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Janwillem van de Loo*

Nach dem Himmel kommt das Weltraumrecht

Eine Einfihrung zum vélkerrechtlichen Blick nach oben

»Zwei Dinge erfiillen das Gemiit mit immer neuer und
zunehmender Bewunderung und Ehrfurcht, je ofter und
anhaltender sich das Nachdenken damit beschdftigt: Der
bestirnte Himmel iiber mir, und das moralische Gesetz in
mir.“ (Immanuel Kant, Kritik der praktischen Vernunft,
Beschluf3)

Das Weltraumrecht ist fiir viele eine Uberraschung: ,,So
etwas gibt es?!“. Dabei hat es nicht nur schon heute eine
mit steigender Tendenz grof3e Relevanz, sondern weist
sehr interessante Besonderheiten wie das gemeinsamen
Erbe der Menschheit auf. Der Blick nach oben lohnt sich
also.

I. Einleitung und Einordnung des Themas

Der bestirnte Himmel und das Greifen nach ihm haben
sowohl die Fantasie Vieler, von Cicero, Kepler, Verne,
Well' bis Roddenberry angeregt, als auch den berechtig-
ten Einwand provoziert, dass wir uns zuerst auf der Erde
verniinftig verhalten und - um es mit Kant zu sagen -
das moralische Gesetz in uns entwickeln sollten, bevor
wir uns weiter wagen.? So oder so — es wird sich weiter
gewagt: Im September 2013 ist das erste von Menschen-
hand geschaffene Objekt in den interstellaren Raum vor-
gedrungen: Die Sonde Voyager 1.> Wenige haben dies als
das verstanden, was es ist: Eine Art ,,Sputnik 2.

* Cand. iur. an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitit
Hamburg. Stark gekiirzte Fassung einer zur Veroffentlichung in Ar-
chiv des Volkerrechts (AVR), Band 53, Heft 1, 2015, vorgesehenen, im
Sommersemester 2013 im Schwerpunktbereich X (Europa- und Vol-
kerrecht) von Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M. (Duke), mit dem Thema
»Wie auf Erden so im Himmel? - Die fundamentalen Grundprinzipien
des Weltraumrechts und die Relevanz des allgemeinen Volkerrechts
fur deren Herausbildung und Weiterentwicklung® gestellten Schwer-
punktbereichshausarbeit, die mit ,,gut® bewertet wurde.

1 Samtlich m.w.N. Manfred Lachs, The Law of Outer Space, 1972,
S.3.

2 Bertrand Russell, Why man should keep away from the Moon, The
Times vom 15.07.1969, S. 9.

3 NASA Pressemitteilung vom 12.09.2013, http://tinyurl.com/
ok3fw42 (alle Weblinks sind mit Stand vom 12.09.2014); Voyager hat
allerdings nicht das Sonnensystem, sondern die sog. Heliosphere ver-
lassen: http://tinyurl.com/o7kbbey.

Das Weltraumrecht erfahrt jedoch nur begrenzt Beach-
tung, wenn es nicht gerade mal wieder um die Frage geht,
ob nun der Kauf von Mondgrundstiicken und Sternen
moglich ist oder nicht.* Dies wird ihm nicht gerecht, da
es sich z.B. gut in das grolere Geschehen der Entwick-
lung des Volkerrechts einordnen ldsst. Die Umbriiche, in
denen sich das Volkerrecht befindet® und in welche sich
die im folgenden vorgestellten Grundprinzipien des Welt-
raumrechts (GPdWR) einordnen lassen, haben viele Na-
men. Die anthropozentrische Wende im Volkerrecht®, der
Weg zum Weltrecht’ und vom Kompetenz- zum Koope-
rationsvolkerrecht® seien hervorgehoben. Der Weltraum-
vertrag (WRV) mit seinem umfassenden Ordnungsge-
halt und der starken Bezugnahme auf die UN-Charta’ ist
ein gutes Beispiel daftir. Doch ging er bei seiner Formu-
lierung in den 1960ern sogar noch einen Schritt weiter:
Mit seiner province of mankind beschrankt er nicht nur
die staatliche Handlungsfreiheit und damit die Souver-
nitdt, sondern er verpflichtet die Staaten, den Interessen
der Allgemeinheit, insbesondere der schwéchsten Mit-
glieder der Staatengemeinschaft, zu dienen. Damit wur-
de erstmals der Gedanke des solidarischen Volkerrechts'
kodifiziert, der einen nachhaltigen Einfluss auf die wei-
tere Entwicklung des Vo6lkerrechts hatte' und angesichts
der sich zuspitzenden globalen Herausforderungen des
21. Jahrhunderts haben wird, da diese nur kooperativ zu
iiberwinden sind."?

4 S.dazu Alexander Soucek, Darf’s ein Stiickchen Mond sein?, unter:
http://tinyurl.com/oycocxr.

5 Bspw. Andreas Paulus, Zur Zukunft der Vélkerrechtswissenschaft
in Deutschland, Za6RV 2007, 695 ff.

6 Markus Kotzur, in: Der grundrechtsgeprigte Verfassungsstaat.
Festschrift fiir Klaus Stern zum 80. Geburtstag, 2012, S. 811fF.; Hans
GiefSmann, Ein Plidoyer fur das moderne Vélkerrecht, WeltTrends Pa-
piere 16 (WTP) 2013, S. 84.

7 Angelika Emmerich-Fritsche, Vom Volkerrecht zum Weltrecht,
2007, S. 188ff.

8 Den Begriff pragend Wolfgang Friedmann, The Changing Structure
of International Law, 1964, S. 60fF.; ders., S. 41; Albert Bleckmann, All-
gemeine Staats- und Vélkerrechtslehre: vom Kompetenz- zum Koope-
rationsvolkerrecht, 1995, S. 963 ff.

9 Art.3 WRV, Art. 2 MV, Art. 7 WHU (s.u.).

10 O. sozialem VR, s. Markus Kotzur, Soziales Volkerrecht fiir eine
solidarische Volkergemeinschaft?, JZ 2008, 265 ff.

11 Stephan Hobe, Die rechtlichen Rahmenbedingungen der wirt-
schaftlichen Nutzung des Weltraums, 1992, S. 288 1f.

12 Bspw. die Asymmetrie zwischen globaler Wirtschaft und natio-
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Il. Weltraumrecht — Begrifflicher Ursprung und
Definition

Das Weltraumrecht ist ein eigenstidndiges Teilgebiet des
Volkerrechts. Argumente dafiir, es bspw. dem Luftrecht
unterzuordnen,” konnten bisher ebenso wenig tiberzeu-
gen, wie dass es dem Volkerrecht als Meta- oder Comic-
Law tibergeordnet sei."

Den wissenschaftlichen Grundstein fiir die Raumfahrt
und damit die Voraussetzung des Weltraumrechts legte
1903 Konstantin Tsiolkovsky mit seiner Raketengrund-
gleichung. Die rechtliche Dimension dieser sich abzeich-
nenden technischen Entwicklung wurde zuerst 1910 am
Rande der aufkommenden Diskussion um das Luftrecht
thematisiert'”” und im Deutschen erstmalig detailliert
in einer Monografie 1932 behandelt.’* Mit zunehmen-
der technischer Entwicklung gewann das bis dahin nur
fiir Weltraum-Enthusiasten interessante Thema an Rele-
vanz.” In seiner Entstehungszeit kursierten neben Welt-
raumrecht Begriffe wie Atheronautisches, Interastrales
und Interplanetares Recht.'s

Mit dem ersten menschlichen Objekt im Weltraum am
04.10.1957, dem Satelliten Sputnik 1 der Union der sozia-
listischen Sowjetrepubliken (UdSSR),” und wenige Jah-
re spater am 12.04.1961 mit dem ersten Menschen, Yuri
Alekseyevich Gagarin, war das Weltraumrecht schliellich
an oberster Stelle auf der Tagesordnung der internatio-
nalen Gemeinschaft angelangt. Mit dem 1958 zunichst
als ad hoc Ausschuss gegriindeten United Nations Com-
mittee on the Peaceful Uses of Outer Space (COPUOS)*
nahm das bis heute mafigebliche Entwicklungsgremium
fiir dieses neue Rechtsgebiet seine Arbeit auf.?! In die-
sem setzte sich schlussendlich der Begrift Weltraumrecht

naler Regulierung, wie sie die weltweite Bankenkriese 2007 offenlegte,
der offenkundig an keiner (nationalen) Grenze halt-machende anthro-
pogene Klimawandel u.a.; s.a. Kotzur, JZ 2008, 266, 270 ff.

13 S.a. Isabella Diederiks-Verschoor u.a., Introduction to Space Law,
2008, S. 3F; Elie Bogaert, Aspects of Space Law, 1986, S. 27 ff.

14 Etwa die etwas bizarre Schule um Prof. Dr. Kiichenhoff, bspw.
m.w.N. Horst Kiderlen, Methodische Grundlagen des Weltraumrechts,
1968, S. 41ff. Zur volkerrechtlichen Debatte um die Stellung von Au-
Berirdischen s. Andrew Haley, Space law and Metalaw — A Synoptic
View, Harvard Law Record (HLR) Nr. 8, 23.11.1956, S. 323ff.

15 ,undroit noveau [...] il s’agit du droit de l'espace.” ist die erstmalige

Nennung von Emil Laude, Comment sippelera le droit qui régira la vie

delair, Revue Juridique de la Locomotion Aérienne, 1910, S. 18.

16 Vladimir Mandl, Das Weltraumrecht: Ein Problem der Raumfahrt,
1932, S. 1ff.

17 Eugene Korovine, La conquéte de la stratosphére et le droit interna-
tional, Revue général de droit international public (RDIP), No. 6, 1934,
S.6751t; Prinz Welf Heinrich v. Hannover, Luftrecht und Weltraum,
1953, S. 11 L.

18 Manfred Lachs, The Law of Outer Space, 1972, S. 23f; Andreas

Peck u.a., Weltraumrecht, 1978, S. 22.

19 Simone Schlindwein/Olaf Stampf, Die Eroberung des Himmels,
Der Spiegel 39/2007, S. 178 ff.

20 Eingerichtet durch UN-GA-Resolution 1472 (XIV) vom 19.12.1959.

21 Marcus Schladebach, 50 Jahre Weltraumrecht: Entwicklungsstand

und Perspektiven, Sitzungsberichte der Leibniz-Sozietit der Wissen-
schaften zu Berlin 96, 2008, S. 35fF.

durch.?? Er beschreibt die Summe aller internationalen
und nationalen Rechtsnormen, welche sich mit der Erfor-
schung und Nutzung des Weltraums durch Staaten, inter-
nationale Organisationen, Privatpersonen und Privatun-
ternehmen befassen.

Ill. Geltungsbereich

Die entscheidende Frage, wo der Weltraum, der Geltungs-
bereich des Weltraumrechts beginnt, wurde im WRYV of-
fen gelassen und ist es bis heute geblieben.** Schon 1580
verteidigte Konigin Elisabeth I. englische Aktivititen im
Pazifik mit der Begriindung, der Ozean stiinde ebenso
wie die Luft allen Vélkern zur freien Verfiigung.” Auch
bei H. Grotius findet sich schon erstaunlich friih eine
Festlegung, dass oberhalb der Reichweite der Waffen der
Jager eine Freiheit des Raumes beginnt.?® Mit der Her-
ausbildung des Luftrechts und seiner Kodifizierung bis
1944 setzte sich zumindest fiir den Luftraum zunachst
das romische Prinzip cuius est solum, eius est usque ad
coelum durch. Heute ist zwar die Souverénitdt der Staa-
ten iiber ihren Luftraum als allgemeines Volkerrecht an-
erkannt, allerdings auch, dass dieser coelum nicht ins
Unendliche reicht, wobei auch hier keine feste Grenze
festgelegt wurde. Grundsitzlich ist also die Abgrenzung
von Luft- / und Weltraum entscheidend.?® Dabei werden
verschiedene Grenzziehungen vorgeschlagen: u.a.

— die Kdrmdn Primary Jurisdiction Line in 83 km Hohe,
da in grofleren Hohen Fliegen auf der Basis des Luftauf-
triebs mangels entsprechender Luftdichte nicht moglich
ist,

— eine flexible Grenze in Abhingigkeit vom Stand der
Satellitentechnik in derzeit 100-120 km Hohe,* da ein
Satellit bei groflerer Anndherung an die Erde abstiirzt
und

— eine feste Grenze in 110 km Hohe iiber der Erdober-
fliche.?®

22 Engl. space law, franz. droit de [’espace, spanish derecho espacial,
russisch Kocmuueckoe npaso; Gennady Zhukov/Yuri Kolosov, Interna-
tional Space Law, 1984, S. 51f.

23 Karl-Heinz Bickenstiegel, Handbuch des Weltraumrechts (Hd-
WR), 1991, S. 7.

24  Grds. Erlduterung der Delimitation bei Marietta Benkd u.a., Space
Law in the United Nations, 1985, S. 122 ff.

25 Richard Zouche, luris et iudicii fecialis (1650), wiedergegeben in:
Thomas Erskine Holland, Classics of international Law Bd. 1, 1911, S. 79.
26 Zit. nach Lachs, The Law of Outer Space, 1972, S. 42.

27 Chicago Konvention, Chicagoer Abkommen iiber die internatio-
nale Zivilluftfahrt vom 07.12.1944, 15 UNTS S. 297 ff.

28 Manfred Dauses, Die Grenzen zwischen Luftraum und Weltraum,
1972, S. 151t

29 U.U.ist diese Grenze bereits Volkergewohnheitsrecht; Elmar Wins,
Weltraumhaftung im Vélkerrecht, 2000, S. 35f.

30 UlfHdiufSler, Raume im Volkerrecht, JA 2002, 822f.
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Die Raumfahrtnationen® jedoch betonen, dass der Sta-
tus Quo, die funktionale Trennung nach der Nutzung
fiir Luft- bzw. Raumfahrt, gut funktioniere.* Nach die-
ser Abgrenzung soll auch im Folgenden der Geltungsbe-
reich des Weltraumrechts festgestellt werden.

IV. Die ,fundamentalen Grundprinzipien” des
Weltraumrechts

Der Kristallisationspunkt der GPAWR ist zweifelsfrei der
WRV,* weswegen er — gleich ob verflucht** oder geprie-
sen® — auch als Magna Charta oder Weltraumverfassung
bezeichnet wird.*® Weitgehend deckt sich sein Inhalt mit
der UN-Resolution 1962 (XVIII) von 1963, die insoweit
konstitutiv fiir die Herausbildung des Weltraumrechts
war. Der WRYV lisst sich als Status-Vertrag einordnen.”’

Anders als Jahrhunderte zuvor bei der grofien Expansi-
on der damaligen Weltméchte Spanien und Portugals,
teilte der WRV den Weltraum nicht an einer neuen Tor-
desillas-Linie in Ost und West auf,* sondern erklédrte ihn
zum province of mankind.

Das Prinzip dieses schillernden Begriffs wird heutzuta-
ge als common heritage of mankind bzw. humankind®
(CHOH) bezeichnet, welches als solches zwar erst nach
dem Entstehen des Weltraumrechts formuliert wurde,
dessen Anfange sowie alle einschlagigen Charakteristi-
ka sich aber schon im WRYV finden.* Daher wird es heu-
te auch dort nach iiberwiegender Ansicht als CHOH be-
zeichnet."!

31 Russland, USA, ESA-Mitgliedstaaten, Japan, China, Indien, Israel,
Iran und Nordkorea.

32 Proelfs, in: Wolfang Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 2010,
S. 413f,; Bruno Simma u.a., Universelles Volkerrecht: Theorie und Pra-
xis. Unverdnderter Nachdruck der 3. Auflage, 2010, § 1129, § 1136.

33 Weltraumvertrag, Vertrag vom 10.10.1967 iiber die Grundsitze zur
Regelung der Tatigkeiten von Staaten bei der Erforschung und Nut-
zung des Weltraums einschliefllich des Mondes und der Himmelskor-
per, 610 UNTS S. 205 ff., BGBI. 1969 IT S. 1969 ff.

34 Z.B. er enthalte ,juristisch unbrauchbare Praambellyrik:“ James
Fawcett, Weltraumrecht, 1970, S. 25fF.; sowie vor allem Adrian Bueck-
ling, Weltraumrecht - ein System aus volkerrechtlichem Soft-Recht?,
DRiZ 1977, 76, 77.

35 Z.B. er habe ,hervorrangende, zukunftsweisende Grundentschei-
dungen getroffen” u.a. Bockstiegel, Handbuch des Weltraumrechts
(HdWR), 1991, S. 11; Schladebach, 50 Jahre Weltraumrecht: Entwick-
lungsstand und Perspektiven, Sitzungsberichte der Leibniz-Sozietat
der Wissenschaften zu Berlin 96, 2008, S. 37; Manfred Lachs, in Jasen-
tuliyana, Nandasiri (Hrsg.), Space Law - Development and scope (SL),
1992, S. ixf.

36 Detlev Wolter, Vélkerrechtliche Grundlagen ,Gemeinsamer Si-
cherheit® im Weltraum, Za6RV 2002, 941.

37 Matthias Herdegen, Volkerrecht, 2013, S. 124.

38 Portugal und Spanien teilten 1494 die ,,neue“ Welt anhand einer
etwa 38° verlaufenden Linie zwischen sich auf.

39 Wohl die aktuellere Fassung vgl: Riidiger Wolfrum, Common He-
ritage of Mankind, Max Planck Encyclopedia of Public International
Law (MPEPIL), Rn. 1.

40 Stocker, Das Prinzip des Common Heritage of Mankind als Aus-
druck des Staatengemeinschaftsinteresses im Volkerrecht, 1992, S. 226.
41 Norman Paech, Gerhard Stuby, Volkerrecht und Machtpolitik in
den internationalen Beziehungen, 2013, S. 811 fF.; m.w.N. Detlev Wol-

D. Wolter hebt es treffend als Strukturprinzip im Welt-
raumrecht hervor.*? Art. 11 des Mondvertrags* legt ex-
plizit fest, dass der Mond CHOH ist. Das CHOH ist sehr
vielschichtig, weshalb seine Elemente im Folgenden als
einzelne GPAWR behandelt werden, obwohl sie unter
dem Dach des CHOH zusammenkommen.** Es um-
fasst ein Aneignungsverbot, ein dkologisches, ein zum
Frieden verpflichtendes und ein solidarisches Element.**
Diese erginzen und/oder begrenzen die GPAWR der
Weltraumfreiheit und des Haftungs- und Hoheitsgewalt-
Elements.

1. Weltraumfreiheit

Schon 1932 ging V. Mandl von einem Weltraum als co-
elum liberum aus, der keiner Staatsgewalt unterldge und
frei zur Nutzung aller stiinde.* Unter dem Uberbegriff
Weltraumfreiheit sind die Freiheiten der Erforschung
und Nutzung des Weltraums zusammengefasst, die gem.
Art. 1 II, IIT WRYV allen Staaten zustehen. Dies umfasst,
dass es allen Staaten erlaubt ist, ein eigenes Raumfahrt-
programm zu betreiben, uneingeschriankten Zugang zu
allen Gebieten des Weltraums und den Himmelskorpern
zu haben? und dort forschen zu kénnen.** Unterhalb der
Schwelle des Aneignungsverbots konnen insulare Nut-
zungsgebiete in Gestalt von Stationen jeder Art errichtet
und unterhalten werden* und es besteht die durch Vol-
kergewohnheitsrecht gefestigte Handlungsfreiheit, den
Weltraum fiir erdgerichtete Tatigkeiten (bspw. Satelliten)
zu nutzen.”

2. Aneignungsverbot

Obwohl der Weltraum keiner ,einzelnen® staatlichen
Souverénitdt unterliegt, ist er damit kein res nullius,*
den sich Staaten aneignen konnten, sondern gem. Art. 2
WRYV grundsitzlich ein hoheitsfreier Gemeinschafts-

ter, Grundlagen ,Gemeinsamer Sicherheit” im Weltraum nach uni-
versellem Vélkerrecht — Der Grundsatz der friedlichen Nutzung des
Weltraums im Lichte des volkerrechtlichen Strukturprinzips vom ,,Ge-
meinsamen Erbe der Menschheit®, 2003, S. 172.

42  Wolter, Grundlagen ,Gemeinsamer Sicherheit” im Weltraum nach
universellem Volkerrecht - Der Grundsatz der friedlichen Nutzung
des Weltraums im Lichte des volkerrechtlichen Strukturprinzips vom
»Gemeinsamen Erbe der Menschheit, 2003, S. 167 ff., 215 ff.

43 Ubereinkommen vom 18.12.1979 zur Regelung der Titigkeiten
von Staaten auf dem Mond und anderen Himmelskorpern (Mondver-
trag), 1363 UNTS, S. 3ff.

44 Alle CHOH-Gebiete (s.u., Tiefsee, Arktis etc) teilen grds. auch al-
le diese Elemente.

45 Die Lit. nimmt in Details unterschiedliche Einteilungen vor (zw. 4
bis zu 11 GPdWR), diese ist meine eigene; s.a.: Stephan Hobe u.a., Co-
logne Commentary on Space Law - Vol. I, Bearbeiter: Ram Jakhu u.a.,
2009 (CoCoSL), S. 14.

46 In diesem Fall bezogen auf coelum jenseits des Luftraums, Mandi,
Das Weltraumrecht: Ein Problem der Raumfahrt, 1932, S. 33

47 Art. 1 WRV, Art. 11 MV.

48 Ebd., sowie Art. 6 MV.

49 Art. 12 WRV, Art. 8 MV.

50 BuecklingHAWR, 1991, S. 59; James Crawford, Brownlie’s Princip-
les of Public International Law, 8 Edition, 2012, S. 348f.; Hobe, Co-
CoSl, 2009, Art. 1 Rn. 34.

