglich kann die direkte Partizipation nur dann effektiv funktionieren,
wenn sie auf den Bund und die L&nder ausgeweitet wird. In diesem Beitrag
haben sich diesbezliglich folgende erwahnenswerte Konstellationen heraus-
kristallisiert:

In den Kommunen soll das Modell ,,Biirgerhaushalt* flichendeckend zur
Anwendung kommen. Die Verwaltung soll gesetzlich verpflichtet werden,
das Programm durchzufiihren und zumindest einen Teil der burgerlichen
Vorschlage im Haushalt zu berticksichtigen. Die weltweiten Erfahrungen
haben gezeigt, dass das Modell geeignet ist, einen intensiven Dialog zwi-
schen der Burgerschaft und der Verwaltung in Gang zu setzen. Dadurch
werden ebenfalls die Transparenz im kommunalen Finanzwesen erhoht und
das Vertrauen der Menschen in die lokale Politik gestarkt.

Die Gerichtsbarkeit auf der Landesebene sollte in der Sache den Argu-
menten des sachsischen Verfassungsgerichtshofs folgen. Das Gericht vertritt
die Rechtsauffassung, dass im Spannungsverhéltnis zwischen der Parla-
ments- und der Volksgesetzgebung eine Belastung des parlamentarischen
Haushalts zul&ssig sei. Nur dadurch wiirden die Rechte der Birger im poli-
tisch demokratischen Prozess ihr notwendiges Gewicht erlangen. Dies hétte
zur Folge, dass die Biirger durch ihre Initiativen die Entscheidungen Uber
Finanzen beeinflussen kdnnten.

Auf der Bundesebene scheint es denkbar zu sein, dass die Birger durch
Angaben in der Einkommensteuererklarung einige Zwecke der Steuer selbst

% Mehr zur Relevanz der Steuerakzeptanz durch die Biirger fiir den Staat bei: Carneiro:
Fehlen der Steuerakzeptanz in Deutschland, S. 17-20.
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bestimmen. Das in Spanien und Italien in Sachen Kirchenfinanzierung prak-
tizierte Modell konnte auch auf anderen Gebieten zur Anwendung kommen,
in denen immense Kosten fir die Allgemeinheit auf dem Spiel stehen.
Denkbar ware zum Beispiel, den Menschen die Moglichkeit einzurdumen,
zwischen zwei beziehungsweise unterschiedlichen Zweckbestimmungen
wahlen zu durfen. Machbar ware ebenfalls eine negative Zuweisung der
Burger. In diesem Fall darf der Staat das Steueraufkommen fur bestimmte
Zwecke nicht verwenden.

Diese Anregungen zur Starkung der direkten Demokratie im Bereich des
Finanzrechts dirften geeignet sein, gegenwértige Probleme im Steuerrecht
effektiv zu begegnen und dadurch die Steuerakzeptanz bei den Menschen zu
erhohen.
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Kurzmitteilungen

von Dr. CLAUDIA SCHALLENMULLER ENS,
Dr. IVENS HENRIQUE HUBERT
und
Dr. PAuLA GORZONI

Auswirkungen der Europaischen Datenschutz-Grundverordnung auf
Brasilien

Die Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 27. April 2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) gilt seit dem 25. Mai
2018 (Art. 99 Abs. 2 DSGVO).

Die Européische Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) hat auch
Auswirkungen auBerhalb der Européischen Union. Fir derartig gelagerte
Félle enthalt Art. 3 Abs. 2 DSGVO folgende Extraterritorialitatsregelung:
,Diese Verordnung findet Anwendung auf die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten von betroffenen Personen, die sich in der Union befinden,
durch einen nicht in der Union niedergelassenen Verantwortlichen oder
Auftragsverarbeiter, wenn die Datenverarbeitung im Zusammenhang damit
steht

a) betroffenen Personen in der Union Waren oder Dienstleistungen anzu-
bieten, unabhéngig davon, ob von diesen betroffenen Personen eine Zahlung
zu leisten ist;

b) das Verhalten betroffener Personen zu beobachten, soweit ihr Verhal-
ten in der Union erfolgt.*

In Brasilien sind dementsprechend Unternehmen von der Datenschutz-
Grundverordnung betroffen, sofern sie in Mitgliedslandern der Europai-
schen Union geschaftlich tatig sind. Die Verordnung hat Auswirkungen auf
Unternehmen, die Daten von Personen verarbeiten, die sich in der Européi-
schen Union befinden. Diese Daten missen sich auf folgendes beziehen: (1)
Angebot von Waren oder Dienstleistungen oder (2) Beobachtung des Ver-
haltens betroffener Personen, soweit das Verhalten in der Union erfolgt.
AuRerdem sind betroffen (3) Unternehmen, die gemeinsam mit anderen Un-
ternehmen mit Sitz in der EU integrierten Datenbanken haben und (4) Un-
ternehmen, die eine Datenverwaltungsldsung benutzen, welche von einer in
der EU gelegenen Zentrale oder Gruppe beauftragt wurde.