51 Malcolm Shaw, International Law, 6" Edition, 2008, S. 544 ff.
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raum.*” Schon sehr frith war man sich sicher, dass das
Aneignungsverbot des WRV zum Volkergewohnheits-
recht zahlt,* z. T. sogar, dass es ius cogens sei.>* Dies zeigt
auch die Volkerrechtspraxis: So wurde z.B. der 1976 er-
hobene Anspruch einiger Aquatorialstaaten in der sog.
Bogota-Deklaration, dass der fiir Satelliten besonders
geeignete geo-stationdre Orbit, aufgrund der von ihren
Territorium ausgehenden Erdanziehungskraft, Teil ihres
Territoriums sei, einhellig abgelehnt.*

3. Solidarisches Element

Das Aneignungsverbot ist zwar auch eine Stiitze der
Freiheit des Weltraums, liegt aber darin begriindet, dass
der Weltraum der Menschheit (humankind) insgesamt
»gehort®, was zur wichtigsten Einschrinkung der Freiheit
des Weltraums fithrt: dem solidarischen Element des
CHOH. Mit humankind® gibt es einen Rechtstrager, des-
sen Interessen zu beriicksichtigen sind. Dieser als zentral
beschriebene™ Grundsatz ist in Art. 1 WRYV festgehalten
und besagt, dass [D]ie [...] Nutzung des Weltraums zum
Vorteil und im Interesse aller Linder ohne Ansehen ihres
[...] Entwicklungsstandes durchgefiihrt [wird] und ist Sa-
che der gesamten Menschheit. Weiteres Indiz seiner An-
erkennung als verpflichtende Volkerrechtsnorm ist u.a.
die Debatte um die Erderkundungstechnologien.’® Da-
her kann der Ansicht, das CHOH sei nur ein philoso-
phisches Konzept ohne jeden rechtlichen Wert,* nicht
gefolgt werden. Allerdings ist seine genaue Reichweite
fiir die verschiedenen Arten der Nutzungen individu-
ell festzulegen und ist somit auch Richtschnur fiir das
Weltraumrecht de lege ferenda.® Selbst der Mondvertrag,
der in seinem Art. 11 VII vier Grundsitze fiir eine solche

52 Adrian Bueckling, Der Weltraumvertrag, 1980, S. 61f; Gyula Gdl,
Space Law, 1969, S. 122f,; Lachs, The Law of Outer Space, 1972, S. 42£.;
Ernst Fasan, Weltraumrecht, 1965, S. 76.

53 Fariborz Nozary, The Law of outer Space, 1973, S. 31.

54 Reginald Dekanozov, Forming of the Principle “Common Heritage
of Mankind”, Proceedings of the 25" Colloquium on the Law of Outer
Space (CLOST) 1982, S. 217.

55 Stephen Gorove, International Space Law in Perspective, Re-
cueil des Cours (RdC), 1983 Band 181, S. 349ff,; Stocker, Das Prinzip
des Common Heritage of Mankind als Ausdruck des Staatengemein-
schaftsinteresses im Volkerrecht, 1992, S. 89.

56 Bzw. wie o.g. humankind; s.a. detailliert: Gyula Gdl, Some Re-
marks to General Clauses of Treaty Space Law, Miskolc Journal of In-
ternational Law (MJIL) Vol. 1. 2004, No. 1, S. 1.

57 Dekanozov, Forming of the Principle “Common Heritage of Man-
kind”, Proceedings of the 25" Colloquium on the Law of Outer Space
(CLOST) 1982, S. 218; s.a. Ratifikationsdebatte zum Weltraumvertrag
im U.S. Senat, Hearings before the Committee on Foreign Relations
U.S. Senate, 90™ Congress, 1 Session, 7.3., 13.3. und 12.4.1967 (US
Printing Office 1967), S. 59; m.w.N. Wolter, Volkerrechtliche Grund-
lagen ,Gemeinsamer Sicherheit” im Weltraum, Za6RV 2002, 947.

58 Alfred Heinzinger, Der Freie Weltraum und Souveridne Rechte:
dargestellt anhand der rechtlichen Problematik von Erderkundungs-
und Aufkldrungssatelliten, 1976, S. 25.

59 Christopher Pinto, The common Heritage of Mankind - Then and
now, Recueil des Cours (RdC), Band 361, 2012, S. 112-113.

60 Hobe, Die rechtlichen Rahmenbedingungen der wirtschaftlichen
Nutzung des Weltraums, 1992, S. 106, 289; Wolter, Volkerrechtliche
Grundlagen ,Gemeinsamer Sicherheit® im Weltraum, Za6RV 2002,
947; Clarence Jenks, Space Law, 1965, S. 192 fF.

solidarische Nutzung festlegt, erkldrt in Art. 11 V un-
missverstandlich, dass es noch einer zu schaffenden, die
Verpflichtungen konkretisierenden internationalen Ord-
nung bedarf. Diese ist fiir das CHOH unerldsslich, damit
die Tragik der Allmende vermieden wird.®!

Festzuhalten bleibt, dass das solidarische Element des
CHOH - auch ohne den noch niher auszugestaltenden
Ausgleich bei der Nutzung des Weltraums - jetzt schon
zu einer zwingenden Beriicksichtigung des Allgemein-
wohls verpflichtet.®* Darin ist das CHOH sowohl den
Ideen der distributiven-%, der internationalen sozialen-°®*
und der Generationen-* Gerechtigkeit verwandt.

Neben den allgemein zur internationalen Kooperation
und Hilfeleistung verpflichtenden Art. 1 III, 9 I WRYV fin-
den sich in Art. 5 WRV besondere Pflichten in Bezug auf
Astronauten. Diese sind demnach Boten der Menschheit,
woraus nach einhelliger Meinung zwar kein diplomati-
scher Status erwéchst, aber alle Staaten - so weit mog-
lich - zur Hilfe in Notsituationen und bei Notlandungen
verpflichtet sind. Ferner miissen Satelliten oder bemann-
te Raumkapseln, die auf fremdem Territorium abgestiirzt
sind, an den Herkunftsstaat tiberfiithrt werden.

Dieses GPAWR wurde im Rettung- und Riickfithrungs-
tibereinkommen von 1968 konkretisiert und istin Art. 10
Mondvertrag entsprechend auf den Mond erweitert.

4. Friedliche Nutzung

Der Grundsatz der friedlichen Nutzung des Weltraums
findet sich in Art. 1 I WRV i.V.m. seiner Praambel®’
und der Spezialvorschrift des Art. 4 WRY, der explizit
Massenvernichtungswaffen verbietet. In der Literatur
und Staatenpraxis ist jedoch umstritten wie weit dieser
Grundsatz reicht.®® Dazu haben sich mafigeblich zwei
Theorien entwickelt:

61 S.dazu George Appell, Hardin’s Myth of the Commons: The Trage-
dy of Conceptual Confusions, 1993, S. 3f.; s.a. Wirtschaftsnobelpreis-
tragerin Elinor Ostrom, in Governing the Commons: The Evolution of
Institutions for Collective Action (1990).

62 ILA, Report of the 54" Conference, 1970, 427; Wolter, Vélker-
rechtliche Grundlagen ,Gemeinsamer Sicherheit im Weltraum, Za-
O6RV 2002, 947 Anm. 26.

63 John Rawls, Das Recht der Vélker, 2002, S. 143.

64 Johannes Messner, Das Naturrecht, 1966, S. 1248 ff.

65 Katharina Konert, Die unterschiedliche Behandlung im Welthan-
dels- und Umweltvolkerrecht und ihr Einfluss auf die Herausbildung
eines Solidaritétsprinzips, 2010, S.7.; s.a. Separate opinion of Vice-
President Weeramantry in Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/
Slovakia), 1997, para 4ft., ICJ, 37 ILM 162 (1998).

66 Bittlinger, HdWR, S.216f; v.d.Dunk/Goh, CoCoSl, Art.5,
Rn. 16fT.

67 Werner Scholtz, Common heritage: saving the environment for
humankind or exploiting resources in the name of eco imperialism?,
The Comparative and International Law Journal of Southern Africa
(CILSA), Vol. 41, No. 2 (Juli 2008), S. 280.

68 Andreasv. Arnauld, Vélkerrecht, 2012, S. 333; Diederiks-Verschoor
u.a., Introduction to Space Law, 2008, S. 1391F.
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Die maximalistische Theorie hilt nach einer weiten Aus-
legung nur nicht-militarische Mafinahmen fiir zuléssig,
was jedoch der langen Nutzung des Weltraums durch Sa-
telliten fiir militdrische Zwecke (bspw. Aufkldrungs- und
Navigationssatelliten) widerspriache. Zudem entstehen in
Bezug auf dual-use-Technologien grofle Abgrenzungs-
schwierigkeiten.®® Aulerdem konnte als Umkehrschluss
aus Art. 4 WRYV abgeleitet werden, dass konventionelle
Waffen im Weltraum nicht verboten seien. Dem steht
jedoch wiederum die iberwiegende Staatenpraxis und
Literatur entgegen.”” Auch der heftige Protest der inter-
nationalen Gemeinschaft 2007 gegen den Test einer An-
ti-Satelliten-Waffe Chinas belegt diese Ansicht.”!

Die minimalistische Theorie sieht dagegen ,,nicht-aggres-
sive” militdrische Nutzungen als mit dem Grundsatz ver-
einbar an. Dies wiirde der oben genannten Staatenpra-
xis entsprechen. Dann wire er jedoch fast identisch mit
dem Gewaltverbot der UN-Charta, deren Anwendung
Art. 3 WRYV bereits ausdriicklich vorsieht.”> Auflerdem
sprechen die Entstehungsgeschichte des Weltraumrechts
und zahlreiche Auflerungen der Weltraummichte eher
tiir die maximalistische Theorie.”

Im Ergebnis sind jedoch D. Wolter zuzustimmen, der die
unfruchtbare Dichotomie der minimalistischen und ma-
ximalistischen Interpretation iiberwinde[t] und aus dem
Grundsatz der friedlichen Nutzung die noch zu erfiil-
lende Verpflichtung ableitet ein System der gemeinsamen
Sicherheit zu beschlieflen.™

5. Okologisches Element

Im Prinzip ist die Verpflichtung den Weltraum friedlich
zu nutzen, schon ein mittelbarer Schutz der Umwelt, wie
sich insbesondere an den spiteren Ubereinkiinften der
Internationen Gemeinschaft zeigt.”” Das Weltraumrecht
geht in einigen Punkten jedoch weiter: Art. 9 II WRV
und Art. 7 Mondvertrag verpflichten gesundheitsschad-
liche Kontamination des Raumes und der Himmelskor-
per sowie die ,Riick-“ Kontaminierung der Erde durch
auflerirdische Stoffe zu unterlassen. Verbunden mit
Konsultationspflichten und -rechten bei potenziell ge-
fahrlichen Vorhaben (Art. 9 III, IV WRV) und strengen
Haftungsregeln (s.u.) bilden sie die Grundlage des Welt-
raum-Umweltrechts.”

69 Engels; Hobe, CoCoSl, S. 14, Rn. 44.

70 Ebd.;ders. S. 164ff.

71 Schroglu.a, CoCoSl, Art. 4 Rn. 42; Art. 9 Rn. 45.

72 Ebd., Art. 4 Rn. 65ff.

73 Wolter, Volkerrechtliche Grundlagen ,,Gemeinsamer Sicherheit®
im Weltraum, Za6RV 2002, S. 945fF.

74 Ebd., S. 949, 9751, 979.

75 Bspw. UN Principles Relevant to the Use of Nuclear Power Sources
in Outer Space (NPSP) (1992), UN A/RES/47/68.

76 Franzen, HAWR, S. 610; Proelfs, in: Wolfang Graf Vitzthum (Hrsg.),
Volkerrecht, 2010, S. 445; Marchisimo, CoCoSl, Art. 9 Rn. 28f.

6. Hoheitsgewalt und Haftung

Das Gegenstiick zur Weltraumfreiheit und der Him-
melskorper ist nach Art. 8 WRV der Fortbestand der
staatlichen Souverinitit iiber Gegenstinde und Perso-
nen im Weltraum.” Staaten miissen diese Gegenstidn-
de registrieren, sind nach Art. 6 WRV verantwortlich
fiir die nationale Raumfahrt — gleich ob von staatlichen
oder nicht-staatlichen Stellen durchgefiihrt - und haften
nach Art. 7 WRV fiir Schidden, die durch ihre Weltraum-
gegenstinde verursacht werden.”® Anders als sonst im
Volkerrecht ist diese Haftung absolut, d.h. sie umfasst
eine Gefahrdungshaftung und greift auch ohne dass ge-
gen Volkerrecht verstoflen wurde.” In Art. 9 WRV und
Art. 7 Mondvertrag finden sich schon das Volkerrecht-
Prinzip des due diligence. In Art. 6 WRV wird auch eine
Aufforderung gesehen, nationale Gesetze zu Weltraum-
recht-Haftungsfragen, bspw. in Bezug auf Private, zu er-
lassen.®

Diese GPAWR wurden im Haftungsiibereinkommen
von 1972 und Registrierungsiibereinkommen von 1975
konkretisiert. Mit ihnen wird deutlich, dass sich die Sou-
verdnitdt der Staaten im Weltraumrecht auch in Anbe-
tracht des CHOH nicht verabschiedet hat.*' Insbesonde-
re ist dies an der Internationalen Weltraumstation ISS
zu sehen. Fiir sie wurde in dem von allen 15 Mitglied-
staaten geschlossenem Memorandum of Understanding
nicht etwa vereinbart, eine Internationale Organisation
zu schaffen, der die ISS untersteht, sondern festgelegt
dass jeder Staat die Hoheitsgewalt iiber seine einzelnen
Module behilt und soweit nétig die USA die zentrale
Verwaltung tibernehmen.*

V. Gegenwartige Situation und Ausblick

Trotz dieser ausgepragten Grundstruktur befindet sich
das Weltraumrecht aktuell in einer Krise, da seit dem
Ende des ,Wettlaufs ins All“ zwischen den USA und der
UdSSR eine geringere Bereitschaft herrscht neue, kon-
kretisierende volkerrechtliche Ubereinkommen in Bezug
auf den Weltraum zu schlieflen. Dies konnte die interna-
tionale Gemeinschaft vor grof3e Probleme stellen, da sich
eine Zunahme von Weltraumaktivitaten abzeichnet®

77 Hintz, HAWR, S. 1851F.

78 Ebd.; Schmidt-Tedd u.a., CoCoSl, Art. 8 Rn. 25f.; Proelfs, in: Wol-
fang Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 2010, S. 446.

79 Ebd.; Hobe, Die rechtlichen Rahmenbedingungen der wirtschaft-
lichen Nutzung des Weltraums, 1992, S. 496.

80 Gerhard, CoCoSl, Art. 6 Rn. 25fF., 56 fF.

81 Benkd u.a., Space Law in the United Nations, 1985, S. 178.

82 Zu aus diesem ,Flickenteppich® s. Hobe, Die rechtlichen Rah-
menbedingungen der wirtschaftlichen Nutzung des Weltraums, 1992,
S. 499; Schmidt-Tedd/Mick, CoCoSl, Art. 8 Rn. 59f.

83 Nachdem zuletzt im Dezember 2013 die chinesische Mission
Chang’e 3 die erste erfolgreiche ,weiche” Mondlandung seit der Lu-
na 24 Mission der UdSSR 1976 war, sind nun bis 2018 international
insgesamt zehn weitere Mondmissionen geplant, s. http://goo.gl/LIG-
whu; dass sich auch schon militérisch gendhert wird, zeigt eine Uber-
sicht potenzieller Konflikte des Planungsamt der Bundeswehr Dezer-
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und in ferner Zukunft die Erschlieffung von Ressourcen
im Weltraum Realitdt werden konnte: Neben Asteroiden
mit duflerst wertvollen Mineralien gibt es Wasser und
grofle Mengen Helium-3 auf dem Mond.* Letzteres hat
als wichtigste Ressource fiir die Kernfusion vielleicht das
Potenzial in den néchsten 50 Jahren sogar die primére
Energiequelle auf der Erde zu werden: Schitzungsweise
reichen 25 t Helium-3, um den Jahresbedarf an Energie
der USA zu decken.®* Wer bedenkt welches Konfliktpo-
tenzial mit solchen Energietrigern (bspw. Ol) verbunden
ist, ahnt welches Risiko Helium-3 bergen konnte.%

Zudem konnte Weltraumschrott durch eine zunehmen-
de Zahl von Kollisionen eine solch kritische Masse er-

nat Zukunftsanalyse, Future Study 2012 - Nichtstaatliche Konflikte in
Réumen begrenzter Staatlichkeit, S. 30 ff.

84  Mike Wall, Water on the moon, Live Sience 21.10.2010 (http://tiny-
url.com/p4wijgt7), S. 11f.

85 Fabio Tronchetti, The exploration of natural resources of the Moon
and other Celestial Bodies, 2009, S. 5; G.Bennett, Fusion Power from
the Moon, Artemis Society International, 2007.

86 Die distopische Variante entwarf vor kurzem Fank Schitzing de-
tailliert und vélkerrechtlich weitgehend korrekt in seinem Bestseller
Limit (2009).

reichen, dass gewisse Orbits unbenutzbar wiirden.*” Im
schlimmsten Fall konnte der Dreck aus der Wiege den
Zugang zum Kindergarten versperren,®® wenn sich die
Menschheit nicht auf das Moralische Gesetz in sich und
ihre Faszination fiir den bestirnten Himmel tiber sich be-
sinnt und verbindliche Regeln fiir seine Benutzung zu
finden. Zumal dies auch im Interesse ganz utilitaristi-
scher Ziele sein sollte.

Bleiben diese neuen, verbindlichen Vertragssysteme zur
Losung der oben skizzierten Probleme aus, konnte die
Interpretation und rechtwissenschaftliche Weiterent-
wicklung der GPAWR eine grofe Relevanz haben, um
potenzielle Konflikte zu 16sen.

87 Sog. Kessler-Effekt bei dem durch kollidierende Schrottteile Kas-
kadeneftekte ausgelost werden; Franzen, HAWR, S. 598, 631; Proelfs, in:
Wolfang Graf Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 2010, S. 445; Hobe, Die
rechtlichen Rahmenbedingungen der wirtschaftlichen Nutzung des
Weltraums, 1992, S. 499.

88 Auch hier wurde mit dem Film Gravity (2013) von Alfonso Cuarén
kiirzlich ein distopisches Beispiel dramatisch inszeniert.

Anna-Sophia Tiedeke*/ Maximilian Wafimuth**

Die Krim-Krise aus volkerrechtlicher Perspektive

»Man muss wissen, dass es zwei Arten zu kdmpfen gibt,
die eine nach Gesetzen, die andere durch Gewalt; die ers-
te ist die Sitte der Menschen, die andere die der Tiere. Da
jedoch die erste oft nicht ausreicht, so muss man seine Zu-
flucht zur zweiten nehmen. Ein Fiirst muss daher sowohl
den Menschen wie die Bestie zu spielen wissen. (...) Ein
kluger Herrscher kann und soll daher sein Wort nicht hal-
ten, wenn ihm dies zum Schaden gereicht und die Griinde
aus denen er es gab, hinfillig geworden sind.“"

Alle Beteiligten der Krim-Krise begriinden ihre Posi-
tionen volkerrechtlich; auch wenn sie ihr Wort - wie
Niccolo Machiavelli andeutet — manchmal nicht halten.
Wihrend Russland seine Intervention auf der Krim, ihre
Sezession und den darauf folgenden Anschluss an das ei-

* Examenskandidatin an der Universitait Hamburg, Mitarbeiterin bei
Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M. (Duke), und Coach des Jessup-Moot-
Court-Teams 2013/2014 der Fakultt.

**  Examenskandidat an der Universitit Hamburg, Mitarbeiter
am genannten Lehrstuhl und Coach der Jessup-Moot-Court-Teams
2013/2014 und 2014/2015 der Fakultit.

1 Machiavelli, Der Fiirst, Ubersetzung aus dem Italienischen von
Friedrich v. Oppeln, 1990, Kapitel XVIIL S. 86 f.

gene Land fiir gerechtfertigt halt, widerspricht ein Grof3-
teil der Staaten dieser Rechtsbehauptung.

Dieser Beitrag versucht tiberblicksartig darzustellen, in-
wieweit Russland das Volkerrecht auf der Krim verletzt
hat und welchen rechtlichen Status diese nach den jiings-
ten Geschehnissen hat.

Dazu sollen einleitend die Eskalation des Konfliktes in
den Kontext der jiingeren Geschichte eingebettet und die
Ereignisse knapp zusammengefasst werden (I.). Sodann
soll die Frage beantwortet werden, inwiefern Russland
gegen das volkerrechtliche Gewaltverbot verstof3en hat
(IL.) und ob dieser Verstof3 gerechtfertigt werden kann
(IIL.). Nachfolgend wird die Legalitat des auf der Krim
abgehaltenen Referendums (IV.) in Zusammenhang mit
der Unabhiangigkeitserklarung (V.) und der nachfolgen-
den Sezession (VI.) beleuchtet. Ein Resumeée schliefst den
Beitrag ab (VIL).

2 Vertiefend AVR, Heft 1/2014.
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l. Die Wurzeln des Konflikts und seine
Entwicklung seit dem Spatherbst 2013

Nach dem Ende des Kalten Krieges ist die Ukraine ei-
nerseits in den Fokus der geostrategischen Interessen der
Europiischen Union, die in der Ukraine einen potenti-
ellen Beitrittskandidaten sieht, und Russlands anderer-
seits geraten, das mit dieser Entwicklung nicht einver-
standen ist, um seinen Einfluss in Osteuropa und um
den Erfolg der Eurasischen Union® bangt. Insbesondere
hat Russland ein besonderes strategisches Interesse an
der Krim, da diese seit Jahrzehnten Basis fiir die russi-
sche Schwarzmeerflotte ist. Dariiber hinaus ist die Uk-
raine fiir Russland ein wichtiger Handelspartner und ih-
rerseits abhdngig von russischen Gasimporten.

Auch die multi-ethnische Bevolkerungsstruktur der Uk-
raine spielt eine Rolle: Wéihrend der westliche Teil der
Ukraine eher europdisch orientiert ist, hat die Ostukra-
ine einen russischen Einschlag.* So leben auf der Krim
ca. 60% ethnische Russen, 25% Ukrainer und 12% Krim-
Tartaren.’

Der Ausléser fiir den aktuellen Konflikt zwischen der
Ukraine und Russland waren die Proteste gegen Prisi-
dent Janukowitsch im Spétherbst 2013 und seine Ent-
scheidung, das Assoziierungsabkommen mit der EU
nicht zu unterzeichnen. Wéhrend der darauf folgenden
Proteste auf dem Maidan und andernorts fanden mehre-
re hundert Menschen den Tod.

Die politische Orientierung der Gruppen an der Spitze
der Protestbewegung ist bis heute nicht abschlieflend
geklart.® Klar ist lediglich, dass Regierungsoffizielle der
EU-Mitgliedstaaten Gespriche mit ihnen aufnahmen,
Sympathie bekundeten und damit den Arger Russlands
auf sich zogen.” Ende Februar 2014 wihlte das ukra-
inische Parlament Janukowitsch ab und setzte eine In-
terimsregierung ein. Kurz nachdem Janukowitsch in-
folgedessen nach Russland geflohen war, iibernahmen
pro-russische Truppen die Kontrolle auf der Krim und
bereiteten schrittweise ihre Abspaltung vor.

3 Vgl Triebe, Moskau bastelt an einem Gegenentwurf zur EU, Neue
Ziircher Zeitung, 30.05.2014.

4 Ein nicht zu unterschitzender Teil der Bevolkerung nennt Russisch
gar seine Muttersprache, auf der Krim sind es gar 77%, siehe Ukra-
ine-Zensus 2001: http://2001.ukrcensus.gov.ua/eng/results/general/
language/.

5 Ebenda.

6 Maidan on my mind, The Economist, 15.02.2014.

7 So der Vertreter Russlands im UN-Sicherheitsrat am 01.03.2014:
»Why do those street demonstrations (against Yanukovych) need to be en-
couraged from abroad by members of the European Union? (...) Why did
there have to be such crude interventions in the internal affairs of a sove-
reign State?“, vgl. www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/
PV.7124.

Am 01.03.2014 autorisierte das russische Parlament die
Anwendung von militdrischer Gewalt auf ukrainischem
Hoheitsgebiet.® Nach der Unabhingigkeitserkldrung der
Krim iibernahmen die so genannten ,,griinen Mdnnchen“
ohne Hoheitsabzeichen sodann auch offiziell die Kon-
trolle tiber die Krim und verwiesen die ukrainischen
Streitkréfte von der Halbinsel.? Thre Zuordnung zu Russ-
land war lange umstritten.” Wéhrend dieser Tage ver-
teilte das russische Konsulat auf der Halbinsel tiberdies
russische Passe an Ukrainer; iiberwiegend wohl an eth-
nische Russen der mittlerweile aufgelosten ukrainischen
Polizeieinheit Berkut."

Russland beanspruchte alsbald das Recht, im Falle von
Gewalt auf der Krim und im Osten der Ukraine seine
Interessen und die russischen Einwohner zu schiitzen."?
Im UN-Sicherheitsrat prisentierte man kurz darauf die
an Russland gerichtete Bitte des sich mittlerweile im Exil
befindenden Ex-Prisidenten Janukowitsch an Russland,
Recht und Ordnung in der Ukraine wiederherzustel-
len.”

Bei dem unter russischer Militdrprdsenz am 16.03.2014
abgehaltenen Referendum standen einerseits der An-
schluss an Russland, andererseits die Wiederherstellung
der Verfassung vom 06.05.1992 zur Option. Nach dieser
sah man sich als Republik Krim, der alle Hoheitsgewalt
zustehe, sofern sie diese nicht freiwillig an die Ukraine
delegiert hitte."* Ein Verbleib innerhalb der Ukraine als
Autonome Republik Krim mit weitgehenden Unabhin-
gigkeitsrechten und damit die Beibehaltung des status
quo stand nicht zur Auswahl.

8 Putin bittet um Erlaubnis, 01.03.2014, www.eng.kremlin.ru/
news/6751; beziiglich der erfolgten Autorisierung, siehe Washington
Post Online, Russian parliament approves use of troops in Ukraine,
01.03.2014.

9 Ibid.

10 So behauptete Russland, dass es sich um ukrainische Selbstver-
teidigungsverbiinde handelte, obwohl diese mit russischer Militér-
ausriistung gesichtet worden waren, siche Pressekonferenz von Pu-
tin, 04.03.2014, abrufbar unter www.kremlin.ru.; a. A. z.B. bei Mackey,
Russia’s Defense Minister Calls Evidence of Troop Presence in Crimea
Complete Nonsense?, New York Times, 05.03.2014; Herszenhorn et al,
Russian Forces Take Over One of the Last Ukrainian Bases in Crimea,
New York Times, 23.03.2014.

11 www.spiegel.de/politik/ausland/ukraine-russland-krise-putins-
plaene-fuer-ein-protektorat-krim-a-956445.html.

12 www.focus.de/politik/ausland/russland-uebernimmt-kontrol-
le-ueber-krim-eskalation-im-urkraine-konflikt-obama-droht-putin-
mit-voelliger-isolierung_id_3654191.html.

13 www.spiegel.de/politik/ausland/krim-krise-moskau-begruendet-
militaereinsatz-mit-janukowitsch-bittbrief-a-956743.html.

14 Weiterfiihrend zum Status der Krim seit Nikita Chruschtschow sie
der Ukraine schenkte, bei Bowring, The Crimean Autonomy, innova-
tion or anomaly?, in: Weller/Wolff (Hg.), Autonomy, self-governance,
and conflict resolution: innovative approaches to institutional design
in divided societies, 2005, S. 75 ff.
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Am Tag nach der Unabhingigkeitserkldrung' erkann-
te Russland die Krim als unabhéngigen Staat an'® und
schuf sich damit den Vertragspartner fiir den spiteren
Beitrittsvertrag. Das Krim-Parlament stellte sodann ei-
nen Antrag auf Anschluss an die Russische Foderation.”
Tags darauf war der Beitrittsvertrag'® geschlossen, alle
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen geschaffen, und
die Krim - zumindest de facto - ein Teil Russlands."”

Il. VerstoB gegen das Gewaltverbot?

Das Gewaltverbot gehort zu den zwingenden Normen
des geltenden Volkerrechts, das mafigeblich vom Ge-
danken der internationalen Friedenssicherung gepragt
ist.?® Die Mitglieder der UN haben sich in Art. 2 Nr. 4
UN-Charta dazu verpflichtet, jegliche Anwendung oder
Androhung zwischenstaatlicher Gewalt zu unterlassen.
Zwar ist nicht jede Form der Gewalt von der Reichwei-
te des Begriffs umfasst, doch unterfillt ihm militarische
Gewalt unter allen Umstdnden.”

Gemaif Berichten der OSZE-Beobachter fand eine rus-
sische Intervention bereits in der unruhigen Phase vor
dem Referendum statt.?? Dariiber hinaus stellt allein
schon die parlamentarische Autorisierung zur Gewalt-
anwendung?® eine verbotene Drohung mit Gewalt dar.
Auflerdem muss der Vertrag tiber den Status und die Be-
dingungen des Aufenthalts der russischen Schwarzmeer-
flotte auf dem Territorium der Ukraine von 1997 in Be-
tracht gezogen werden, der russische Militdrpréasenz auf
der Krim zwar in begrenztem Rahmen gestattete, doch
keine generelle Prisenz russischer Truppen vorsah.*

Dass die beschriebenen russischen Aktionen auf der Krim
nicht die Zustimmung der Ukraine fanden, ist offensicht-
lich. Insbesondere seitdem Putin die Prisenz russischen
Militars im Vorfeld und wiahrend des Referendums ein-
gerdaumt hat,” bestehen auch keine Zweifel mehr an der
Zurechnung der Truppen ohne Hoheitsabzeichen.

15 Dazu Marxsen, Crimea’s Declaration of Independence, posted on
www.ejiltalk.org, 18.03.2014.

16 Executive Order on recognising Republic of Crimea, www.eng.
kremlin.ru, 17.03.2014.

17 Siehe Harding/Walker, Crimea Applies to be Part of Russian Fede-
ration after Vote to Leave Ukraine, The Guardian, 17.03.2014.

18 www.eng kremlin.ru/news/6890.

19 Kritisch u.a. Luchterhandt, Annexion der Krim - Putin ver-
stofit gegen russische Verfassung, Frankfurter Allgemeine Zeitung,
18.04.2014.

20 Allgemein zum Gewaltverbot Schadtle, Das volkerrechtliche Ge-
waltverbot und seine Ausnahmen, JURA 2009, 686 ff.

21 Vitzthum/Proelfs, Volkerrecht, 6. Aufl. 2013, S. 581f.

22 Felstead, OSCE evidence lifts lid on ‘little green men’ in Crimea,
Jane’s Online, 12.03.2014, www.janes.com/article/35275/0sce-evidence-
lifts-lid-on-little-green-men-in-crimea.

23 Russian parliament approves use of troops in Ukraine, Washing-
ton Post Online, 01.03.2014.

24 Siehe im Allgemeinen International Law Association, Draft Re-
port on Aggression and the Use of Force, Washington Conference
2014, S. 14.

25 Sydow, Putin wirft ukrainischer Regierung schwere Verbrechen

Rechtlich kann der gesamte Vorgang und der folgende
Anschluss an Russland mithin nur als Verstof3 gegen das
Gewaltverbot bezeichnet werden.? Dieser bedarf der
Rechtfertigung.

I1l. Rechtfertigung des VerstoBes?

Der Verstof$ des Gewaltverbots wird von russischer Seite
einerseits damit begriindet, dass eigene Staatsangehori-
ge geschiitzt werden mussten (1.), andererseits wird mit
einer Intervention auf Einladung von Ex-Président Janu-
kowitsch argumentiert (2.).

1. Schutz eigener Staatsangehdoriger

Staaten haben in der Vergangenheit bereits mehrfach
versucht ihre militdrischen Interventionen damit zu le-
gitimieren, dass diese zum Schutz eigener Staatsangeho-
riger auf fremdem Hoheitsgebiet notwendig gewesen sei-
en. So befreite die israelische Armee beispielsweise 248
Passagiere eines Airbus, die in einem Flughafengebdude
in Entebbe (Uganda) als Geiseln genommen worden wa-
ren.” Ebenso dienen die Bundeswehr-Rettungsaktionen
Libelle 1997 in Albanien und Pegasus 2011 in Libyen als
Musterbeispiele.?® Thnen allen gemein ist, dass sie sich
streng auf die Rettung der eigenen Staatsangehorigen be-
schrankten und unbedingt erforderlich beziehungswei-
se die ultima ratio waren. Diese Merkmale sind zugleich
die Voraussetzungen um die Intervention zum Schutz
eigener Staatsangehoriger als eng auszulegenden® unge-
schriebenen Rechtfertigungsgrund einer militdrischen
Intervention betrachten zu kénnen.*

Russland, das sich schon 2008 im Konflikt um Siid-Osse-
tien auf diesen Rechtfertigungstatbestand berief,* trigt
als sich auf dieses Recht berufender Staat fiir die Erfiil-
lung dieser Voraussetzungen die Beweislast,*? insbeson-
dere dafiir, dass Staatsangehorige Russlands tatsachlich
in ernstzunehmender Gefahr waren.

vor, Spiegel-Online, 17.04.2014.

26 Fiir die Implikationen siehe auch UN-Generalversammlungsreso-
lution vom 27.03.2014, A/RES/68/262, abrufbar unter www.un.org/ga/
search/view_doc.asp?symbol=A/68/L.39.

27 Umfassende rechtliche Wiirdigung dieses Vorfalls bei Beyerlin,
Die israelische Befreiungsaktion von Entebbe in volkerrechtlicher
Sicht, Za6RV 1977, 213 ff.

28 Fiir die umfassende Staatenpraxis in diesem Bereich, siche Din-
stein, War Aggression and Self-Defence, 5. Aufl. 2011, S. 218f.

29 Dorr, Prohibition of the Use of Force, MPEPIL-Online, para. 46,
abrufbar unter www.opil.ouplaw.com; Marxsen, The Crimea Crisis -
An International Law Perspective, Za6RV 2014, 367 (374).

30 Randelzhofer/Dérr, in: Simma (Hg.), The Charter of The United
Nations, A Commentary, 3. Aufl. 2012, Art. 2 (4), Rn. 58; grundlegend
Waldock, The Regulation of the Use of Force by Individual States in In-
ternational Law, 81 Recueil des Cours, 1952, S. 455.

31 Letztlich erfolglos, siehe Thompson, Doctrine of the Protection of
Nationals Abroad: Rise of the Non-Combatant Evacuation Operation,
11 Wash U Gl Stud L Rev, 2012, S. 627 (659f.).

32 Vgl. Case concerning Oil Platforms, Iran vs. USA, I.C.J. Judgment
of 6. November 2003, para. 57.
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Zwar haben ukrainische Regierungsvertreter die russi-
schen Truppen dazu ermahnt, sich nur in den im Sta-
tusvertrag vereinbarten Zonen zu bewegen,” doch gibt
es keinerlei Berichte, dass die russischen Truppen tat-
sichlich Opfer von gewaltsamen Ubergriffen geworden
wiren. Hinsichtlich der russischen Biirger divergieren
westliche und russische Darstellungen beziiglich der tat-
sachlichen Lage dieser auf der Krim.** Die blof3e Behaup-
tung® einer Bedrohung kann jedoch nicht ausreichen. Es
fallt mithin schwer, nachzuvollziehen, wie der Rechtfer-
tigungsgrund unter den gegebenen Umstidnden greifen
sollte.

Selbst wenn es zu gewaltsamen Ubergriffen auf Zivilisten
gekommen sein sollte, wére dariiber hinaus zu beachten,
dass das Verteilen von russischen Péssen auf der Krim?*
nichts am Scheitern einer Rechtfertigung éndern wiirde,
weil es auf die volkerrechtlich mafigebliche Staatsange-
horigkeit keinen Einfluss hat. Dies beruht darauf, dass
eine Interventionsbefugnis bei der Bedrohung rein eth-
nischer Zugehorigkeiten einen nicht mehr zu kontrollie-
renden Rechtfertigungstatbestand bedeuten wiirde, der
besonders fiir Staaten mit zu einem gréfleren Nachbar-
staat gehorenden ethnischen Minderheiten gefdhrlich
wire.”

2. Intervention auf Einladung

Ex-Prasident Janukowitsch hat mittlerweile bestatigt,
dass er Russland darum gebeten hat, in der Ukraine fiir
Recht und Ordnung zu sorgen.* Einen entsprechenden
Brief des Ex-Prasidenten présentierte der russische Ver-
treter Churkin am 04.03.2014 im UN-Sicherheitsrat.* In-
soweit betrachtete die russische Regierung Janukowitsch
als legitimies Staatsoberhaupt der Ukraine. Als ebensol-
ches betrachtete er sich selbst.*” Die westlichen Staaten
hingegen sahen Janukowitsch zu diesem Zeitpunkt nicht
mehr als berechtigt an, die Ukraine volkerrechtlich zu
vertreten.

Die iiberwiegende Auffassung in der Literatur bejaht die
Moglichkeit eines auswértigen Militdreinsatzes, wenn
die amtierende Regierung des anderen Staates den in-
tervenierenden Staat hierum ersucht.* So kann schon
begriffslogisch eine derartige Intervention keine An-

33 www.en.itar-tass.com/world/721161.

34 Siehe Titz, Krim-Krise in Russlands Medien, Spiegel-Online,
02.03.2014.

35 www.eng.kremlin.ru/news/6752.

36 www.zeit.de/news/2014-03/19/konflikte-russland-verteilt-paesse-
auf-der-krim-19173206.

37 Walter, Self-Determination, Secession and the Crimean Crisis, in:
Walter (Hg.), After Kosovo, OUP 2014 (im Druck).

38 Kriel/Isachenkov, Interview: Yanukovych Admits Mistake on
Crimea, siche: www.hosted.ap.org, 02.04.2014.

39 www.bbc.com/news/world-europe-26427848.

40 www.telegraph.co.uk/news/worldnews/europe/ukraine/
10664711/ Ukraine-crisis-Viktor-Yanukovych-surfaces-to-say-he-is-
still-leader.html.

41 Ipsen/Fischer, Volkerrecht, 5. Aufl. 2004, S. 1077.

wendung von Gewalt darstellen, wenn eine amtierende
Regierung um Unterstiitzung im Kampf gegen Dritte
(z.B. Aufstandische oder Terroristen) bittet.*

Die Voraussetzungen fiir eine wirksame Einladung sind
weiterhin, dass sie nicht durch Korruption oder unter
notigendem Druck zustande kam. Sie muss dariiber hi-
naus ausdriicklich formuliert sein, im Vorfeld der Inter-
vention ausgesprochen werden und dem Staat zurechen-
bar sein.**

Im Kontext der russischen Intervention auf der Krim
kommt es entscheidend auf das letztgenannte Kriteri-
um an. Es muss deshalb danach gefragt werden, welche
Autoritat in der Ukraine vor der russischen Intervention
berechtigt gewesen wire, um militdrische Hilfe von au-
fen zu bitten.

Prinzipiell kann zunichst einmal festgestellt werden,
dass eine Einladung stets von der hochsten staatlichen
Autoritit ausgehen muss.** Die hochste staatliche Auto-
ritdt ist in der Regel die jeweils international anerkannte
Regierung, doch derlei eindeutige Kategorien verwischen
in Biirgerkriegssituationen oft bis zur volligen Undurch-
sichtigkeit. Zumeist wird deshalb darauf abgestellt, wer
die tatsdchliche Kontrolle tiber das Territorium ausiibt
und effektive Hoheitsgewalt innehat.*> Zusitzlich wird
teilweise die Legitimitit der jeweiligen Regierung in Be-
tracht gezogen.*

Die entscheidende Frage ist, ob Janukowitsch zum Zeit-
punkt der Einladung noch als ukrainischer Regie-
rungschef angesehen werden konnte bzw. effektive Ho-
heitsgewalt innehatte. Selbst Putin sprach davon, dass
Janukowitsch keine politische Zukunft in der Ukraine
hitte.*” Auflerdem war er aus dem Land geflohen*® und
hatte jeglichen Riickhalt innerhalb des Landes, auch von
Polizei und Militér, verloren. Dariiber hinaus entzog ihm
das Parlament am 22.02.2014 das Vertrauen und wihlte
Turtschinow zu seinem Nachfolger. Effektive Kontrolle
tiber das Land hatte Janukowitsch nicht mehr.

Auch unter Heranziehung des Kriteriums der Legitimitit,
fallt es schwer, die Legitimitidtsbehauptung von Januko-
witsch als begriindeter anzusehen, als jene der Maidan-
Interimsregierung. Zwar wurde er 2010 demokratisch
gewihlt, doch wurde er am 22.02.2014 vom ebenso de-
mokratisch legitimierten Parlament wieder abgewéhlt;

42 Nolte, Eingreifen auf Einladung, 1999, S. 209 m.w.N.

43 Siehe Commentary to the ILC Draft Articles on State Responsibi-
lity, Art. 29, in: ILCYB 1979, Vol. II, Part IL, S. 114f.

44 Corten, The Law against War-The Prohibition of The Use of Force
in Contemporary International Law, 2010, S. 263.

45 Nolte, Intervention upon Invitation, MPEPIL-Online, Rn.17,
www.opil.ouplaw.com; Shaw, International Law, 6. Aufl. 2008, S. 1151.
46 Ibid.

47 Pressekonferenz von Putin, 04.03.2014, www.kremlin.ru.

48 www.bbc.com/news/world-europe-26367722.
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mit 328 zu 0 Stimmen.* Zwar wurde die nach der ukra-
inischen Verfassung zur Abwahl erforderliche Zweidrit-
telmehrheit nicht erreicht, da das Parlament 449 Sitze
hat und 121 Abgeordnete der Abstimmung fernblieben.
Doch kann eine Einladung einer demokratisch legiti-
mierten Regierung, die jegliche Kontrolle tiber das Land
verloren hat, ausreichen um eine militdrische Interven-
tion zu rechtfertigen? Die Fille, die eine solche Behaup-
tung unterstiitzen wiirden, sind rar gesit: Lediglich die
Interventionen der UN-Truppen (ECOWAS) in Liberia
1990 und in Sierra Leone 1997 konnten als Beispiele die-
nen. In Sierra Leone bat der in einem Militarputsch ge-
stiirzte Prasident Ahmad Tejan Kabbah ECOWAS um
Hilfe, die Macht zuriickzuerlangen, obwohl er bereits aus
dem Land geflohen war.*® Ahnliches versuchte Prisident
Aristide 1991 in Haiti.® Der UN-Sicherheitsrat stiitzte
sich sodann jedoch nicht auf die Einladung Aristides zu
intervenieren, sondern stellte eine Friedensbedrohung
fest, handelte nach Kapitel VII der UN-Charta®* und
unterstiitzte damit die Annahme, dass eine solche Ein-
ladung keine legitimierende Wirkung fiir einen Militd-
reinsatz entfalten kann.” Die ECOWAS-Truppen in Si-
erra Leone hingegen waren schon vor der Einladung des
geflohenen Présidenten im Land und iibten lediglich ihr
Selbstverteidigungsrecht aus, als sie in Sierra Leone mi-
litairische Gewalt anwendeten.*

Unabhingig von alledem hatte die russische Intervention
nie zum Ziel, Janukowitsch zurick an die Macht zu brin-
gen, sondern diente — dies zeigen die der Intervention
folgenden Geschehnisse — hauptsichlich der Vorberei-
tung der Sezession der Krim. Und selbst wenn man an-
nihme, dass die Einladung von Président Janukowitsch
giiltig wére: Das tatsdchliche Vorgehen der russischen
Truppen und die Sezession der Krim waren sicherlich
nicht von seiner Zustimmung gedeckt. Eine Intervention
auf Einladung als Ausnahme vom Gewaltverbot verliert
seine rechtfertigende Wirkung, wenn der intervenieren-
de Staat sein Mandat iiberschreitet. Das russische Vor-
gehen kann deshalb nicht mit dem Verweis auf die Ein-
ladung zur Intervention von Ex-Président Janukowitsch
gerechtfertigt werden.