Im Kapitel 5 der DSGVO wird die tatséchliche Ubermittlung personen-
bezogener Daten an Drittlander oder an internationale Organisationen gere-
gelt. Die DSGVO erlaubt die Ubermittlung personenbezogener Daten nur an
Lander, die ein mit der DSGVO kompatibles Datenschutzniveau pflegen.
Alternativ wird von den entsprechenden Unternehmen aus Nicht-EU-
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Staaten eine interne Datenschutzrichtlinie verlangt, die mit der DSGVO
kompatibel ist.

Im Erwégungsgrund Nr. 101 zur DSGVO heifit es: ,,Eine Dateniibermitt-
lung kénnte nur stattfinden, wenn die in dieser Verordnung festgelegten
Bedingungen zur Ubermittlung personenbezogener Daten an Drittlander
oder internationale Organisationen vorbehaltlich der Gbrigen Bestimmungen
dieser Verordnung von dem Verantwortlichen oder dem Auftragsverarbeiter
erfiillt werden.*

Art. 45 DSGVO sieht vor, dass eine Ubermittlung personenbezogener
Daten an ein Drittland oder eine internationale Organisation vorgenommen
werden darf, wenn die Kommission beschlossen hat, dass das betreffende
Drittland, ein Gebiet oder ein oder mehrere spezifische Sektoren in diesem
Drittland oder die betreffende internationale Organisation ein angemessenes
Schutzniveau bietet. Eine solche Dateniibermittlung bedarf keiner besonde-
ren Genehmigung.

Die Européische Kommission hat Brasilien bisher als Land eingestuft,
das dem europdischen Datenschutzniveau nicht entspricht (siehe dazu:
Adequacy of the protection of personal data in non-EU countries — How the
EU determines if a non-EU country has an adequate level of data protection:
https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/data-transfers-
outside-eu/adequacy-protection-personal-data-non-eu-
countries_en#dataprotectionincountriesoutsidetheeu). Brasilianische Unter-
nehmen sind deshalb dazu angehalten, umfassende Compliance Programme
fur die Datenerfassung und Datenverarbeitung zu schaffen.

In Brasilien sind die datenschutzrechtlichen Normen u.a. in der Consti-
tuicdo Federal (Verfassung), im Cadigo Civil (Zivilgesetzbuch), im Cédigo
de Defesa do Consumidor (Verbraucherschutzgesetzbuch) und im Marco
Civil da Internet (Zivilgesellschaftliches Rahmenabkommen des Internets —
siehe dazu Mitteilungen der Deutsch-Brasilianischen Juristenvereinigung,
Heft 1/2014, S. 83 1.) enthalten. Der Entwurf eines Gesetzes zur Behandlung
personlicher Daten (Projeto de Lei da Camara 53/2018), welcher zum
GroRteil von der Europdischen Datenschutz-Grundverordnung inspiriert
war, wurde im Senado Federal (Bundessenat) am 10.7.2018 angenommen
und steht nun zur Genehmigung durch den Prasidenten. Der Gesetzentwurf
reguliert die Form der Sammlung und Verarbeitung personlicher Daten,
vor allem im Internet, darunter auch in den sozialen Medien. Der Geset-
zestext sieht auch die Einflihrung einer Aufsichtsbehdrde vor: ANPD
(Autoridade Nacional de Protcao de Dados). Diese Aufsichtsbehorde ist
an das Justizministerium gebunden.

Ex-Bundesprasident Lula in Haft

Lula wurde am 25.1.2018 von der Richterkammer des Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, mit Sitz in Porto Alegre, wegen Bestechung (passiver
Korruption) und Geldwésche zu zwdlf Jahren und einem Monat Haft verur-
teilt. Am 7.4.2018 hat der Ex-Bundesprasident seine Strafe angetreten und
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sitzt seitdem im Geb&ude der Policia Federal (Bundespolizei) in Curitiba in
Haft. Fur die VerblRung der gesamten Haftstrafe von tber 12 Jahren ist der
Sitz der Policia Federal nicht angemessen. Unklar ist noch, wo Lula die
restliche Freiheitsstrafe verbiRen soll.

In erster Instanz war Lula im Juli 2017 von dem Richter Sergio Moro
(132 Vara Criminal de Curitiba) zu einer Haft von 9 Jahren und 6 Monaten
verurteilt worden. Nach Berufung der Staatsanwaltschaft wurde in der zwei-
ten Instanz die Strafe erhoht. Lula soll eine voll ausgestattete Wohnung am
Strandort Guaruja, Séo Paulo, von der Baufirma OAS bekommen haben, als
Gegenleistung fiir Vertrége, die die Firma waéhrend seiner Prasidentschaft
mit dem staatlichen Unternehmen Petrobras abschloss. Die Wohnung wurde
allerdings nicht formell auf seinen Namen tbertragen.

Dieses ist das erste von insgesamt sieben Strafverfahren, die gegen Lula
vor verschiedenen Gerichten Brasiliens geflihrt werden. Bei den weiteren
Verfahren werden Entscheidungen im Laufe dieses oder des néchsten Jahres
erwartet.

Anhéanger des Ex-Présidenten kritisieren die Entscheidung als politisch
und bemaéngeln, dass es keine ausreichenden und deutlichen Beweise gebe,
die die Anklage stltzen. Bisher wurden samtliche Rechtsmittel zur Freilas-
sung Lulas in den oberen Gerichten abgewiesen.

Einfluss der Inhaftierung Lulas auf die Prasidentschaftswahlen 2018

Die Inhaftierung Lulas beeinflusst unmittelbar die Prasidentschaftswahlen
im Oktober 2018. GemaR des brasilianischen Wahlgesetzes (Lei da Ficha
Limpa) ist eine Person, die eine Haftstrafe angetreten hat, grundsatzlich
nicht wéhlbar. Die Mdglichkeit einer Aufstellung Lulas wird von der Wahl-
justiz (Justica Eleitoral) noch geprift, nachdem sich die Kandidaten bis
Mitte August angemeldet haben. Laut Umfragen steht Lula mit ca. 30% der
Stimmen immer noch vor allen anderen Kandidaten. Allerdings wéren seine
Chancen, gewahlt zu werden, bei einer Stichwahl voraussichtlich gering, da
er laut Umfragen von (ber 50% der Wahler abgelehnt wird.

Somit versuchen sdmtliche Kandidaten des linken Fligels, Lulas Wahler-
schaft fiir sich zu gewinnen. Ciro Gomes, ehemaliger Minister der Regie-
rungen Cardoso und Lula und ehemaliger Gouverneur des Bundestaates
Ceard, stellt sich als ,,Mitte links-Option* auf und hat bisher die besten Er-
gebnisse in den Umfragen. Marina Silva, die bereits in den beiden letzten
Wahlen kandidiert hatte, versucht mit ihrer REDE-Partei sich erneut aufzu-
stellen. Nicht ausgeschlossen ist allerdings, dass Lulas Partei PT ihren eige-
nen Kandidat aufstellt. Weitere Kandidaten, die von einer relativen Nahe zu
Lula profitieren wollen, sind Manuela D avila von der Kommunistischen
Partei (PCdoB) und Guilherme Boulos von der Sozialistischen Freiheitspar-
tei (PSOL) und Fuhrer der Obdachlosen-Bewegung (Movimento dos Sem
Teto).
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Im rechten Lager weist Jair Bolsonaro weiterhin gute Ergebnisse in den
Umfragen auf und soll sogar einen Teil der Wéhlerschaft Lulas fur sich ge-
winnen. Geraldo Alckmin (PSDB), bisheriger Gouverneur von S&o Paulo
und ehemaliger Présidentschaftskandidat, vertritt die Mitte-Rechts-Option.
Gegen ihn laufen aber Ermittlungen aufgrund von Korruptionsvorwiarfen.
Seine Partei ist in die ,,Lava Jato-Ermittlungen* verwickelt, und dem ehe-
maligen Kandidat Aécio Neves droht eine Strafverurteilung.

Das neue brasilianische Migrationsgesetz (Lei de Migracéo, Lei 13.445/
2017)

Am 21.11.2011 trat das neue Migrationsgesetz in Brasilien in Kraft (Lei
13.445/2017). Es stellt einen wichtigen Perspektivenwechsel bei der Be-
handlung von Auslandern in Brasilien dar. Ebenfalls am 21.11.2017 trat das
Dekret 9.199/2017 (Decreto 9.199/2017) in Kraft. Es regelt die Anwend-
barkeit des Migrationsgesetzes. Praktische Fragen des Gesetzes wurden im
Dekret aufgefihrt, z.B. konkrete Details zur Beantragung einer Aufenthalts-
erlaubnis.