Russlands Vorgehen stellt mithin einen nicht gerechtfer-
tigten Verstof gegen das Gewaltverbot dar.

49 www.bbc.com/news/world-europe-26304842.

50 Vermeer, Intervention with the Consent of a deposed (but Legiti-
mate) Government? Playing the Sierra Leone card, 06.03.2014, posted
on www.ejiltalk.org.

51 Wippmann, Military Intervention, Regional Organizations and
Host-State Consent, in: Duke J. Comp. & Int'1L 7, 1996, S. 217 ff.

52 Resolution S/Res/940 (1994) vom 31.07.1994.

53 Wippmann, Military Intervention, Regional Organizations and
Host-State Consent, in: Duke J. Comp. & Int1L 7, 1996, S. 218f.

54 Gestri, ECOWAS Operations in Liberia and Sierra Leone: Am-
nesty for Past Unlawful Acts or Progress Toward Future Rules?, in: Bo-
the et al (Hg.), Redifining Sovereignty, 2005, S. 245f.

IV. Legalitat des Referendums

Nach der vorangegangenen Untersuchung der Interven-
tion auf der Krim soll nun die Legalitat des Referendums
auf der Krim aus volkerrechtlicher Perspektive beleuch-
tet werden.

Mit einer iiberwiltigenden Mehrheit von iiber 96%
stimmte die Bevolkerung der Krim am 18.03.2014 fiir ei-
nen Anschluss an Russland.* Damit scheint die Sachlage
zundchst klar. Durch direkte, demokratische Entschei-
dung hat eine Gruppierung scheinbar ihren kollektiven
Willen erklért.

Mit dem Venice Commission Code of Good Practice®
existieren nicht bindende internationale Standards im
Bezug auf die Durchfithrung von Referenden.”” Diesen
geniigte das Referendum in mehrerlei Hinsicht nicht.

Zum einen ist aufgrund widerspriichlicher Informati-
onslage®® schwer zu beurteilen und nicht abschlieffend
geklart ob internationale Beobachter anwesend waren.

Selbst wenn man dies anndhme, so hitte zweitens die
Durchfithrung des Referendums im Friedenszustand,
das heif8t unter Abwesenheit militarischer Streitkrifte
eines Drittstaates, stattfinden miissen.” Da sich, wie er-
ortert, seit spatestens dem 01.03.2014 russisches Militdr
auf der Krim befand®, wurde in jedem Fall dieser Stan-
dard verletzt.

Allein dadurch fehlte es dem Referendum an neutralen
Rahmenbedingungen.® Schon vor dem Referendum lie-
Ben Offizielle verlauten, dass die Krim nicht wieder zur
Ukraine zuriickkehren werde.®> Am gleichen Tag wurde
auch die Unabhéngigkeit der Krim ausgerufen.*

55 Rada Crimea, Pressemitteilung 17.03.2014, www.rada.crimea.ua;
teilweise wird Wahlfilschung unterstellt: www.zeit.de/politik/aus-
land/2014-05/ukraine-putin-wahlfaelschung.

56 Venice Commission Code of Good Practice on Referendums
CDL-AD(2007)008rev.

57 Peters, Sense and Nonsense of Territorial Referendums in Ukra-
ine, 16.04.2014, www.ejiltalk.org; Council of Europe, Parliamentary
Assembly Recommendation No. 1704.

58 Peters, Sense and Nonsense of Terrotorial referendums in Ukraine,
and why the 16 March referendum in Crimea does not justify Crimeas
Alternation of the territorial status under International Law, www.
ejiltalk.org, 16.04.2014.

59 Peters, Das Gebietsreferendum im V6lkerrecht: Seine Bedeutung
im Licht der Staatenpraxis nach 1989, 1995, S. 500.

60 www.eng.kremlin.ru/news/6751; beziiglich der erfolgten Autori-
sierung siehe Washington Post Online, Russian parliament approves
use of troops in Ukraine, 01.03.2014.

61 So auch kritisiert von der Venice Commission zur Auflésung Ser-
bien-Montenegros, 2005 CDL-AD 041, 19.12.2005, Rn. 12.

62 www.voiceofrussia.com/news/2014_03_11/Crimea-wont-re-
turn-to-Ukraine-Speaker-8062/.

63 RT-Press Report, Crimea Parliament Declares Independence from
Ukraine Ahead of Referendum, www.rt.com, 11.03.2014.
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Auch die Art der Fragestellung im Referendum entsprach
nicht den internationalen Standards. Zum einen umfass-
te sie keine Frage im Sinne einer Ja-/Nein-Alternative;*
auflerdem ist die zweite Entscheidungsalternative un-
klar, da es 1992 zwei Versionen der Ukrainischen Ver-
fassung gegeben hat, von denen nur eine die Krim als
integralen Bestandteil der Ukraine proklamiert.%® Fer-
ner war die Beibehaltung des Status quo keine Option
im Referendum,® sodass es dem Referendum an sich an
Neutralitit fehlt.

Nichtsdestotrotz bleibt festzuhalten, dass allein die Tatsa-
che, dass das Referendum nicht mit den internationalen
Standards iibereinstimmte, keine Volkerrechtswidrig-
keit begriindet, da diese zumindest in ihrer Gesamtheit®’,
keine bindende Wirkung entfalten.

Ebenso verhilt es sich mit der Verfassungswidrigkeit des
Referendums.®® Dies ist der Neutralitdt des Vo6lkerrechts
gegeniiber innerstaatlichem Recht - als Bereich der do-
maine reservée® — geschuldet.”® Die auf das Referendum
folgenden Unabhangigkeitserklarung und die territoria-
len Verdnderungen durch Sezession sind jedoch, wie im
Folgenden illustriert werden wird, anders zu bewerten.

V. Legalitat der Unabhangigkeitserklarung

Die Frage der Legalitit von Unabhdngigkeitserklarun-
gen ist ein im Volkerrecht viel diskutiertes Problem, das
erst jiingst im Kontext des Zerfalls der Bundesrepublik
Jugoslawien in seine Teilregionen und dem darauf fol-
genden Kosovokrieg 19997 mit Intervention der NATO
erneut aufflammte.

Im Kontext der Unabhingigkeitserklarung der Krim
verwies Russland wiederholt auf die Unabhéingigkeitser-
klarung des kosovarischen Parlaments vom 17.02.2008
und leitet daraus wiederum deren Legalitdt ab.”” Die bei-
den Fille erscheinen jedoch nur auf den ersten Blick ver-

64 Vgl. Referendum Schottland, www.bbc.com/news/uk-scotland-
scotland-politics-21245701.

65 Niher dazu: Kolstoe, Russians in the Former Soviet Republics,
1995, S.194.

66 Balmforth, No room for ‘Nyet’ in Ukraine’s Crimea vote to join
Russia, Reuters, 11.03.2014.

67 Zur gewohnbheitsrechtlichen Geltung einiger Standards: Pefers,
Das Gebietsreferendum im Volkerrecht: Seine Bedeutung im Licht der
Staatenpraxis nach 1989, 1995, S. 501.

68 Verstof’ gegen Artt. 72, 138 I und 134 Ukrainische Verfassung.
69 Ziegler, Domaine Réservé, MPEPIL III, Rn. 216ff. www.opil.oup-
law.com.

70 Ebenso: Supreme Court of Canada, Re Secession of Québec
1998, 2 S.C.R. 217, 222. www.scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/
item/1643/index.do.

71 Im Detail Ziegler, Kosovo Krieg der Nato 1999 und Irakkrieg 2003:
volkerrechtliche Untersuchung zum universellen Gewaltverbot und
seinen Ausnahmen, 2009.

72 www.eng.kremlin.ru/news/6889; Aktuelle umfassende Analyse
bei Milanovic /Wood, The Law and Politics of the Kosovo Advisory
Opinion, 2014.

gleichbar. Insbesondere im Hinblick auf die zwei folgen-
den Aspekte unterscheiden sie sich erheblich.

Erstens war die Unabhéngigkeitserkldrung der Krim im
Gegensatz zu der des Kosovo direktes Resultat der illega-
len Gewaltanwendung Russlands™ und damit unmittel-
bare Folge eines Verstof3es gegen ius cogens™ und damit,
wie auch der IGH in seinem Kosovo-Gutachten klarstell-
te, volkerrechtswidrig.”” Denn laut diesem sind Unab-
héangigkeitserklirungen — wenn man sie isoliert betrach-
tet — rechtmiaflig. Zwar existiert im Volkerrecht keine
Erlaubnisnorm fiir Unabhéngigkeitserkldrungen, doch
was im Volkerrecht nicht verboten ist, das ist erlaubt.”
Illegal wird eine Unabhéngigkeitserkldrung jedoch dann,
wenn sie aus einem Volkerrechtsbruch, insbesondere ei-
ner Verletzung einer zwingenden Norm des Volkerrechts,
wie im Fall der Krim aus dem Verstof$ gegen das Gewalt-
verbot, resultiert.”” Ergdnzend sei erwédhnt, dass die ge-
wohnheitsrechtliche Geltung dieser Norm ihre Bestati-
gung auch in den Resolutionen des UN-Sicherheitsrats
zur Unabhingigkeitserklirung von Stidrhodesien 19657
und der Tirkischen Republik Nordzypern 1983 findet.”
Die Tatsache, dass es im Fall der Krim nicht zu einer sol-
chen Verurteilung durch den Sicherheitsrat kam, darf
nicht als Abkehr von der herrschenden Staatenpraxis
verkannt werden, sondern ist allein der Stellung Russ-
lands als Vetomacht im UN-Sicherheitsrat geschuldet.®

Zweitens ist der zeitliche Aspekt zu beachten. Im Fall des
Kosovo folgte die Unabhingigkeitserklirung erst neun
Jahre nach der moglicherweise illegalen Intervention der
NATO?®* im ehemaligen Jugoslawien nachdem der Koso-
vo unter internationale Verwaltung gestellt worden war®
und sich sein Status iiber einen Zeitraum von fast einem
Jahrzehnt faktisch etablieren konnte. Russland hinge-
gen erkannte die Unabhéngigkeit der Krim unverziig-
lich an und verstief damit gegen das volkerrechtliche
Gebot ,not to recognize, (...) individual or collective acts,
that purported statehood of an effective territorial entity
created in violation of one or more fundamental norms

73 Siehe oben.

74 Art. 21V UN Charta, 1 UNTS XVI.

75 Antrag: GA Res 63/3; Accordance with International Law of the
Unilateral Declaration of Independence in Respect of Kosovo, Adviso-
ry Opinion, 22. July 2010 I.C.J. Reports 2010, S. 403 Rn. 49.

76 Lotus Prinzip - abgeleitet aus S.S. Lotus (Frankreich ./. Tirkei)
Urteil, 07.09.1927 P.C.L]. Series A No. 10, www.worldcourts.com/pcij/
eng/decisions/1927.09.07_lotus.htm.

77 Accordance with International Law of the Unilateral Declaration
of Independence in Respect of Kosovo, Advisory Opinion, I.C.J. Reports
2010, S. 403 Rn. 81.

78 UN SC S/RES/216.

79 UN SC S/RES/541.

80 UN GA RES/68/262 verurteilt das Referendum als illegal.

81 Aghayev, Humanitire Intervention und Voélkerrecht - Der NA-
TO-Einsatz im Kosovo, 2007; Befiirworter der Legalitit: Doehring,
Voélkerrecht, 2. Aufl. 2004, Rn. 766 1t., 777, 1015; Nothilfe, humanita-
re Intervention als ,,a [legal] means of last resort®, Tomuschat, Human
Rights, 2003, S. 226 ff.

82 UN SC S/RES/1244.
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of international law*® und damit gegen das Verbot der

verfrithten Anerkennung staatlicher oder staatsdhnli-
cher Gebilde.®

VI. Legalitat der Sezession und Integration in
die russische Foderation

Die Frage nach der Legalitit der Sezession der Krim als
sogenannte self-determination unit*> erfordert eine diffe-
renzierte Betrachtung, da nicht automatisch von der II-
legalitit der Unabhéngigkeitserklarung auf die Vélker-
rechtswidrigkeit der Sezession geschlossen werden kann.
Ein Rickgriff auf das Kosovo Gutachten des IGH ist hier,
anders als bei der Unabhéngigkeitserklarung, nicht ziel-
fithrend, da sich dieser zu Fragen des Rechts auf Sezes-
sion und Selbstbestimmung schlicht nicht duflerte, ob-
wohl er Gelegenheit dazu gehabt hitte. Von Seiten der
Krim und Russlands wird nun behauptet, die Sezession
sei als Ausdruck des Rechts auf volkerrechtliche Selbst-
bestimmung gerechtfertigt und damit legal.

Historisch begriindet in der Amerikanischen Unabhin-
gigkeitserklairung und dem Gedankengut der Franzosi-
schen Revolution hat sich das Selbstbestimmungsrecht
der Volker heute gewohnheitsrechtlich etabliert.*® Vol-
ker, die traditionellerweise keine Volkerrechtssubjektivi-
tat geniefSen, sollen ,,(...) Kraft dieses Rechts [...] frei iiber
ihren politischen Status [entscheiden] und |[...] in Freiheit
ihre wirtschaftliche, soziale und kulturelle Entwicklung [ge-
stalten konnen].“ Die genauen Umrisse des Konzepts und
insbesondere die Rechtsfolgen des Zugestandnisses eines
solchen Rechts, sind jedoch nach wie vor unklar.®” So steht
man bei der volkerrechtlichen Beurteilung der Sezession
der Krim vor einer Reihe von schwierigen Fragen.

1. Sezession als ultima ratio der Ausiibung des
Rechts auf Selbstbestimmung

Das Recht auf Selbstbestimmung umfasst zwei Dimen-
sionen: Das innere Recht auf Selbstbestimmung®® meint
die Realisierung der eigenen Interessen und Rechte in-
nerhalb des bestehenden Staatsgefiiges.* Dies kann eine

83 Raic, Statehood and the Law of Self-Determination, 2002, S. 107.
84 Stimson-Doktrin; ebenso: Klein, Die Nichtanerkennungspolitik
der Vereinten Nationen gegeniiber den in die Unabhingigkeit entlas-
senen siidafrikanischen Homelands, Za6RV 1979, 485 ff.

85 Crawford, The Creation of States in International Law, 2006,
S.384.

86 Wegweisend: Aland Islands Case (1920) League of Nations Official
Journal Spec Supp 3 S. 6 f.; im Detail: Spiliopoulou, The Aland Example
and its Components - Relevance for International Conflict Resolution,
2011; Friendly Relations Declaration, 5. Prinzip; Artt. 1 I, 2 II1, 14, 55,
73; 76 lit. b UN-Charta.

87 Oeter, The Right of Self-Determination as a Concept of the
UN-Charter, in: Simma (Hg.), The Charter of the United Nations. A
Commentary, 3. Aufl. 2012, S. 313, Rn. 8-14.

88 Ausfiihrlich: Thornberry, The Democratic or Internal Aspect of
Self-Determination with some Remarks on Federalism, in: Tomuschat
(Hg.), Modern Law of Self-Determination, 1993, S. 101-138; Rosas, In-
ternal Self-Determination, ebenda, S. 225-252.

89 Tomuschat, Volkerrecht, in: Herzog (Hg.), Evangelisches Staats-

fruchtbare Alternative®® zu Separations- oder Sezessi-
onsbestrebungen darstellen, da sie stabilitdtsfreundlich
und souverénitétsschiitzend unterschiedliche Interessen
der Akteure zum Ausgleich bringt. Die Selbstbestim-
mung wird hier durch die Moglichkeit innerstaatlicher
Verwirklichung von Partizipationsrechten erreicht.’!
Weitgehend etabliert ist, dass nur dort, wo eine Verwirk-
lichung der inneren Selbstbestimmung unméglich ist,
ein Recht zur dufleren Selbstbestimmung gewdhrt wer-
den kann.?? Das duflere Recht auf Selbstbestimmung, als
zweite Dimension, geht tiber die staatlichen Grenzen hi-
naus und verleiht der betreffenden Gruppe weitergehen-
de Rechte, jedoch kein Sezessionsrecht. Das Recht zur
remedial secession wird als letztes Mittel nur dann ge-
wihrt, wenn das Zusammenleben innerhalb des Staats-
gefiiges zur Unmoglichkeit geworden ist und fundamen-
tale Menschenrechte verletzt wurden.

Selbst wenn man also anndhme, die Bevolkerung der
Krim sei - einer weiten Definition eines Volkes im vol-
kerrechtlichen Sinne folgend* - ein Volk und damit
Triger des Selbstbestimmungsrechts und weiterhin, dass
sich aus dem dufleren Recht der Selbstbestimmung ein
Recht zur Sezession als ultima ratio herleiten lasse, so
bleibt noch immer fraglich, ob die weiteren Rahmen-
bedingungen fiir die Ausiibung des dufSeren Rechts auf
Selbstbestimmung tiberhaupt vorlagen. Im Fall der Krim
bestand namlich gerade die Moglichkeit zur Verwirkli-
chung der Selbstbestimmung auf innerstaatlicher Ebene,
denn der Krim wurde durch Art. 134 der Ukrainischen
Verfassung ein Sonderstatus mit einem hohen Grad an
autonomer Selbstverwaltung® und Kompetenzen®® ein-
gerdumt. AufSerdem ldsst sich kaum argumentieren, dass
das ,,Volk® der Krim durch die Proteste auf dem Maidan
und dem Regierungswechsel in Kiew tatsdchlich in sei-
ner Existenz bedroht war.

Eine Norm, die der Krim eine Sezession erlaubt hitte, ist
schlicht nicht existent.®”

lexikon, 1987, Bd. II, Sp. 3885; zur engen Ausnahme Thiirer, in: Neu-
hold/Simma (Hg.), Neues européisches Vélkerrecht nach dem Ende
des Ost-West-Konfliktes?, 1996, S. 50.

90 Eide, In Search of Constructive Alternatives to Secession, in: To-
muschat (Hg.), Modern Law of Self-Determination, 1993, S. 139-176.
91 Z.B. autonomer Status, Foderale Strukturen, Stirkung und Ga-
rantie von Minderheitsrechten im Staat.

92 Kymlicka, Is Federalism a Viable Alternative to Secession?, in: Leh-
ning (Hg.), Theories of Secession, 1998, S. 111-150; Moore, The Ethics
of Nationalism, 2001, S. 165-201.

93 Radan, International Law and the Right of Unilateral Secession,
in: Pavkovi¢/Radan (Hg.), The Ashgate Research Companion to Seces-
sion, 2011 S. 326f.

94 Gudeleviciute, Does the Principle of Self-determination Prevail
over the Principle of Territorial Integrity?, Int’l J Baltic L., April 2005,
Vol. 2, No. 2, 8. 73.

95 Art. 138 Ukrainische Verfassung.

96 Ebenda Art. 137.

97 Detaillierte Untersuchung des widerspriichlichen russischen Ver-
haltens: Mdlksoo, Crimea and (the Lack of) Continuity in Russian Ap-
proaches to International Law, www.ejiltalk.org, 28.03.2014; Protokoll
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2. RechtmaBigkeit des Anschlusses an Russland

Das Volkerrecht verlangt fiir die Zession eines Territori-
ums einen Vertrag mit dem urspriinglichen Mutterstaat,
der Ukraine,” zumindest aber dessen Einverstdndnis.*
Da ein solcher nicht vorlag, bediente sich Russland der
Fiktion, die Krim sei durch vermeintliche Sezession fiir
eine juristische Sekunde ein unabhingiger Staat gewor-
den.!” Dies war die Krim jedoch zu keinem Zeitpunkt
und konnte deshalb auch keinen wirksamen Fusions-
vertrag mit Russland schlieffen.'” In jedem Fall verstie-
e der Vertrag doch gegen Art. 53 WVK, da er direktes
Resultat der Verletzung des Gewaltverbots ist. Demnach
war auch der Anschluss an Russland volkerrechtswidrig.

VII. Resumée
Da die Ukraine weder Teil der Europdischen Union noch

NATO-Biindnispartner ist, bleibt den USA und Europa
ein weiter Spielraum zu entscheiden wie auf das Verhal-

der offentlichen Sitzung vor dem IGH zur Gutachtenfrage der Lega-
litdit der Unilateralen Unabhingigkeitserklirung des Kosovo, S. 42,
Rn. 23f., 08.12.2010; Protokoll der Offentlichen Sitzung vor dem IGH
zur Gutachtenfrage der Legalitit der Unilateralen Unabhingigkeitser-
klarung des Kosovo 08.12.2010, www.icj-cij.org/docket/files/141/15726.
pdf, S. 39f.