Das friihere Gesetz — Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980) — regelte
das Thema aus der Sicht der nationalen Sicherheit. Das neue Migrationsge-
setz behandelt Migranten aus der Menschenrechtsperspektive und zielt da-
rauf ab, die Rechte von Einwanderern zu garantieren.

Das Gesetz von 1980 (Estatuto do Estrangeiro) enthielt in Art. 2 die fol-
genden Grundsétze: Die nationale Sicherheit, die politischen, soziotkono-
mischen und kulturellen Interessen Brasiliens sowie die Verteidigung des
nationalen Arbeitnehmers. Anders sind die Grundsétze des neuen Gesetzes:
Die Ablehnung und Verhinderung von Ausléanderfeindlichkeit, Rassismus
und jegliche Form von Diskriminierung; Nicht-Kriminalisierung von Migra-
tion; und Gleichbehandlung und Chancen flr Migranten und ihre Familien.
Das neue Gesetz garantiert nicht nur den Schutz des Migranten in verschie-
denen Bereichen, sondern auch die Chancengleichheit in Brasilien.

Das friihere Gesetz verbot Ausléandern die Teilnahme an politischen Ak-
tivitdten und Demonstrationen. Das neue Gesetz garantiert Auslandern da-
gegen das Recht, an politischen Versammlungen teilzunehmen und sich
Gewerkschaften anzuschlieRen. AulRerdem definiert das neue Gesetz Begrif-
fe wie Einwanderer, Emigrant, Grenzbewohner, Besucher und Staatenlose
eindeutig (Art. 1, 8 1, I1-V1).

Zu den weiteren wichtigen Anderungen des neuen Migrationsgesetzes
gehort die Schaffung eines humanitaren Visums. Dieses Visum ist auf be-
stimmten Zielgruppen gerichtet, wie z.B. Staatenlose und Personen, die auf-
grund von Umweltkatastrophen, bewaffneten Konflikten und Menschen-
rechtsverletzungen nach Brasilien einreisen.

Internationale rechtliche Kooperationsmechanismen in Bezug auf das
Thema Migration wurden ebenfalls im Gesetz behandelt. Das neue Gesetz
bietet mehr Rechtssicherheit in den Auslieferungsverfahren. Alle Phasen des
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Verfahrens, die bei Auslieferungsantragen zu befolgen sind, wurden im Ge-
setz behandelt.

Urteil zum priviligierten Gerichtsstand (foro privilegiado)

Am 3.05.2018 urteilte Brasiliens Oberstes Bundesgericht (Supremo Tribu-
nal Federal — STF) im Rahmen des Strafverfahens (Acdo Penal — AP) Nr.
937 Uber die Frage, ob die Zustandigkeit des Gerichts in Bezug auf Straf-
prozesse gegen Abgeordnete eingeschrankt werden soll. In Brasilien fallen
Klagen gegen Abgeordnete in die Zustandigkeit des STF. Der privilegierte
Gerichtsstand nach der Funktion (foro privilegiado por prerrogativa de
funcdo) existiert, um Politiker vor lokalen Streitigkeiten zu schiitzen. In sol-
chen Fallen konnten sich die Richter der ersten Instanz von den lokalen
Konflikten beeinflussen lassen und die Félle parteiisch urteilen.

Der STF hat sich fir die Einschrankung der Zustandigkeit des Gerichts-
hofs entschieden. Sieben von den elf Richtern des STF haben dafiir ge-
stimmt, dass der Gerichtshof nur bei den folgenden Bedingungen zustandig
fur Entscheidungen Uber Straftaten von Abgeordneten ist: (1) wenn die
Straftaten der Abgeordneten im Zusammenhang mit ihren parlamentari-
schen Funktionen begangen wurden, und (2) wenn die Straftaten wahrend
des Mandats eines Abgeordneten begangen wurden. Vier Richter haben da-
flir gestimmt, dass die zweite Bedingung fur den foro privilegiado geniigen
sollte.

In Bezug auf Verfahren, die bereits vor dem STF anhédngig sind, liegt es
in der Entscheidung jedes Richters, ob die Untersuchungen an eine andere
Instanz verwiesen werden.

Die Belastung des STF hatte sich aufgrund von Strafverfolgungen gegen
Abgeordnete stark erhoht. Das Strafverfahren (Acéo Penal - AP) Nr. 470
(,, Caso Mensaldo *) beispielweise mindete in das l&ngste Urteil in der Ge-
schichte des Gerichtshofs. Die Entscheidung umfasst 8.405 Seiten. 53 Sit-
zungen waren notwendig. Am Anfang des Prozesses hatte die Akte schon
234 Bande und 495 andere beigefugte Unterlagen (Apensos), die aus insge-
samt 50.199 Seiten bestanden. Die Einschrankung der Zustandigkeit des
STF in Bezug auf Straftaten von Abgeordneten sollte die Anzahl der vom
Gericht zu bearbeitenden Falle stark reduzieren.
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Deutschland und Brasilien. Beitrage der XXIII. Jahresta-
gung der DBJV vom 11.-14. November 2004 in Regensburg,
2007

Irma Silvana de Melo-Reiners, Regenwaldschutz in Brasili-
en und das Umweltvolkerrecht. Die Amazonasfrage als in-
ternationaler Streitfall, 2009

Susana Corotto, Brasilianische und Deutsche Unterneh-
men in der Krise: Ein Rechtsvergleich zwischen beiden Re-
organisationsmodellen im Hinblick auf die Durchsetzbarkeit,
2009

Jorg Rusing/Christof Wieschemann (Hrsg.), Sportrecht. Bei-
trage der XXV. Jahrestagung der DBJV vom 23.-26. Novem-
ber 2006 auf Schalke, 2009

Jurgen Samtleben, Rechtspraxis und Rechtskultur in Bra-
silien und Lateinamerika. Beitrdge aus internationaler und
regionaler Perspektive, 2010

Gert Egon Dannemann/Irene Haagen (Hrsg.), Handel mit
Natur und Umwelt. Beitrdge der XXVI. Jahrestagung vom
21.-24. November 2007 in Rio de Janeiro, 2010
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Wolf Paul/Ralph Stock (Hrsg.), Schwerpunkte des Straf-
rechts in Brasilien und Deutschland. Beitrdge zur XXVII.
Jahrestagung der DBJV in Kdln, 2011

Lilli Lobsack, Verfassung, Menschenrechte und Verfas-
sungswirklichkeit in Brasilien (1979 — 1984), 2012

Martin Wiebecke (Hrsg.), Schiedsgerichtsbarkeit und Me-
diation in Brasilien und Deutschland. Beitrage zur XXIX.
Jahrestagung der DBJV in Zirich, 2013

Sérgio Sérvulo da Cunha/Wolf Paul (Hrsg.), BUrgerprotest
und Autonomie der Justiz in Deutschland und Brasilien.
Beitrdge zur XXX. Jahrestagung der DBJV vom 16.-19. No-
vember 2011 in Santos SP, 2013

Claudia Schallenmdiller Ens, Die Vereinbarkeit des Natur-
schutzrechts mit der verfassungsrechtlichen Eigentums-
garantie in Deutschland und Brasilien, 2013

Burkard J. Wolf, Das Brasilianische Zivilgesetzbuch 2002
mit EinfUhrungsgesetz 1942 — Cddigo Civil Brasileiro —
Deutsche Ubersetzung und Anmerkungen. Mit einer Einlei-
tung von Jan Peter Schmidt, 2013

Szymon Mazur, Durchsetzung von Leistungsanspriichen
aus sozialen Grundrechten in Brasilien und in Deutsch-
land, 2015

Jan Peter Schmidt (Hrsg.), Vertragsgestaltung und Investi-
tionsschutz im deutsch-brasilianischen Rechtsverkehr.
Beitrdge zur XXXII. Jahrestagung der DBJV vom 21. bis 23.
November 2013 in Nurnberg, 2016

Cord Meyer, Jan Peter Schmidt, Burkard J. Wolf (Hrsg.), Das
brasilianische Zivilgesetzbuch von 2002 und die Realita-
ten des Grundstiicksrechts. Beitrdge zur XXXIII. Jahresta-
gung der DBJV vom 20. bis 23. November 2014 in Hanno-
ver, 2016

Fabiana Godinho McArthur, Der Schutz der kulturellen
Identitat im Schulwesen am Beispiel Brasiliens. Volker-
rechtliche Vorgaben, nationale Entwicklungen und verblei-
bende Defizite, 2017
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Valentin Otto Knobloch, Das brasilianische Individualar-
beitsrecht. Eine rechtsvergleichende Untersuchung zum
deutschen und brasilianischen Individualarbeitsrecht im Hin-
blick auf ein einheitliches Arbeitsvertragsgesetzbuch in
Deutschland, 2017

Wolf Paul, Irene Haagen (Hrsg.), Weinrecht. Deutsch-
Brasilianisches Symposium in Kloster Eberbach. Beitrage zur
XXXV. Jahrestagung der DBJV vom 10. bis 13. November
2016 in Kloster Eberbach (Rheingau), 2017