98 Dirr, Cession, MPEPIL-Online, Rn. 1, www.opil.ouplaw.com.

99 Crawford, The Creation of States in International Law, 2006,
S. 338f.

100 Marxsen, ZadRV 2014, 367 ff.

101 Art. 2 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage von
1969 (WVK), UNTS Vol. 1155, S. 331.

Nicolas Solter*

ten Russlands reagiert werden soll. Die Reaktionen er-
schopfen sich bislang in Wirtschaftssanktionen.'*

Es ist tiberdies sinnvoll das Verhalten der Westmachte
im Rahmen des Kosovo kritisch zu hinterfragen. Denn
in einem Rechtssystem wie dem Voélkerrecht ohne ob-
ligatorische Sanktionsinstanz ist Rechtstreue der Staa-
ten'” von iiberragend wichtiger Bedeutung. Die regel-
maflig recht freie Interpretation der westlichen Staaten
der Befugnis zur militdrischen Intervention, spielt Russ-
land insoweit in die Hinde, als dass es sich vordergriin-
dig mit dem Verweis auf die vorangegangenen Milita-
reinsétze der westlichen Staaten unter dem Deckmantel
der Volkerrechtstreue verstecken und gestiitzt auf eine
Machtposition fait accompli'® schaffen kann. Dies hat
die fortschreitende Aushohlung der ,Rule of Law® zur
Folge. Leider trug auch der IGH hierzu bei, indem er es
versaumte zu den Umrissen des Rechts auf Selbstbestim-
mung Sezession im Kosovo-Gutachten Stellung zu bezie-
hen, wofiir er auch aus den eigenen Reihen scharf kriti-
siert wurde.'

102 Insb. EU VO 833/2014, 31.07.2014; zuvor VO 269/2014, 17.03.2014;
VO 477/2014, 12.05.2014.

103 Henkin, How Nations Behave, 2. Aufl. 1979, S. 47f.

104  Fox, The Russia-Crimea Treaty, Opiniojuris.org 20.03.2014; Thii-
rer/Burri, Self Determination MPEPIL www.opil.ouplaw.com, Rn. 19.
105 Simma, Erklirung zur Advisory Opinion zur Frage der Ac-
cordance with International Law of the Unilateral Declaration of In-
dependence in Respect of Kosovo, I.C.J. Reports 2010, S. 478 f.; zur Kri-
tik einzelner IGH Richter am Kosovo Gutachten bei Oeter, in: Simma
(Hg.), The Charter of the United Nations. A Commentary, 3. Aufl. 2012,
S. 313, Rn. 22f.

Art. 114 AEUV als Kompetenznorm zur Errichtung von
(Regulierungs-)Agenturen und Adressierung privater Akteure

durch Agenturen

Anmerkung zum Urteil des EuGH (GroBe Kammer) vom 22. Januar 2014

Mit seinem Urteil vom 22.01.2014" billigt der EuGH die
Befugnis der Europdischen Wertpapier- und Marktauf-
sichtsbehorde, in Ausnahmesituationen bestimmte Fi-
nanzprodukte zu verbieten. Dem Urteil kommt neben
der Bedeutung fiir die Errichtung des Europdischen Fi-

* Student der Rechtswissenschaften an der Universitit Hamburg. Er
ist Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Armin Hatje fiir Offentli-
ches Recht und Europarecht.

1 EuGH (Grofle Kammer) v. 22.01.2014, Rs. C-270/12 (Vereinigtes
Konigreich Grofibritannien und Nordirland/Europdisches Parlament
und Rat der Europdischen Union), noch nicht in der amtl. Slg. verof-
fentlicht.

nanzaufsichtssystems grundsdtzliche Bedeutung fiir die
Schaffung von Agenturen zu. Im Fokus dieses Beitrags
steht die Frage, ob Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage fiir
die Schaffung einer Einrichtung wie der ESMA und deren
Eingriffskompetenzen herangezogen werden kann.

I. Einleitung
Regulierungsagenturen sind als Verwaltungseinrichtun-

gen mit eigener Rechtspersonlichkeit aus der Rechtspra-
xis der Europdischen Union kaum hinweg zu denken.
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Der Umstand, dass sich trotz der schon vor 2009 be-
liebten Methode zur Dekonzentration der européischen
Verwaltung auch der Vertrag von Lissabon zu diesem
Phanomen ausschweigt,” fithrt im Zuge der zahlreichen
Agenturgriindungen als Reaktion auf die Finanzmarkt-
krise zu einer Reihe neuer sowie zu einer Zuspitzung al-
ter Rechtsfragen.’ Das hier besprochene Urteil der Gro-
Ben Kammer des Gerichtshofs zeigt das Versaiumnis von
Rechtsprechung und Lehre, Voraussetzungen und Gren-
zen fiir die Errichtung von Agenturen sowie den zulédssi-
gen Umfang ihrer Befugnisse zu erarbeiten.

Neben der auch fiir die Errichtung der Europdischen
Wertpapier- und Marktaufsichtsbehérde (European Se-
curities and Markets Authority, ESMA) entscheidenden
Frage, wie weit die Kompetenziibertragungen reichen
diirfen und ob die einst vom Gerichtshof in den Rechts-
sachen Meroni* und Romano® entwickelten Grundsit-
ze hierfiir noch immer taugliche Parameter bieten, er-
scheint ein Heranziehen der Binnenmarktklausel des
Art. 114 AEUV zur Griindung von Agenturen nicht un-
problematisch. Dies gilt im hier diskutierten Fall umso
mehr, als die Adressaten der streitgegenstdndlichen
Agenturmafinahmen nicht nur die Mitgliedstaaten, son-
dern auch Privatsubjekte sind.

1. Rechtlicher Hintergrund

1. Die ESMA als Teil des ESFS

Die ESMA wurde durch die Verordnung (EU)
Nr. 1095/2010 des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 24.11.2010 zur Schaffung einer Européischen
Wertpapier- und Marktaufsichtsbehérde (im Folgenden
»ESMA-VO) errichtet. Gemaf$ Art. 1 IT und III der zeit-
gleich erlassenen Verordnung (EU) Nr. 1092/2010 des Eu-
ropéischen Parlaments und des Rates iiber die Finanzauf-
sicht der Européischen Union auf Makroebene und zur
Errichtung eines Européischen Ausschusses fiir System-
risiken ist die ESMA Teil des Europidischen Finanzauf-
sichtssystems (European System of Financial Supervision —
ESES). Ziel des ESFS ist die Sicherstellung der Aufsicht
iiber das Finanzsystem der Européischen Union als eine
wesentliche Lehre aus der Finanzmarktkrise. In einem
Verbund mit einer Europédischen Bankenaufsichtsbe-
horde und einer Europdischen Aufsichtsbehorde fiir das
Versicherungswesen und die betriebliche Altersvorsorge
soll die ESMA das Risiko fiir kiinftige Finanzmarktkri-

2 InArt. 15, 16, 228, 263, 267 sowie 277 AEUV werden ,,sonstige Stel-
len“ allerdings vorausgesetzt.

3 Zu dieser ,neuen Generation“ von Agenturen vgl. E. M. Busuioc,
European Agencies, Law and Practices of Accountability (Oxford Uni-
versity Press), 2013, S. 15: ,We are in fact not only witnessing a quanti-
tative increase in agencification but also a qualitative increase. The new
agencies set up in the financial sector, in the wake of the crisis, are a
perfect illustration of this trend, potentially ushering in a new age of
agencification.”

4 EuGH, Rs. C-9/56 (Meroni/EGKS Hohe Behorde), Slg. 1958, S. 11.

5 EuGH, Rs. C-98/80 (Romano), Slg. 1981, S. 1241.

sen minimieren. An der Aufsicht durch das ESFS werden
tiber einen Gemeinsamen Ausschuss der Européischen
Aufsichtsbehorden auch die zustindigen Behorden bzw.
Aufsichtsbehorden der Mitgliedstaaten eingebunden.

Die Aufgaben und Kompetenzen der ESMA bestimmen
Art. 8 und 9 der ESMA-VO. Vorgesehen ist unter ande-
rem der Erlass von Beschliissen, deren Adressaten so-
wohl die zustindigen nationalen Behérden als auch die
Finanzmarktteilnehmer sein kénnen. Brisanz kommt
der Moglichkeit von Verboten bestimmter Finanzme-
chanismen zu, wie sie Art. 9 V der ESMA-VO vorsieht:
»Die [ESMA] kann bestimmte Finanztétigkeiten, durch
die das ordnungsgeméfle Funktionieren und die Integ-
ritdt der Finanzmirkte oder die Stabilitdt des Finanzsys-
tems in der Union als Ganzes oder in Teilen gefahrdet
wird, [ ... ] voriibergehend verbieten oder beschranken.
[...] Die [ESMA] kann auch tiberpriifen, ob es notwen-
dig ist, bestimmte Arten von Finanztitigkeiten zu ver-
bieten oder zu beschrianken, und, sollte dies notwendig
sein, die Kommission informieren, um den Erlass eines
solchen Verbots oder einer solchen Beschrankung zu er-
leichtern.”

2. Die Leerverkaufsverordnung

Gegenstand des Urteils ist die jiingere Verordnung (EU)
Nr. 236/2012 vom 14.03.2012 iiber Leerverkdufe und be-
stimmte Aspekte von Credit Default Swaps (im Folgen-
den ,,LeerverkaufsVO®), namentlich deren Art. 28, durch
den der ESMA Eingriffsbefugnisse fiir Ausnahmesituati-
onen {ibertragen werden. Begriindet wurde der Erlass der
LeerverkaufsVO mit einer unterschiedlichen Praxis der
Mitgliedstaaten, wahrend des Hohepunktes der Finanz-
krise im September 2008 Leerverkdufe zu beschrinken
oder zu verbieten.® Unter Leerverkdufen ist eine Praxis
zu verstehen, bei der Vermégenswerte und Wertpapiere,
die sich zum Zeitpunkt des Verkaufs nicht im Eigentum
des Verkdufers befinden, in der Absicht verkauft werden,
von einem Kursriickgang der Vermégenswerte vor Ab-
wicklung der Transaktion zu profitieren.” Derartige, in
Art. 1ff. LeerverkaufsVO im Einzelnen aufgezdhlte Fi-
nanzmechanismen, zéhlten zu den wesentlichen syste-
mischen Risiken, die in Zeiten der Instabilitdt an den Fi-
nanzmdrkten zu einer Abwirtsspirale der Aktienmarkte
fithren kénnen.®

Gemafd Art. 28 LeerverkaufsVO ist die ESMA befugt, na-
tirlichen oder juristischen Personen Melde- und Verof-
fentlichungspflichten in Bezug auf die in Rede stehen-
den Finanzmechanismen aufzuerlegen. An diejenigen
natiirlichen oder juristischen Personen, die im Falle ei-
nes Kurs- oder Wertverlustes eines anderen Finanzinst-
ruments einen Vorteil erzielen, kann die ESMA Verbote

6 So vor allem der 5. Erwigungsgrund der LeerverkaufsVO.
7 Vgl. Art. 2 11it. b) LeerverkaufsVO.
8 Vgl. 1. Erwigungsgrund der LeerverkaufsvVO.
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und Bedingungen fiir Transaktionen und Eintritte aus-
sprechen. Diese Mafinahmen sind solche i.S.d. genann-
ten Art. 9 V ESMA-VO.’

Der Beschluss einer derartigen Mafinahme steht unter
dem Vorbehalt einer grenziiberschreitenden Bedrohung
der ordnungsgeméflen Funktionsweise und Integritat
der Finanzmarkte bzw. der Stabilitdt des gesamten oder
eines Teils des Finanzsystems in der Union. Zudem wird
die ESMA nur dann titig, wenn keine andere zustandige
Behorde' angemessene Mafinahmen ergriffen hat" und
der Nutzen der Mafinahme nicht aufler Verhaltnis zur
Beeintrachtigung der Effizienz der Finanzmérkte steht."
Auch bestehen Pflichten zur Konsultation des Europa-
ischen Ausschusses fiir Systemrisiken (ESRB) und an-
derer zustindiger Behorden.” Fiir die hier diskutierte
Fragestellung ist erheblich, dass die Entscheidungen der
ESMA Vorrang vor denen der mitgliedstaatlichen Be-
horden haben."

Zu betonen ist aufSerdem, dass alle drei Verordnungen,
sowohl jene zur Errichtung des ESFS, die ESMA-VO
als auch die LeerverkaufsVO, auf Art. 114 AEUV ge-
stiitzt wurden. Neben der ESMA und den anderen bei-
den ESFS-Agenturen wurde bislang einzig die Europé-
ische Chemikalienagentur allein auf der Grundlage von
Art. 114 AEUV errichtet. Jedoch verfiigt keine der ande-
ren Agenturen iiber vergleichbare Eingriffsbefugnisse
wie die ESMA, worin die eigentliche Tragweite des vor-
liegenden Falles liegt.!®

Die Befugnisse der ESMA werden durch Art. 30 i. V.m.
Art. 42 LeerverkaufsVO relativiert, der die Kommissi-
on zum Erlass delegierter Rechtsakte erméchtigt. Hier-
von hat die Kommission mit der delegierten Verordnung
(EU) Nr. 918/2012 Gebrauch gemacht und zahlreiche
unbestimmte Rechtsbegriffe konkretisiert. So erfordert
eine Bedrohung i.S.d. Art. 28 II LeerverkaufsVO nun-
mehr beispielsweise eine drohende schwere finanzielle,
monetdre oder budgetire Instabilitit eines Mitgliedstaa-
tes oder seines Finanzsystems, so diese die ordnungsge-
méfle Funktionsweise und Integritat der Finanzmarkte
oder die Stabilitdt des gesamten oder eines Teils des Fi-
nanzsystems in der Union ernsthaft bedrohen kann.'s

9 Art. 281 LeerverkaufsVO.

10 Fir die Zwecke der LeerverkaufsVO benennt jeder Mitgliedstaat
eine oder mehrere zustindige Behorde(n), Art.32 UAbs. 1 Leerver-
kaufsVO.

11 Art. 28 I LeerverkaufsVO.

12 Art. 28 111 lit. ¢ LeerverkaufsVO.

13 Art. 28 IV bis VIII LeerverkaufsVO.

14 Art. 28 XI LeerverkaufsVO.

15 Dies stellt auch GA Jddskinen sehr deutlich heraus: Rs. C-270/12,
Schlussantriage vom 12.09.2013, Rn. 24f. Er betont zudem, dass die
Frage nach der Rechtsgrundlage den Fragen nach den den Inhalt der
Kompetenzen betreffenden Fragen vorgelagert ist: Ebd., Rn. 26.

16 Art. 24 III VO (EU) Nr. 918/2012.

I1l. Art. 114 AEUV als Kompetenznorm im
Agenturrecht

Dass bei der Schaffung ordnungspolitischer Mechanis-
men auf dem Finanzmarkt ausgerechnet das Vereinig-
te Konigreich den EuGH anrief, erscheint mit Blick auf
die Bedeutung des Londoner Financial District fiir die
Volkswirtschaft des Vereinten Konigreichs wenig tiberra-
schend. Mit seiner Klage begehrte das Vereinigte Konig-
reich aber weder die Nichtigerklairung der ESMA- noch
der LeerverkaufsVO insgesamt; den Streitgegenstand bil-
dete allein die Eingriffskompetenz des Art. 28 Leerver-
kaufsVO.

Auf die (materiellrechtlichen) ersten drei der vier Klage-
griinde soll in diesem Beitrag nicht eingegangen werden,
obgleich sie den Léwenanteil der gerichtlichen Wiirdi-
gung ausmachen.”” Die Ausfithrungen zur Ubertragung
der im Meroni-Urteil aufgestellten Grundsitze sind al-
lerdings ebenso bedeutsam wie fragwiirdig, lehnt der
EuGH einen hiernach unzuldssigen Ermessensspielraum
der ESMA 1i.S. einer ,,ausgesprochene Wirtschaftspoli-
tik“ doch vor allem mit dem Verweis auf Konsultations-
pflichten, unbestimmte Rechtsbegriffe sowie ebenfalls
stark subjektiv gepragte Bestimmungen durch die Kom-
mission ab.'* Mehr Fragen als Antworten wirft auch die
Billigung in Bezug auf Art. 290, 291 II AEUV auf. Denn
die Kommission ist beim Erlass der delegierten Rechts-
akte und Durchfithrungsrechtsakte weitestgehend an
Vorschlidge der ESMA gebunden, was von dem primar-
rechtlichen Konzept deutlich abweicht.”

Nur am Rande behandelt der EuGH die im vierten Kla-
gegrund aufgeworfene Frage, inwieweit die in Art. 28
LeerverkaufsVO vorgesehene Interventionsregelung auf
Art. 114 AEUV gestiitzt werden durfte. Blickt man auf
den Wortlaut der Norm, erscheint die Selbstverstind-
lichkeit, mit der sowohl Rechtspraxis als auch EuGH
von der Zuldssigkeit dieser Verfahrensweise ausgehen,
erstaunlich: ,,(1) [...] Das Européische Parlament und der
Rat erlassen gemifs dem ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren und nach Anhorung des Wirtschafts- und So-
zialausschusses die Mafinahmen zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten, welche die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarkts zum Gegenstand haben. [...]“ Dass die
Mafinahmen dem Funktionieren des Binnenmarktes
dienen, leuchtet ein. Aber welche Vorschriften werden
hier angeglichen? Und wie kénnen Privatsubjekte Ad-
ressaten einer solchen Angleichung sein?

17 S. hierzu aber N. Kothamdki, Die ESMA darf Leerverkaufe regeln -
Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 22. Januar 2014, EuR 2014,
321.

18 EuGH (Grofle Kammer) v. 22.01.2014, Rs. C-270/12, Rn. 45 ff.; krit.
Kothamiiki, EuR 2014, 321 (328).

19 Ebd.
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1. Das ENISA-Urteil

Schon in seiner Entscheidung zur Rechtmifligkeit der
Griindung der Europdischen Agentur fiir Netz- und In-
formationssicherheit (ENISA)? bejahte der EuGH die
Moglichkeit einer auf Art. 114 AEUV (ex-Art. 95 EG) ge-
stiitzten Agenturerrichtung. Der Fall wich insofern vom
vorliegenden Urteil ab, als die (ebenfalls durch das Verei-
nigte Konigreich) erhobene Klage die Agenturgriindung
als solche angriff und der ENISA im Gegensatz zur ESMA
lediglich eine Beratungs- und Koordinierungsfunktion,
nicht aber eine Eingriffsfunktion zukommt. Anders als
die ESMA wird die ENISA unterstiitzend in einem teil-
harmonisierten Bereich tdtig und soll praktische Aspek-
te bestehender Rechtsangleichungen begleiten.

Zu dem Umstand, dass sich die (nicht rechtsverbindli-
chen) Mafinahmen der ENISA auch an private Marktak-
teure richten konnen, vertrat der Gerichtshof die Auf-
fassung, der Wortlaut der Binnenmarktklausel fordere
nicht zwingend eine Beschrankung des Adressatenkrei-
ses auf die Mitgliedstaaten.?! Eine solche Erweiterung
stehe vielmehr der Sachwiirdigung durch den Gemein-
schaftsgesetzgeber offen. Gerade in Bereichen, die durch
komplexe technische Eigenheiten gekennzeichnet sind,
bestehe in Bezug auf die Angleichungstechnik ein Er-
messensspielraum.” Dies gelte aber lediglich fiir ,nicht
zwingende Begleit- und Rahmenmafinahmen zur Er-
leichterung der einheitlichen Durchfithrung und An-
wendung von auf Art. 95 EG [jetzt Art. 114 AEUV] ge-
stiitzte Rechtsakte®* Auch beschrankte der Gerichtshof
diese Auslegung auf Mafinahmen, die die Einrichtung
mit Bezug zu einer Angleichung mitgliedstaatlicher
Rechts- und Verwaltungsvorschriften vornimmt.*

2. Das ESMA-Urteil: Art. 28 LeerverkaufsVO als
HarmonisierungsmaBnahme

a) Das Vorbingen des Vereinigten Kénigreichs und

die Schlussantrage von GA Jaaskinen

Von den im ENISA-Urteil aufgestellten Grundsitzen aus-
gehend betonte das Vereinigte Konigreich in seiner Kla-
ge gegen Art. 28 LeerverkaufsVO, Art. 114 AEUV kon-
ne zwar grundsitzlich auch als Erméchtigung fiir eine
Kompetenziibertragung auf Agenturen herangezogen
werden. Einzelfallbeschliisse, wie sie Art. 28 Leerver-
kaufsVO vorsehe, konnten im Gegensatz zu Mafinahmen
allgemeiner Geltung jedoch nicht als Harmonisierungs-
mafinahmen verstanden werden, da Art. 114 AEUV be-
reits weder den Unionsgesetzgeber noch die Vertragsor-
gane der Union zu derartigen Beschliissen erméchtige.”

20 EuGH (Grofle Kammer), Rs. C-217/04 (ENISA), Slg. 2006, I-3771.
21 Ebd., Rn. 43; so auch schon EuGH, Rs. C-66/04 (Vereinigtes Ko-
nigreich/Parlament und Rat), Slg. 2005, I-10553.

22 EuGH (Grofie Kammer), Rs. C-217/04 (ENISA), Slg. 2006, I-3771,
Rn. 43.

23 Ebd., Rn. 44.

24 Ebd., Rn. 45.

25 EuGH (Grofle Kammer) v. 22.01.2014, Rs. C-270/12, Rn. 88 ff.

Diesem Punkt schloss sich GA Jisskinen an und pla-
dierte dementsprechend fiir eine Nichtigerkldrung von
Art. 28 LeerverkaufsVO. In seinen Schlussantrigen
machte er deutlich, dass Art. 28 LeerverkaufsVO die
ESMA ermichtigt, anstelle einer zustdndigen nationa-
len Behorde tétig zu werden. Zwar koénne nicht nur die
Errichtung einer Agentur, sondern auch deren Kompe-
tenzen zum Erlass rechtsverbindlicher Entscheidungen
auf Art. 114 AEUV gestiitzt werden, sofern diese der
Harmonisierung dienten.?® Die streitige Vorschrift stelle
dagegen keine Harmonisierung, sondern eine Ersetzung
mitgliedstaatlicher Entscheidungen durch Entscheidun-
gen auf Unionsebene dar.”” Da die Klagegriinde im Ubri-
gen aber als unbegriindet abzuweisen seien, Kompeten-
zen wie die der ESMA also grundsitzlich auf Agenturen
tibertragen werden konnten, hétte die streitige Norm auf
die Vertragsabrundungsklausel des Art. 352 AEUV ge-
stiitzt werden konnen.?

b) Wiirdigung durch den Gerichtshof

Der EuGH leitet seine Priifung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 114 AEUV mit der Nennung beider Vor-
aussetzungen, der Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten einerseits und der
Binnenmarktrelevanz andererseits, ein. Dass letztere Vo-
raussetzung erfiillt ist, erscheint unter Verweis auf die
Erwédgungsgriinde der LeerverkaufsVO, die 6konomi-
sche Analyse der Finanzmarktkrise eines grofen Teils
der (Fach-)Offentlichkeit? und die Einschitzungspraro-
gative des Unionsgesetzgebers wenig problematisch.

Unter Berufung auf die im ENISA-Urteil aufgefithrten
Griinde billigt der Gerichtshof auch hier die Agenturer-
richtung und Kompetenziibertragung zur Adressierung
privater Akteure als eine Art. 114 AEUV geniigende An-
gleichungstechnik. Der EuGH betont, bereits zur Bin-
nenmarktklausel des EWG-Vertrags eine entsprechend
weite Auslegung entwickelt zu haben.’® Diesem Riick-
griff auf eine Entscheidung, der keine Agenturkompe-
tenz zugrunde lag, ist zugutezuhalten, dass die Frage, ob
eine privatbezogene Einzelfallmafinahme durch eine
Agentur erlassen wird oder nicht, fiir die Beurteilung der
Voraussetzungen der Binnenmarktklausel irrelevant ist,
da ihrem Wortlaut keine Beschrinkung auf bestimmte
Einrichtungen zu entnehmen ist. Der Frage kommt so-
mit generelle Bedeutung zu.

26 Rs. C-270/12, Schlussantrige vom 12.09.2013, Rn. 36.

27 Ebd., Rn.37ff, 52.

28 Ebd., Rn.54ff.

29 So befiirwortet selbst die Deutsche Bank AG eine sorgfiltig de-
finierte Regulierung von Leerverkédufen: S. Kern, Deutsche Bank Re-
search, Short selling - Wichtiges Marktsegment mit Bedarf an in-
ternational konsistenten Regeln, 1. April 2010, abrufbar unter
http://www.dbresearch.de/PROD/DBR_INTERNET_DE-PROD/
PROD0000000000255965.pdf (13.06.2014).

30 EuGH (Grofle Kammer) v. 22.01.2014, Rs. C-270/12, Rn. 106 unter
Verweis auf EuGH, Rs. C-359/92, Slg. 1994, I-3681, Rn. 37.
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Wie in den angefiihrten fritheren Entscheidungen bleibt
der Gerichtshof mit Argumenten fiir eine solch weite
Auslegung jedoch sparsam und beschrankt sich auf den
Punkt, dass die im Einzelfall bestehende Erforderlichkeit
von an Privatakteure adressierten Mafinahmen fiir die
Gewihrleistung der Einheit des Binnenmarktes ein sol-
ches Verstidndnis gebiete.” Den Umstand des konkreten
Falles, dass die Mitgliedsstaaten durchaus verschiedent-
lich regulierend tétig wurden, also ein Bezugsobjekt fiir
eine Angleichung besteht, stellt der Gerichtshof heraus,
ohne jedoch zu erldutern, wie Mafinahmen an Private
eine entsprechende Angleichung bewirken konnten.*

Vor allem mit Blick auf die griindliche Priifung durch
GA Jidskinen enttduschen die knappen Ausfithrungen
des Gerichtshofs zur Frage nach der richtigen Rechts-
grundlage. Eine Angleichung mitgliedstaatlicher Vor-
schriften darin zu sehen, dass diese durch unionale Ent-
scheidungen im Wege eines Anwendungsvorrangs aufler
Kraft gesetzt werden, kann nicht iiberzeugen. Der prak-
tische Nutzen der ESMA fiir die Stabilisierung der Fi-
nanzmdrkte besteht ja eben darin, flexibel und in Bezug
auf verschiedene Einzelfille regulierend tétig zu werden.
Diese Regulierung soll auch und gerade dort greifen, wo
mitgliedstaatliche Vorschriften fehlen.

Die Wiirdigung des Gerichtshofs begriindet eine organi-
sationsrechtliche Parallele zum effet utile. Diese Rechts-
fortbildung muss allerdings auf Widerspruch stoflen,
reduziert der EuGH die Vorschrift mit seiner Argumen-
tation (wenn auch auf Ausnahmefille beschrinkt) doch
ganzlich um eine ihrer zwei Voraussetzungen. Mit an-
deren Worten ergdnzt der EuGH Art. 114 I AEUV wie
folgt: Wo es das Funktionieren des Binnenmarktes er-
fordert, kommt es auf eine Angleichung von Rechts- und
Verwaltungsvorschriften nicht mehr an.

IV. Zu einer befugnisorientierten
Rechtsgrundlagenermittlung

1. Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage

fiir Agenturgriindungen und
Kompetenziibertragungen auf Agenturen

Die grundsitzliche Moglichkeit einer Agenturgriindung
bzw. einer Kompetenziibertragung auf eine Agentur
kann Art. 114 AEUV im Wege verschiedener Methoden
entnommen werden. Dem EuGH ist zuzustimmen, wenn
er dem Unionsgesetzgeber einen weiten Beurteilungs-
spielraum bei der Frage nach der konkreten Harmoni-
sierungsmethode einrdaumt. Zwar legt die Formulierung
»Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten” eine Nivellierung im Wege der Rechtssetzung nahe,
steht einer Angleichung auf anderer Basis, beispielsweise

31 EuGH (Grofle Kammer) v. 22.01.2014, Rs. C-270/12, Rn. 106 ff. un-
ter Verweis auf EuGH, Rs. C-359/92, Slg. 1994, I-3681, Rn. 37.
32 EuGH (Grofle Kammer) v. 22.01.2014, Rs. C-270/12, Rn. 109.

im Wege eines unionalen soft law (z.B. durch die Erar-
beitung von Empfehlungen und Stellungnahmen an die
Mitgliedstaaten), aber ebenso offen. A maiore ad minus
miissen von Art. 114 AEUV auch solche Mafinahmen
umfasst sein, die wie die der ENISA eine Angleichung
vorbereiten oder unterstiitzen.

Im Falle rechtsverbindlicher Entscheidungen erscheint
die Einordnung als blofles ,,Minus“ angesichts der ei-
genen Rechtspersonlichkeit von Regulierungsagen-
turen jedoch bedenklich (von der Problematik ausge-
nommen sind insofern blofle Exekutivagenturen, denen
weder Rechtspersonlichkeit noch spezifische Aufgaben
zukommen)®. Den Verbesserungen des Lissabon-Vertra-
ges zum Trotz bestehen noch immer Defizite im Rechts-
schutz gegen Agenturmafinahmen.** Einwédnde werden
auch insoweit erhoben, als angesichts der auf Abs. 1 fol-
genden Absitze der alleinige Bezugspunkt von Art. 114
AEUV das materielle Recht der Mitgliedstaaten ist und
ein Organisationsakt wie die Griindung einer Agentur
damit den Willen der Vertragsparteien verldsst.”> Die
Erweiterung auf solche Mafinahmen ldsst sich damit am
ehesten durch die Annahme einer Annexkompetenz be-
griinden. Schwierigkeiten bereitet insofern eine Grenz-
ziehung zum Bereich der implied powers, auf welche die
EU Mafinahmen nach herrschender Lesart nur unter den
Voraussetzungen des Art. 352 AEUV stiitzen darf.’

Gegen eine derartige Organisationskompetenz wird das
Problem der fehlenden Eingrenzbarkeit angefiihrt. In
der Tat lasst sich mit den im ENISA-Urteil aufgestellten
Kriterien, namentlich der einheitlichen Durchfithrung
des Sekundirrechts, in fast allen Bereichen die Griin-
dung einer Agentur vertreten.” Hier besteht die grofle
Gefahr eines Verstof3es gegen das Prinzip der begrenz-
ten Einzelerméichtigung, wird doch die Kompetenz zum
Vollzug des Unionsrechts (iiberwiegend mit Blick auf
Art. 291 1 AEUV)* den Mitgliedstaaten zugeschrieben.*
Andererseits erscheint es wenig plausibel, diese Frage an
der Schaffung von Agenturen festzumachen, da der Voll-
zug einer Harmonisierungsmafinahme durch die Kom-
mission auf eben solche Bedenken stoflen miisste. Die
fehlende klare Kompetenzordnung des Verwaltungsvoll-

33 Vgl. K.-D. Borchhardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europdi-
schen Union, 5. Aufl. 2012, Rn. 457f.

34 Namentlich Art. 263 V AEUV.

35 Vgl.zu Art. 95 EGV C. Ohler, Anmerkung zu EuGH, Rs. C-217/04,
EuZW 2006, 372 (373 m.w.N.).

36 S.M. Wittinger, Europiische Satelliten - Anmerkung zum Eu-
ropdischen Agentur(un)wesen und zur Vereinbarkeit Europaischer
Agenturen mit dem Gemeinschaftsrecht, EuR 2008, 609 (613 f).

37 So Ohler, EuZW 2006, 372 (374).

38 So bspw. G. Britz, Verbundstrukturen in der Mehrebenenverwal-
tung, Die Verwaltung - Beiheft 8 (2009), 71 (97); R. Schiitze, From
Rome to Lisbon: “Executive Federalism” in the (New) European Union,
CMLRev 47 (2010), 1385 (1415); E. Schmidt-Afimann, Perspektiven der
Europiisierung des Verwaltungsrechts, Die Verwaltung — Beiheft 10
(2010), 263 (264).

39 Vgl. Wittinger, EuR 2008, 609 (613).
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zugs auch nach Lissabon ist damit ein generelles Problem
und kann fiir die vorliegend diskutierte Frage mit Blick
auf die Handhabung vergleichbarer materiell-gepragter
Kompetenznormen nicht ausschlaggebend sein.*’

2. EinzelfallmaBnahmen und Adressierung
Privater

Art. 114 AEUYV ist ferner nicht zu entnehmen, dass nicht
auch Einzelfallmafinahmen Harmonisierungsmaf3-
nahmen darstellen konnen. Hier ist dann aber freilich
der Nachweis zu fithren, dass diese Mafinahmen der
Rechtsangleichung dienen. Die Begriffspaare abstrakt/
konkret und generell/individuell lassen sich bei der Ein-
ordung einer Mafinahme als Rechtsangleichung nicht
fruchtbar machen. Ein abstrakt-genereller Rechtsakt
mag fiir Art. 114 AEUV Paradigma sein. Eine Anglei-
chung ist im Falle einer Adressierung der Vorschriften-
geber (im Regelfall die nationalen Gesetzgeber) aber auch
konkret-individuell méglich, wiirde man andernfalls
doch die oben aufgezeigten Minusmafinahmen (fiir die
ENISA beispielsweise die unterstiitzende Aufgabe, die
Zusammenarbeit zwischen den (auch staatlichen) Akteu-
ren im Bereich der Netz- und Informationssicherheit zu
fordern)*' ohne Anhaltspunkt im Wortlaut verengen.

Ebenso wenig verbietet es der Wortlaut von Art. 114
AEUYV, Privatakteure zu adressieren, worauf sich der Ge-
richtshof im vorliegenden Urteil auch mafigeblich stiitzt.
Logisch erscheint dagegen kein Fall denkbar, in dem
Rechts- und Verwaltungsvorschriften durch eine Maf3-
nahme gegen einen Adressaten angeglichen werden kon-
nen, der allenfalls hochst mittelbar auf diese Vorschrif-
ten einzuwirken vermag. Und eben hier schweigt sich der
EuGH aus. Wenn iiberhaupt, so diirfte Art. 114 AEUV
folglich ein nur sehr schmaler Anwendungsbereich fiir
die Adressierung Privater zukommen, in den Art. 28
LeerverkaufsVO nicht fallt.

Der beschriebenen Auslegung von Art. 114 AEUV durch
den EuGH kann damit nach keiner Methode gefolgt wer-
den. Eine Mafinahme zur Verwirklichung des Binnen-
marktes, die weder der Rechtsangleichung dient noch
sonst speziell vertraglich vorgesehen ist, bedarf vielmehr
einer einstimmigen Beschlussfassung nach Art. 352
AEUYV - eine naheliegende Alternative, zu der sich der
EuGH trotz ausdriicklicher Diskussion durch GA Jédski-
nen nicht geduflert hat.

3. Zum Verhltnis von Art. 114 AEUV zu Art. 352
AEUV

Die Kompetenzerganzungsklausel war bis vor zehn Jah-
ren die ,klassische“ Grundlage fiir Agenturgriindun-

40 A.A.Ohler EuZW 2006, 3721F.

41 S. Art. 31it. ¢) VO(EG) Nr. 460/2004 des Europidischen Parlaments
und des Rates vom 10. Marz 2004 zur Errichtung der Europdischen
Agentur fiir Netz- und Informationssicherheit.

gen.*? Seither ist der Unionsgesetzgeber zundchst zu einer
(teils mit Art. 114 AEUV kombinierten) Hinzuziehung
bereichsspezifischer Kompetenznormen iibergegangen,*
um offenbar nunmehr Art. 114 AEUV im Rahmen ei-
ner extensiven Auslegung allein geniigen zu lassen. So
sprach sich die Kommission im Jahr 2002 in einer Mit-
teilung ausdriicklich dafiir aus, Art. 308 EGV (nun
Art. 352 AEUV) nur noch dort heranzuziehen, wo kei-
ne spezielle Kompetenzvorschrift besteht.** Die Griinde
hierfiir kénnen einerseits in einer stirkeren Beteiligung
des Parlaments (was durch das Zustimmungserfordernis
des Art. 352 AEUV im Gegensatz zu Art. 308 EGV an
Bedeutung verloren hat) und andererseits in einer Umge-
hung des Einstimmigkeitsprinzips gesehen werden.*

Eine wortlautorientierte Losung legt eine differenzieren-
de, alternative Heranziehung von Art. 114 und Art. 352
AEUV nahe: Dort, wo eine Agentur die Rechtsanglei-
chung im Binnenmarkt vorbereitet, unterstiitzt oder —
auch durch verbindliche Einzelfallentscheidungen -
selbst betreibt, kann sowohl die Errichtung der Agentur
als auch die Ubertragung der einzelnen Befugnisse auf
Art. 114 AEUV gestiitzt werden. Stellt die Tatigkeit der
Agentur dagegen einen Ersatz fiir Tétigkeiten mitglied-
staatlicher Behorden dar, ist eine Kompetenzabrundung
im Wege einer einstimmigen Beschlussfassung gemaf3
Art. 352 AEUV erforderlich.

Sowohl die Errichtung einer Agentur als auch die Uber-
tragung von Befugnissen auf sie verlangen somit eine
funktionale Betrachtung. Mafigeblich fiir Kompetenz-
tibertragungen ist nicht der Adressat oder die Qualitét
der Agenturmafinahme, sondern ihre Zweckrichtung.
Eine solche Losung iiberzeugt auch mit Blick auf die
grundsitzliche Vollzugszustandigkeit der Mitgliedstaa-
ten, bleiben auf Art. 114 AEUV gestiitzte Agenturmaf3-
nahmen doch auf die dem Vollzug antizipierte Schaf-
fung des harmonisierten Rechts beschriankt, wahrend fiir
echte Vollzugsmafinahmen dem Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung durch eine Vertragsabrundung ge-
niigt wird. Durch eine strikte Beachtung der Vorausset-
zungen beider Vorschriften kann ein weiteres Ausufern
des Agenturwesens dabei auf das vertraglich vertretbare
Maf eingedimmt werden.

Bereichsspezifische Kompetenznormen bergen dagegen
eben jene Gefahr eines nicht eingrenzbaren unionsun-

42 Vgl. E. M. Busuioc, European Agencies, Law and Practices of Ac-
countability (Oxford University Press), 2013, S. 18.

43 So z.B. Art. 192 AEUV (ex 175 EGV) fir die Errichtung der Eu-
ropaischen Umweltagentur; zu den Griinden hierfiir s. Gernot Sydow,
Externalisierung und institutionelle Ausdifferenzierung. Kritik der
Organisationsreformen in der EU-Eigenadministration, Verwaltungs-
archiv 97 (2006), 1 (11).

44 Mitteilung der Kommission v. 11.12.2002: Rahmenbedingungen
fur die europdischen Regulierungsbehorden, KOM (2002) 718, S. 8.

45 Vgl. Wittinger, EuR 2008, 609 (614).
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mittelbaren Vollzugs tiber die Hintertiir der Agentur-
griindungen. Sie kdnnen daher allenfalls ergdnzend
und klarstellend (die Agentur als Korrelat der materiel-
len Zustiandigkeit)* angefithrt werden, allein aber keine
hinreichende Rechtsgrundlage bilden.

V. Fazit

Der EuGH hat eine Chance zur Erarbeitung eines diffe-
renzierten Regimes auf dem praktisch enorm bedeutsa-
men Feld der Agenturen ungenutzt gelassen.” Dass dem
Gerichtshof dabei die politische Signalwirkung einer

46 Vgl. Sydow, Verwaltungsarchiv 97 (2006), 1 (11).

47 Die schon 2010 von N. Moloney zu Art. 114 AEUV als Rechts-
grundlage bei der Errichtung des ESFS getroffene Feststellung bean-
sprucht somit nach wie vor Giiltigkeit: ,Nonetheless, and reflecting a
frequently somewhat cavalier approach to competence restrictions in
EU financial regulation, the institutional consensus on what might be
a somewhat shaky competence for a radical institutional reform is hol-
ding®, EU Financial Market Regulation after the Global Financial Cri-
sis: ,,More Europe“ or more Risks?, Common Market Law Review 47
(2010), 1317 (1341).

Karl-Alexander Neumann*

Nichtigerklarung an den hochsensitiven Finanzmarkt
und ein Riickschlag der derzeit wichtigsten politischen
Agenda vor Augen stand, stellt angesichts der grundle-
genden Bedeutung der Fragestellung allenfalls eine Er-
klarung dar. SchlieSlich steht der Gerichtshof auch in
Krisenzeiten in der Pflicht gemafl Art. 1912 EUYV, die
Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung
der Vertrage zu sichern. Juristische Kompromisse aus
Riicksicht auf die politische Opportunitit einer Aushe-
belung des Veto-Rechts eines jeden Mitgliedstaats bei
Beschlussfassungen nach Art. 352 AEUV finden ihre
Grenzen im Wortlaut der Vertrage.

Einer weiteren ,,Agenturisierung” der EU kénnen nach
dem ESMA-Urteil nur noch schwerlich Grenzen auf-
gezeigt werden. Die Entscheidung zeigt zudem das
grundsitzliche Kldarungsbediirfnis in Fragen der Orga-
nisationshoheit, das im Rahmen der nachsten Primér-
rechtsreform endlich durch klare Kompetenzkataloge
ausgeraumt werden sollte.

Das SEPA-Lastschriftverfahren im europaischen

Zahlungsverkehrsraum

Der folgende Beitrag befasst sich mit dem SEPA-Last-
schriftverfahren. Zundchst stellt er die Entwicklung von
SEPA dar (1) und berticksichtigt dabei die wesentlichen
Rechtssetzungsakte (I1.), die tragenden Akteure von SEPA
(III.) sowie die SEPA-Regelwerke (IV.). AnschliefSend folgt
eine Analyse der Rechtsbeziehungen der am SEPA-Last-
schriftverfahren beteiligten Parteien, wobei der Erteilung
des Lastschriftmandats besonderes Augenmerk zukommt
(V.). Die Ausfiihrungen untersuchen detailliert, ob die Er-
teilung des Mandats auf elektronischem Weg und ohne
eigenhdndige Unterschrift des Schuldners moglich ist
(V. 2.).

I. Der Weg zum SEPA-Lastschriftverfahren

Die unbaren Zahlungstransaktionen dominieren welt-
weit, insbesondere auch im europdischen Wirtschafts-
leben.! Gleichwohl existiert bisher praktisch kein EU-

* Dr., LL.M. (Sorbonne). Der Autor ist Rechtsanwalt im Hamburger
Bank Finance Team von White & Case LLP. Der Beitrag entspricht nur
der personlichen Auffassung des Autors.

1 Bundesbank, Einheitlicher Euro-Zahlungsverkehrsraum (SEPA),
Siebter Fortschrittsbericht, S. 11 ff., abrufbar unter: http://www.bundes-

Binnenmarkt fiir den europédischen Zahlungsverkehr,
obwohl durch die Einfithrung einer gemeinsamen
Wihrung gerade der einheitliche und umfassende Bin-
nenmarkt gefordert werden sollte.? So steht bereits seit
der Einfithrung des Euro im Jahre 1999 und vor allem
seit der Ausgabe des Eurobargeldes zum Jahresbeginn
2002 fiir die Bewohner des Euro-Raumes eine einheit-
liche Wihrung zur Verfiigung (Single Euro Cash Area,
SECA). Im Einklang mit der Strategie Europa 2020 und
ihrem Ziel einer intelligenten Wirtschaft wird nun auch
ein einheitlicher Euro-Zahlungsverkehrsraum fiir un-
bare Zahlungen geschaffen (Single Euro Payment Area,
SEPA).? SEPA ist eine Integrationsinitiative der EU im
Bereich des Zahlungsverkehrs, die von den europdischen

bank.de/Redaktion/DE/Downloads/Aufgaben/Unbarer_Zahlungs-
verkehr/SEPA/aus_theorie_wird_praxis.pdf?__blob=publicationFile
(26.08.2014).

2 Vgl. VO (EU) Nr.260/2012, EU-Amtsblatt v. 14.03.2012, L 94/22,
Erwégungsgrund (1).

3 Mitteilung der Kommission vom 03.03.2010, Europa 2020: Ei-
ne Strategie fiir intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachs-
tum, KOM(2010) 2020 endg.; vgl. auch Arbeitsdokument der Kom-
mission vom 26.09.1990, Making Payments in the Internal Market,
KOM(1990) 447 endg.
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Banken umgesetzt wird. Nach einer vollstindigen Rea-
lisierung von SEPA besteht zukiinftig aufgrund gemein-
samer Zahlungsstandards kein Unterschied mehr zwi-
schen Inlandszahlungen und grenziiberschreitenden
Zahlungen. Die SEPA-Zahlungsverkehrsinstrumente er-
setzen dann vollstindig die bisherigen nationalen Mo-
delle. Neben den 28 EU-Mitgliedstaaten erstreckt sich
SEPA aktuell auf die EWR-Staaten Island, Liechtenstein
und Norwegen. Die Schweiz unterstiitzt das SEPA-Ver-
fahren ebenfalls.*

Il. Die Rechtssetzungsakte des europaischen
Gesetzgebers

SEPA griindet sich auf Kodifikationen des européischen
Gesetzgebers und Selbstregulierungsinitiativen der eu-
ropéischen Kreditwirtschaft.

Der europdische Gesetzgeber ist mehrfach titig gewor-
den, um die rechtlichen Rahmenbedingungen in den be-
teiligten Landern anzugleichen und einen einheitlichen
Zivilrechtsrahmen fiir grenziiberschreitende Zahlungen
zu schaffen. Von wesentlicher Bedeutung war zunéchst
die Richtlinie tiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt
(EU-Zahlungsdiensterichtlinie®). Diese enthielt die ent-
sprechenden Vorgaben, um die nationalen Regelungen
bis zum 01.11.2009 so anzupassen, dass SEPA-Finanz-
dienstleistungen keinesfalls behindert, sondern unter-
stiitzt werden.® In Deutschland fiihrte dies, neben einer
Ausweitung der bestehenden Vorschriften fiir den Zah-
lungsverkehr (etwa in den §$§ 675c ff. BGB), zur Einfiih-
rung des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz, welches die
aufsichtsrechtlichen Aspekte der EU-Zahlungsdienste-
richtlinie umsetzt. Daneben legte die Verordnung tiber
grenziiberschreitende Zahlungen in der Gemeinschaft
(Preisverordnung’) fest, dass fiir grenziiberschreitende
Zahlungen innerhalb der Gemeinschaft die gleichen Ent-
gelte zu erheben sind, wie fiir Zahlungen in der gleichen
Wihrung innerhalb eines Mitgliedstaats.®* Am 31.03.2012
ist dann die Verordnung zur Festlegung der technischen
Vorschriften und der Geschiftsordnung fiir Uberwei-
sungen und Lastschriften in Euro und zur Anderung
der Preisverordnung in Kraft getreten (Migrationsver-
ordnung®). Entsprechend des Art. 6 I, II Migrationsver-
ordnung sollten ab dem 01.02.2014 Uberweisungen und

4 Zusatzlich wird SEPA in weiteren Gebieten realisiert, siche EPC
List of SEPA Scheme Countries, EPC409-09, Version 2.0, abrufbar un-
ter: http://www.europeanpaymentscouncil.eu/index.cfm/knowledge-
bank/epc-documents/epc-list-of-sepa-scheme-countries/epc409-09-
epc-list-of-sepa-scheme-countries-v2-0-january-201/ (26.08.2014).

5 RL 2007/64/EG, EU-Amtsblatt v. 05.12.2007, L 319/1; die Richtli-
nie wird aktuell iiberarbeitet, wobei sich der entsprechende Vorschlag
der Kommission in der Beratung befindet, vgl. Ratsdok. 12990/13,
KOM(2013) 547 endg.

6 Art. 941 EU-Zahlungsdiensterichtlinie.

7 VO (EG) Nr. 924/2009, EU-Amtsblatt v. 09.10.2009, L 266/11.

8 Vgl. Art. 1 I Preisverordnung.

9 VO (EU) Nr. 260/2012, EU-Amtsblatt v. 30.03.2012, L 94/22.

Lastschriften in Euro innerhalb des Gebiets des SEPA-
Raums nur noch nach den durch sie festgelegten verfah-
renstechnischen Anforderungen durchgefiithrt werden
diirfen, also nur noch als SEPA-Uberweisung und SEPA-
Lastschrift. Zwischenzeitlich erfolgte jedoch eine Frist-
verlangerung bis zum 01.08.2014.

IIl. Die Akteure von SEPA

Neben dem europdischen Gesetzgeber, der die oben dar-
gestellten Rechtsgrundlagen erlassen hat, kommen wei-
teren Akteuren tragende Rollen bei der Realisierung von
SEPA zu.

Die europédischen Banken haben sich im Rahmen einer
Selbstregulierung entschlossen und verpflichtet, den ein-
heitlichen und harmonisierten Zahlungsverkehrsraum
mit Leben zu fiillen und entsprechende Mafinahmen
zu ergreifen. Zu diesem Zweck riefen sie den Europdi-
schen Zahlungsverkehrsausschuss ins Leben, eine Non-
Profit-Organisation nach belgischem Recht mit Sitz in
Briissel (European Payments Council, EPC)."* Das EPC
tibernimmt die Rolle eines Entscheidungs- und Koordi-
nierungsgremium, das die Triebkréfte des Marktes ka-
nalisieren und steuern soll." Sein Zweck ist es, den ein-
heitlichen Euro-Zahlungsverkehrsmarkt zu unterstiitzen
und zu fordern.'” Neben den Banken sind im EPC-Ple-
num ebenfalls die nationalen und européischen Banken-
verbinde sowie die Euro Banking Association und die
Europiische Zentralbank (EZB) vertreten.

Daneben haben die Kommission und die EZB den SEPA-
Rat ins Leben gerufen. Dieser fordert — entsprechend sei-
ner priméren Zielsetzung — ebenfalls die Verwirklichung
des SEPA-Projektes und soll sicherstellen, dass alle Inter-
essenvertreter angemessen an der Verwaltung von SEPA
beteiligt werden.”” In ihm sind Vertreter von Anbietern
und Nutzern des Zahlungsverkehrsmarktes sowie Vor-
stainde der mitgliedstaatlichen Zentralbanken vertreten.
Speziell fiir Deutschland haben das Bundesministerium
der Finanzen (BMF) und die Deutsche Bundesbank den
deutschen SEPA-Rat gegriindet. Dieser soll den Dialog
zwischen Kreditwirtschaft und Endnutzern stirken und
die Bekanntheit von SEPA im Allgemeinen erhohen.

10 Vgl. www.europeanpaymentscouncil.eu (26.08.2014).

11 Manger-Nestler, Der einheitliche europdische Zahlungsver-
kehrsraum vor dem Hintergrund der Payment Service Directive, Eu-
ZW 2008, 332 (334).

12 Vgl. die Selbstbeschreibung des EPC, abrufbar unter: http://www.
europeanpaymentscouncil.eu/index.cfm/about-epc/the-european-
payments-council/ (26.08.2014): ,The SEPA payment schemes and
frameworks, delivered by the EPC at the request of the European autho-
rities and in close dialogue with the customer community, are key ele-
ments for making SEPA a reality. The EPC however, is not responsible
for the overall management of the SEPA process.”

13 Siehe Nr.1 der Aufgabenbeschreibung des SEPA-Council, abruf-
bar unter: http://ec.europa.eu/internal_market/payments/docs/sepa/
council/mandate_en.pdf (26.08.2014).

14 So die Aufgabenbeschreibung durch die Deutsche Bundes-
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IV. Die SEPA-Regelwerke

Das EPC hat die Zahlungsverfahren und Rahmenwerke
geschaffen, die die praktische Realisierung von SEPA er-
moglichen. Dabei definiert das EPC zum einen gemein-
same Positionen fiir Zahlungsverkehrsdienstleistungen
und stellt Leitfaden fiir die Standardisierung auf. Zum
anderen formuliert das EPC dariiber hinaus Regelwer-
ke (Rulebooks) und Implementierungsleitlinien (Imple-
mentation Guidelines), die die vertragliche Grundlage
fiir den Beitritt eines Kreditinstituts zu den Verfahren
der SEPA-Uberweisung und -Lastschrift bilden. Dies soll
bindende Verfahrensregeln sowie rechtliche Verpflich-
tungen zwischen den unterzeichnenden Banken begriin-
den und die technischen Standards im Detail darstellen.”
Fiir die SEPA-Basis-Lastschrift findet das SEPA Core Di-
rect Debit Scheme Rulebook (SDD)* Anwendung, fiir
die SEPA-Firmen-Lastschrift das SEPA Business to Busi-
ness Direct Debit Scheme Rulebook (B2B SDD)" und fiir
die SEPA-Uberweisung das SEPA Credit Transfer Sche-
me Rulebook (SCT)'.

Die Rulebooks sind mehrseitige Vereinbarungen und
entfalten Wirkung sowohl zwischen dem EPC und dem
einzelnen Teilnehmer, als auch zwischen allen Teilneh-
mern untereinander. Weil die Rulebooks nicht allge-
meinverbindlich sind", ist Voraussetzung dabei ein Bei-
tritt des jeweiligen Teilnehmers mittels eines Adherence
Agreements.”® Die vertraglichen Rechte und Pflichten
bestimmen sich fiir die Rulebooks und das betreffende
Adherence Agreement entsprechend der Rechtswahl-

bank, abrufbar unter: http://www.bundesbank.de/Redaktion/DE/
Standardartikel/Aufgaben/Unbarer_Zahlungsverkehr/deutscher_
sepa_rat.html?nsc=true (26.08.2014).

15 Rigler, in: Langenbucher u.a., Bankrechtskommentar, 2013,
11. Kap. Rn. 110.

16 SEPA Core Direct Debit Scheme Rulebook, Version 6.1, abrufbar un-
ter: http://www.europeanpaymentscouncil.eu/index.cfm/knowledge-
bank/epc-documents/sepa-direct-debit-core-rulebook-version-61/
epc016-06-core-sdd-rb-v61-approvedpdf/ (26.08.2014).

17 SEPA Business to Business Direct Debit Scheme Rulebook Ver-
sion 5.1, abrufbar unter: http://www.europeanpaymentscouncil.
eu/index.cfm/knowledge-bank/epc-documents/sepa-direct-debit-
business-to-business-rulebook-version-50/epc222-07-sdd-b2b-rb-
v51-approvedpdf/ (26.08.2014).

18 SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook, Version 7.1, abrufbar un-
ter: http://www.europeanpaymentscouncil.eu/index.cfm/knowledge-
bank/epc-documents/sepa-credit-transfer-rulebook-version-70/epc125
-05-sct-rb-v71-approvedpdf/ (26.08.2014); ausfiihrlich hierzu Schei-
bengruber/Breidenstein, SEPA - Eine Zumutung fiir Verbraucher? Ein
Beitrag zur Analyse der Verdnderung der Verteilung des Riickerlan-
gungsrisikos bei fehlgeleiteten Uberweisungen durch die Zahlungs-
diensterichtlinie, WM 2009, 1393 ff.

19 Sonst wire das EPC ein faktisch legislatorisches Gremium, vgl.
Bautsch/Zahrte, Die ,SEPA-Migrationsverordnung” - Revolution des
deutschen Massenzahlungsverkehrs in 20147, BKR 2012, 229 (229f.).
20 Zum Beitrittsverfahren siehe EPC, Guide to the Adherence Pro-
cess for the SEPA Credit Transfer Scheme, abrufbar unter: http://www.
europeanpaymentscouncil.eu/index.cfm/knowledge-bank/epc-docu
ments/guide-to-the-adherence-process-for-the-sepa-credit-transfer-
scheme/epcl25-07-sct-adherence-process-v30pdf/ (26.08.2014); aus-
fuhrlich auch Dippel, in: Ellenberger u.a., Kommentar zum Zahlungs-
verkehrsrecht, 2. Aufl. 2013, SEPA-Uberweisung Rn. 24 F.

klauseln in Ziff. 3.3 SDD, Ziff. 3.3 B2B SDD und Ziff. 3.5
SCT jeweils nach belgischem Recht. Verbindliche Wir-
kungen entfalten sie jedoch nur im Interbankenver-
héltnis. Die Implementation Guidelines betreffend das
Kunden-Bank-Verhiltnis stellen dagegen lediglich un-
verbindliche Empfehlungen dar und begriinden entspre-
chend auch keine Verpflichtungen fiir den Zahlungs-
dienstenutzer.

Im Zusammenspiel mit den Vorgaben des (européischen)
Gesetzgebers fiillen die Rulebooks denjenigen Spielraum
aus, den die Migrationsverordnung ldsst. Denn diese
verzichtet darauf, die technischen Abldufe und Eigen-
schaften der SEPA-Zahlungsdienste abschliefSend zu re-
geln. Somit kann das EPC diese bei einer Uberarbeitung
der Rulebooks innerhalb der Bestimmungen der Migra-
tionsverordnung neu gestalten.”

V. Die einzelnen Rechtsbeziehungen im Rahmen
der SEPA-Lastschriftverfahren

In Deutschland fufite die Praxis des Lastschriftverfah-
rens lange auf dem Abkommen iiber den Lastschrift-
verkehr.?? Dieses regelte das Einziehungsermachtigungs-
und das Abbuchungsauftragslastschriftverfahren.” In
der alten Form wird es beide Verfahren zukiinftig nicht
mehr geben, weil sie fiir grenziiberschreitende Zahlun-
gen nicht geeignet sind und nicht den technischen An-
forderungen an grenziiberschreitende Lastschriften in-
nerhalb des SEPA-Raums geniigen.* Seit dem 09.07.2012
ist jedoch das alte Einziehungserméchtigungsverfahren
bereits so ausgestaltet, dass es sich hinsichtlich seiner
rechtlichen Wirkungen nicht mehr vom SEPA-Basislast-
schriftverfahren unterscheidet. Daher konnen gemaf3
Art. 7 I der Migrationsverordnung diese Mandate zu-
kiinftig fur die SEPA-Lastschrift weiterverwendet wer-
den, ohne dass es einer Neuerteilung bedarf.”®

Die folgenden Ausfithrungen untersuchen die Rechtsbe-
ziehungen im Rahmen der SEPA-Lastschriftverfahren.

21 Walter, Neuregelungen zu SEPA-Lastschrift und SEPA-Uberwei-
sung, DB 2013, 385 (386).

22 Abkommen iiber den Lastschriftverkehr, urspriinglich in Kraft
getreten am 01.01.1964, in seiner aktuellen Fassung in Kraft seit dem
09.07.2012, abrufbar unter: http://bankenverband.de/downloads/fach
informationen/recht/zahlungsverkehrsabkommen/muster-lastschrift
(26.08.2014).

23 Ausfithrlich Werner, Der Weg zu SEPA und die Auswirkungen
auf die Zahlungsdienste - Ein Uberblick, WM 2014, 243 (2481.); Cas-
per, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 675fRn. 72 f.; Bunte, AGB-Banken,
3. Aufl. 2011, AGB-Banken Nr. 9 Einzugsauftrage Rn. 234ff.

24 Vgl. Art. 4 I Migrationsverordnung und die dort enthaltenen An-
forderungen an Zahlverfahren; siehe auch Sprau, in: Palandt, BGB,
73. Aufl. 2014, § 675f Rn. 37; Werner, WM 2014, 243 (249).

25 Sprau, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 675f Rn. 37; zur Frage
der Uberfithrung des Abbuchungsverfahrens: Werner, Zivilrechtliche
Neuerungen im Recht der Lastschrift - insbesondere im Einziehungs-
erméchtigungsverfahren, BKR 2012, 221 (226 f.); Omlor, Die neue Ein-
zugsermichtigungslastschrift - Von der Genehmigungs- zur Einwilli-
gungstheorie, NJW 2012, 2150 (2155f.).
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Besondere Beachtung findet die Frage der Mandatsertei-
lung und deren Form.

1. Ablauf der SEPA-Lastschrift

Das EPC bietet in seinen Rulebooks zwei Lastschriftver-
fahren an, die sich danach abgrenzen, ob der Zahler ein
Unternehmer oder ein Verbraucher ist: das SDD regelt
die SEPA-Basislastschrift, das B2B SDD die SEPA-Fir-
menlastschrift. Erstere gilt fiir Zahlungen sowohl durch
Verbraucher, als auch durch Unternehmer, Ziff. 2.2 SDD.
Letztere gilt nur fiir den Geldeinzug zu Lasten von Un-
ternehmern, Ziff. 2.2 B2B SDD. Der bedeutende Un-
terschied zwischen beiden Verfahren ist, dass das SE-
PA-Basis-Lastschriftverfahren — im Unterschied zur
SEPA-Firmenlastschrift - dem Zahler innerhalb von
acht Wochen ab Belastung seines Zahlungskontos einen
Erstattungsanspruch in Hohe des eingezogenen Betrages
einrdumt, Ziff. 4.3.4 SDD.?® Dies entspricht der Regelung
gemifl § 675x I, II, IV BGB, wonach ein vertraglicher
Riickzahlungsanspruch vereinbart werden kann, ohne
dass dieser von weiteren Voraussetzungen abhéngig ist.”
Die SEPA-Firmenlastschrift sieht einen solchen Erstat-
tungsanspruch dagegen nicht vor, Ziff. 4.4 B2B SDD.*
Im Ubrigen verlaufen beide Lastschriftverfahren im We-
sentlichen vergleichbar.

Ein Lastschriftverfahren wird in einem ,Vier-Ecken-
Modell“** abgewickelt. Beteiligt sind der Zahler (Schuld-
ner), der Zahlungsempfinger (Glaubiger), der Zah-
lungsdienstleister des Schuldners (Zahlstelle) und der
Zahlungsdienstleister des Gldubigers (erste Inkassostel-
le). Das Lastschriftverfahren stellt gewissermafien eine
»umgekehrte Uberweisung” dar, weil es nicht der Schuld-
ner ist, der die Zahlung einleitet, sondern der Glaubiger.*
Grundlage des Zahlungsvorgangs® im Rahmen einer
Lastschrift ist das Mandat.” Dieses enthalt zwei Erkla-
rungen: zum einen erméchtigt der Schuldner den Glau-
biger zur Einziehung der Forderung im Valutaverhalt-
nis, zum anderen weist der Schuldner die Zahlstelle an,
die Lastschrift einzulosen.*® Die Anweisung erfolgt dabei

26 Ziff. 4.3.4 SDD: ,,Within this eight-week period, Refunds will be pro-
vided to the Debtor by the Debtor Bank on a no-questions-asked basis.”

27 Hierzu Nolke, in: HK-BGB, 7. Aufl. 2012, § 675x Rn. 4; Sprau, in:

Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 675x Rn. 8.

28 Reymann, Das Recht der Zahlungsdienste — Eine Zwischenbilanz

auf dem Weg zu SEPA, DStR 2011, 1959 (1961 £.); dies steht im Einklang

mit §$ 675x, 675e IV BGB, wonach ein Erstattungsanspruch gegeniiber
Unternehmern ausgeschlossen werden kann.

29 ,Four Corner Model®, vgl. Ziff. 3.2 SDD und Ziff. 3.2. B2B SDD;

siehe zur Abwicklung des Lastschriftvorgangs auch Ziff. 4.2 SDD und

Ziff. 4.2 B2B SDD.

30 Es handelt sich um eine sogenannte ,Pull-Transaktion®, vgl.
Beesch, in: Schulze u.a., BGB Vertrags- und Prozessformularbuch,
2010, $ 675j Rn. 2.

31 Legaldefiniertin § 675fIII 1 BGB.

32 Siehe Ziff. 4.1 SDD und Ziff. 4.1 B2B SDD.

33 Einsele, Lastschriften mit Einzugserméchtigung als autorisierte

Zahlungsvorginge, AcP 209 (2009), 719 (758); Casper, in: MiiKo, BGB,
6. Aufl. 2012, § 675f Rn. 77; Beesch, in: Schulze u.a., BGB Vertrags-
und Prozessformularbuch, 2010, § 675j Rn. 8.

durch den Glaubiger und die erste Inkassostelle als Er-
klarungsboten gemdfl § 120 BGB. Sie ist ein Zahlungs-
auftrag im Sinne von § 675f III 2 BGB und geht mit Vor-
lage der Lastschrift bei der Zahlstelle zu, § 675n11 BGB.
Mit der Anweisung liegt zugleich auch eine Einwilligung
in den Zahlungsvorgang gemaf} § 675j 12 BGB vor. Am
Falligkeitstag fithrt die Zahlstelle die Belastungsbuchung
auf dem Konto des Schuldners durch.’* Ebenfalls am Fal-
ligkeitstag leitet die Zahlstelle den Einzugsbetrag an die
erste Inkassostelle weiter, die den Betrag dann in Uber-
einstimmung mit § 675t I BGB am selben Tag dem Gldu-
biger gutschreibt. Praktisch erfolgt die Gutschrift durch
die erste Inkassostelle zugunsten des Gldubigers jedoch
bereits bei Einreichung der Lastschrift und vor dem Fil-
ligkeitstag, allerdings noch unter Vorbehalt des Ein-
gangs.” Daher ist die endgiiltige Gutschrift (doppelt) be-
dingt, zum einen aufschiebend gemafl § 158 I BGB durch
die endgiiltige Einlosung der Lastschrift und im SEPA-
Basis-Lastschriftverfahren zum anderen noch zusitzlich
auflosend geméf3 § 158 II BGB durch die Ausiibung des
Erstattungsverlangens gemaf § 675x I, I, IV BGB.*

2. Schriftform des Mandats und Online-
Mandatierung

Ein sehr hiufig genutztes Zahlverfahren in Deutschland
ist die Online-Zahlung mittels Internetlastschrift. Un-
klar ist, ob der Schuldner hierfiir das Lastschriftmandat
handschriftlich unterzeichnen muss. Da sich die Ver-
tragsparteien beim E-Commerce nicht persénlich begeg-
nen, stellte ein solches Erfordernis den Handel vor kaum
iiberwindbare Probleme.*”

Im Rahmen des Lastschrifteinzugs bestimmen sich die
Beziehungen zwischen Gldubiger und erster Inkassostel-
le nach dem zwischen beiden geschlossenen Vertrag. So-
weit der Gldubiger Verbraucher ist, ist auf den Vertrag
gemdfl Art. 6 I Rom I-VO bei grenziiberschreitenden Be-
ziigen grundsitzlich das Recht des Staates anwendbar, in
dem der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat.*® Ist der Glaubiger dagegen Unternehmer, bestimmt
sich das anwendbare Recht gemdf3 Art. 411, 19 Rom I-VO
anhand des gewohnlichen Aufenthalts der ersten Inkas-
sostelle. Denn es ist die erste Inkassostelle, die im letzt-

34 Zum Falligkeitstag ausfihrlich Werner, Rechtliche Neuerungen
im Lastschriftverfahren - insbesondere das SEPA-Lastschriftverfah-
ren, BKR 2010, 9 (13f.); Casper, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 675f
Rn. 76.

35 Ausfihrlich Bunte, AGB-Banken, 3. Aufl. 2011, AGB-Banken Nr. 9
Einzugsauftrage Rn. 216 ff.

36 Casper, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 675f Rn. 80; entsprechen-
des gilt fiir die Erfiillungswirkung, vgl. Hadding, Erfiillung der Geld-
schuld im SEPA-Basislastschriftverfahren, WM 2014, 97 (991T.).

37 Walter, DB 2013, 385 (390).

38 Vgl. auch Ziff. 3.3 SDD; nicht zuzustimmen ist daher Walter,
DB 2013, 385 (391), denn es kommt eben nicht auf das auf das Rulebook
anwendbare (belgische) Recht an, sondern auf das nationale Recht des
Verbrauchers.
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genannten Verhiltnis die charakteristische Vertragsleis-
tung erbringt.

Vertrige nach deutschem Recht sahen fiir Lastschriften
im bisherigen Einziehungsermachtigungsverfahren, das
dem SEPA-Basis-Lastschriftverfahren bereits sehr nahe
kam?, iblicherweise ein Schriftformerfordernis im Sin-
ne von §$ 126, 127 BGB vor, so dass eigentlich eine ei-
genhidndige Unterschrift des Schuldners erforderlich ge-
wesen wire. Da es sich aber im Unterschied zu einem
gesetzlichen Schriftformerfordernis lediglich um ein
vertragliches Schriftformerfordernis handelte, geniigte
nach der herrschenden Meinung gemaf3 § 12711 1, 1. Fall
BGB auch eine telekommunikative Ubermittlung iiber
das Internet.”” An dieser Rechtslage hat sich durch SEPA
letztlich nichts gedndert. Unschadlich sind insbesondere
die Regelungen in den betreffenden Rulebooks. Im SDD
unter Ziff. 4.1 heif3t es zwar:

»A Mandate may exist as a paper document which is phys-
ically signed by the Debtor. Alternatively, it may be an

electronic document which is created and signed in a se-

cure electronic manner.“*!

Aber nur scheinbar ist demnach entweder eine vom
Schuldner eigenhdndig unterschriebene Lastschrifter-
klarung oder ein elektronisches Dokument mit einer
besonders qualifizierten elektronischen Signatur erfor-
derlich. Denn zum einen entfalten SDD und B2B SDD
als multilaterale Vertragswerke nur zwischen den hier-
zu durch ein Adherence Agreement beigetretenen Zah-
lungsdienstleistern unmittelbare Wirkung. Zum anderen
entfalten die Rulebooks auch keine mittelbare Wirkung
auf die Vertragsbeziehungen, auch nicht zwischen dem
Schuldner und der ersten Inkassostelle.*> Nachdem sich
zuvor bereits der Finanzausschuss des Deutschen Bun-

39 Werner, WM 2014, 243 (248f); zum Einzugserméachtigungsver-
fahren nach deutschem Recht ausfithrlich etwa Laitenberger, Das Ein-
zugsermichtigungslastschriftverfahren nach Umsetzung der Richt-
linie iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, NJW 2010, 192ff,; zur
Ahnlichkeit des deutschen Abbuchungsverfahrens mit dem SEPA-Fir-
menlastschriftverfahren vgl. Zahrte, Anderungen im ZAG durch das
SEPA-Begleitgesetz, WM 2013, 1207 (1210).

40 Zahrte, Wirksamkeit sog. ,Internet-Mandate“ im SEPA-Basis-
Lastschriftverfahren. Vereinbarung zwischen Inkassobank und Last-
schrifteinreicher, MMR 2014, 211; Werner, in: Hoeren u.a., Hand-
buch Multimedia-Recht, Loseblatt, Teil 13.5 Rn. 32; Mitterhuber/Miihl,
Die Erteilung einer formwirksamen Einzugsermichtigung im elek-
tronischen Lastschriftverfahren, WM 2007, 963 (969); Schneider, Das
Lastschriftverfahren im Internet. Entgegnung auf Werner, (BKR 2002,
11), BKR 2002, 384 (385ft.); Fricke, Die teleologische Reduktion des
§ 48 VVG bei Streitigkeiten aus Versicherungsvertrigen, die im Inter-
net abgeschlossen wurden, VersR 2001, 925 (932).

41 Ziff. 4.1 B2B SDD lautet entsprechend: ,A Mandate may exist as
a paper document which is physically signed by the Debtor. The paper
mandate can be stored either as the original document or in any digi-
talised format subject to the national legal requirements. Alternatively,
the Mandate may be an electronic document which is created and signed
with a Qualified Electronic Signature agreed between the Creditor and
the Creditor Bank.”

42 Vgl. auch Zahrte, MMR 2014, 211 (213).

destages in diesem Sinne geduflert hatte®, stellt dies auch
das EPC in einem Klarstellungsschreiben vom 01.10.2013
an alle Teilnehmer der Rulebooks klar. Demnach sind die
Zeichnungsmethoden in Ziff. 4.1 SDD (respektive Ziff. 4.1
B2B SDD) nicht abschlieflend. Die iibrigen Zeichnungs-
methoden bleiben daneben entsprechend den nationalen
Gesetzen zuldssig. Wortlich fithrt das EPC aus:

»We hereby wish to clarify that the signature methods as
described in Section 4.1 of the SDD Scheme Rulebooks are
not exhaustive and that SDD Scheme Participants may
consider allowing continued usage of other legally binding
methods of signature including those that were used under
the local legacy scheme rules until now provided that they
comply with the SEPA Regulation.“**

Obgleich demnach die Erteilung eines Lastschriftman-
dats durch den Schuldner an den Gladubiger {iber das
Internet aus rechtlicher Sicht méglich ist*, bleibt es bei
einem theoretischen Risiko, dass die erste Inkassostelle
oder die Zahlstelle eine blofBe Mandatserteilung iiber das
Internet als ungeniigend zuriickweist. Riickversichern
kann sich der Gldubiger diesbeziiglich allein fiir die erste
Inkassostelle anhand seiner mit ihr geschlossenen Ver-
triage. Da der Glaubiger jedoch mit der Zahlstelle keine
direkten Vertragsbeziehungen unterhilt, kann er im Ba-
sislastschriftverfahren nach SDD nie absolut sicher sein,
dass diese nicht doch ein Online-Mandat zuriickweist
und es zu einer Riickabwicklung der geleisteten Zahlun-
gen kommt.*® Diesen Umstand macht auch das EPC im
erwiahnten Klarstellungsschreiben deutlich. Es fiihrt da-
rin aus, dass es stets die fiir alle SDD-Beteiligten endgiil-
tige Entscheidung der Zahlstelle bleibt, ob sie eine Last-
schriftmandatierung als in Ubereinstimmung mit dem
SDD erteilt akzeptiert.”” Somit ist es im Basislastschrift-
verfahren die Verantwortung und das Risiko der ersten
Inkassostelle, der Zahlstelle den betreffenden Betrag im
Fall einer Zuriickweisung ersetzen zu miissen.

43 Ausschussbericht zum SEPA-Begleitgesetz, BT-Drucks. 17/11395,
11.

44  Abrufbar unter: http://www.europeanpaymentscouncil.eu/documents
/Letter%20EPC098-13%20Clarification%20letter%20t0%20SDD %20
Scheme%20Participants.pdf (26.08.2014).

45 So im Ergebnis auch Casper, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 675f
Rn. 77; Zahrte, MMR 2014, 211 (213).

46 Etwa dann, wenn die Zahlstelle fiir den Nachweis der Mandatser-
teilung eine Online-Erteilung nicht ausreichen lésst; zur Frage unter
dem Gesichtspunkt der Beweisbarkeit ausfiihrlich Hartmann, in: El-
lenberger u.a., Zahlungsverkehrsrechtskommentar, 2. Aufl. 2013, SE-
PA-Lastschrift Rn. 72 ff.

47 ,SDD Scheme Participants are reminded that for SDD Core trans-
actions it is always the decision of the Debtor Bank, which is final for
all Participants in this Scheme to decide if a Direct Debit has been au-
thorised or not — in accordance with SDD Core Rulebook PT04-24, sec-
tion 5.7 and Annex VI (1) (h). The responsibility and the risks are with
the Creditor Bank to pay the amount of each Refund to the relevant
Debtor Bank, regardless of the status of the Creditor’s account or the
Creditor itself.“
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Fiir den Glaubiger wire vor diesem Hintergrund sinnvoll,
eine Vereinbarung mit der ersten Inkassostelle als seiner
direkten Vertragspartnerin abzuschliefSen, wonach die-
se — etwa gegen eine entsprechende Gebiihr - das Risi-
ko einer Zurtickweisung der Lastschrift durch die Zahl-
stelle ibernimmt. Das ,,Ausfallrisiko” wire dann auf die
erste Inkassostelle verlagert und der weitere Fortgang
im Verhaltnis zwischen den Zahlungsdienstleistern und
dem Schuldner abzuwickeln.

Fiir die erste Inkassostelle dirfte mit Blick auf die
Nachweisbarkeit des Mandats gegeniiber der Zahlstel-
le Rechtssicherheit bestehen, solange der Gldubiger das
Mandat entsprechend der Vorgaben in Ziff. 4.1 SDD/
B2B SDD einholt und aufbewahrt. Soweit auf das Man-
dat deutsches Recht anwendbar ist gentigt hierfiir wie
dargestellt gemaf3 § 127 IT 1 BGB die telekommunikative
Ubermittlung. Im Streitfall kénnte etwa der Emailver-
kehr verwandt werden, um zur richterlichen Uberzeu-
gungsbildung gemafd § 286 ZPO beizutragen. Auch die
Fithrung eines Urkundenprozesses bleibt maoglich, weil
fiir die Urkundeneigenschaft gemaf3 §§ 592 ff. ZPO keine
eigenhdndige Unterschrift erforderlich ist.*®

Anders verhilt es sich jedoch im Firmenlastschriftver-
fahren nach B2B SDD. Denn dort muss die Zahlstelle
gemafd Ziff. 5.8 B2B SDD bereits vor der Belastung des
Gldubiger-Kontos dessen Bestdtigung des Lastschrift-
mandats einholen. Die Verantwortung und das Risiko
liegen in dieser Konstellation daher nach Ablauf von
zwei Geschiftstagen im Falle einer unautorisierten Zah-
lung bei der Zahlstelle.

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Nach Beginn der SECA haben nicht zuletzt die darge-
stellten Entwicklungen auf dem Gebiet des Massenzah-
lungsverkehrs dazu beigetragen, auch SEPA ein grofies
Stiick voranzubringen. Obgleich einige Verbraucher und
Unternehmer noch mit den technischen und rechtlichen

48 Vgl. statt vieler Braun, in: MiiKo, ZPO, 4. Aufl. 2012, § 592 Rn. 16;
unrichtig insofern Zahrte, MMR 2014, 211 (213).

Neuerungen fremdeln, diirften sich die Marktteilnehmer
doch schnell an diese gewohnen und ihre Effizienz- und
Kostenvorteile zu schétzen lernen.”” Die Zielvorstellung,
innerhalb von SEPA fiir Euro-Zahlungen mit einem ein-
zigen Bankkonto auszukommen und paneuropéische
Dienstleistungen zu wettbewerbsfahigen Preisen in An-
spruch nehmen zu kénnen, ist sehr gewinnend.

Nach Auffassung der Europdischen Kommission, der
EZB und des EPC ist die Harmonisierung und Verein-
heitlichung des europiaischen Zahlungsverkehrs mit der
Einfithrung der dargestellten SEPA-Instrumente jedoch
noch nicht abgeschlossen. Diese sollen vielmehr das
Fundament sein, auf dem neue und innovative Mehr-
wertdienste (eSEPA) aufbauen sollen. Die EZB formu-
liert es folgendermaflen:

»e-SEPA means the provision of various retail payment
services by means of electronic channels - such as inter-
net — in order to offer benefits to payment services users in
the form of easier access, better functionality and a more
attractive user experience.“*

Vor diesem Hintergrund erscheint der dargestellt Streit
um die Form der Erteilung eines Lastschriftmandats
kaum mehr zu sein als eine Fufinote im Gesamtprozess.
Das elektronische Mandat ist bereits heute als Bestand-
teil von eSEPA vorgesehen.’' Daher diirfte es nur eine
Frage der Zeit sein, bis verpflichtende Regelungen den
Anbietern von Zahlungsdienstleistungen vorschreiben,
Online-Mandate zu akzeptieren. Wie dargestellt sind
diese nach deutschem Recht bereits heute zuléssig.

49 Die akkumulierten Kostenvorteile fiir die Zahlungsverkehrs-
mirkte und die Volkswirtschaft diirften sich iiber einen Zeitraum von
sechs Jahren auf 123 Milliarden Euro belaufen, so die Capgemini Stu-
die von 2007 im Auftrag der Kommission, S. 4, abrufbar unter: http://
ec.europa.eu/internal_market/payments/docs/sepa/sepa-capgemini_
study-final_report_en.pdf (26.08.2014).

50 Gertrude Tumpel-Gugerell, The Progress of Migration to SEPA,
keynote address at the British Bankers’ Association, 7th Annual Pay-
ments Conference, London, 23.11.2009, abrufbar unter: http://www.ecb.
europa.eu/press/key/date/2009/html/sp091123.en.html (26.08.2014).
51 Rigler, in: Langenbucher u.a., Bankrechtskommentar, 2013,
11. Kap. Rn. 321F.
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Matthias Stupp*

Der internationale Unternehmenskauf

Die Zielgesellschaft richtig leiten, auch aus dem Ausland

I. Einfiihrung

Internationale Unternehmenskdufe kommen in den ver-
schiedensten Varianten hinsichtlich der Herkunft der
beteiligten Parteien und des Sitzes der Zielgesellschaft
(des sog. Targets) oder ihrer Tochtergesellschaften vor.!
Allen gemeinsam ist der Bezug zu verschiedenen, min-
destens zwei, Jurisdiktionen. Der Bezug zur deutschen
Jurisdiktion ist entweder durch Rechtswahl (auch bei
auslandischem Target), Sitz einer Partei in Deutsch-
land oder dadurch gegeben, dass das Target seinen Sitz
in Deutschland hat. Letzterer Fall soll im Vordergrund
stehen, da er in der hiesigen Beratungspraxis der hiu-
figste ist. Hier stellt sich die Frage, wie ein auslandischer
Kéaufer das Target nach Erwerb lenken und leiten, d.h.
auf die Geschiftsfithrung einwirken oder diese stellen
kann, ohne dass es auf Grund der Tatsache, dass der Ge-
sellschafter — oder die fiir ihn handelnde Person - sei-
nen Sitz nicht in Deutschland hat, dabei zu Problemen
kommt. Der Beitrag behandelt dabei insbesondere den
Fall der (nicht gewollten) faktischen Sitzverlegung bei ei-
ner GmbH & Co. KG.

Il. Anforderungen an das Management einer
erworbenen Gesellschaft

Zunichst ist die personliche Ebene zu betrachten: Welche
Anforderungen muss eine (auslindische) Person erfiillen,
die Geschiftsfithrer werden will? Kann der Kaufer mit Sitz
im Ausland ,,seine” Leute schicken und in Deutschland im
erworbenen Target in der Geschéftsfiihrung einsetzen?

Fiir die GmbH regelt § 6 II GmbHG, wer Geschiftsfiih-
rer sein kann. Eine Einschriankung z.B. hinsichtlich der
Staatsangehorigkeit oder einer Einreisemoglichkeit, sieht
die Vorschrift nicht vor. Fiir EU-Biirger ist aufgrund der
in Art. 21 I AEUV verankerten Freiziigigkeit eine Ein-
reise nach Deutschland ohnehin unproblematisch. Fiir
Nicht-EU-Auslinder wurde in der obergerichtlichen
Rechtsprechung? jedoch die Ansicht vertreten, sie miiss-

* Dr. iur, Rechtsanwalt und Partner im Hamburger Bereich
Corporate/M&A von White & Case LLP. Der Beitrag entspricht nur
der personlichen Auffassung des Autors.

1 Nicht selten fithrt die Untersuchung und Priifung des Kaufgegen-
stands, des Targets (sog. ,Due Diligence®), in ferne Jurisdiktionen,
wenn das Target iiber verschiedene Tochtergesellschaften im Ausland
verfiigt, deren Rechtsverhdltnisse jede fiir sich nach ihrer auslindi-
schen Rechtsordnung zu priifen sind.

2 OLG Diisseldorf NZG 2009, 678; OLG Miinchen NZG 2010, 157;
vgl. hierzu und zum Folgenden Kiihn, in: Krafka/Ulrich, Registerrecht,
9. Aufl. 2013, Rn. 958.

ten aufgrund einer entsprechenden Aufenthalts- oder
Arbeitserlaubnis die jederzeitige Moglichkeit haben,
nach Deutschland einzureisen, um ihre Verpflichtungen
fiir die Gesellschaft erfiillen zu kénnen. Im Hinblick auf
§ 4a GmbHG, der durch das Gesetz zur Modernisierung
des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrau-
chen vom 23.10.2008 (MoMiG)* eingefiigt wurde und
die Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland ermog-
licht*, hat die Rechtsprechung diese Einschrinkung al-
lerdings mittlerweile aufgegeben.

Bei der KG kniipft die Stellung als Geschiftsfithrer auf-
grund des Prinzips der Selbstorganschaft bei Personen-
gesellschaften unmittelbar an die Gesellschafterstellung
an. Da jede rechtsfihige natiirliche und juristische Per-
son Gesellschafter sein kann®, konnen auch auslandische
Personen als Geschéftsfithrer eingesetzt werden. Ob sie
jederzeit einreisen konnen miissen, ist fraglich. Die o. g.
Aufgabe der Rechtsprechung gilt ausdriicklich nur fir
die GmbH (und wohl AG), bei der anerkanntermafien
iiber § 4a GmbHG nunmehr, vereinfacht gesagt, den
Grundsitzen der Griindungstheorie gefolgt wird. Da
dies fiir die KG nicht gilt (vgl. im Folgenden) ist mehr als
fraglich, ob die Rechtsprechung tibertragbar ist.

Im Hinblick auf Einreisebestimmungen ist des Weiteren
darauf zu achten, dass nach dem Schengener Uberein-
kommen Drittstaatenangehorige, die Inhaber eines na-
tionalen Aufenthaltstitels eines Schengen-Staates sind,
sich im Rahmen von dessen Giiltigkeit fiir bis zu 90
Tage innerhalb eines Zeitraums von 180 Tagen auch im
Hoheitsgebiet der tibrigen Schengen-Staaten aufhalten
diirfen.® Dies gilt ebenfalls fiir Inhaber eines von einem
Schengen-Staat ausgestellten ,nationalen® Visums.”

3 BGBI. T, 2026.

4 Siehe dazu II1.2.

5 Kommanditisten sind nur zur Vertretung nicht berechtigt (§ 170
HGB), kénnen also sehr wohl die - nach innen gerichteten - Aufgaben
eines geschiftsfithrenden Gesellschafters ibernehmen, sog. geschafts-
fithrender Kommanditist. Als ,vertretungsbefugter Geschiftsfithrer®
gilt er demnach freilich nicht und wird auch nicht im Handelsregis-
ter eingetragen.

6 Drittstaatenangehorige diirfen sich innerhalb eines halben Jahres
(180 Tage) nur maximal 90 Tage im Schengenraum aufhalten. Werden
die 90 Tage iiberschritten, befindet sich die Person illegal im Schengen-
raum. Neu ist seit 2013, dass das Datum, an dem eine Uberpriifung statt-
findet und nicht mehr das Datum der zeitlich ersten Einreise fiir die Kon-
trolle des Aufenthaltes mafigebend ist. Der Bezugszeitraum von 180 Ta-
gen wird ausgehend vom Tag der Kontrolle berechnet und umfasst die
180 Tage, die dem Tag der Kontrolle vorangehen (sog. ,,Riickwirtsrech-
nung").

7 Auswirtiges Amt, http://www.auswaertiges-amt.de/DE/EinreiseUnd
Aufenthalt/Schengen_node.html#doc350334bodyText2, abgerufen am
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I1l. Volilstandige Geschaftsfiihrung aus
dem Ausland ohne Einreise/Entsendung der
auslandischen Geschéaftsfiihrer

1. Satzungssitz/Verwaltungssitz

Begrifflich ist zundchst zwischen dem Satzungssitz und
dem Verwaltungssitz einer Gesellschaft zu unterschei-
den. Ersterer ist der Ort, den der Gesellschaftsvertrag als
Sitz nennt. Eine solche Angabe ist bei Kapitalgesellschaf-
ten zwingender Inhalt des Gesellschaftsvertrags (vgl. fiir
die GmbH § 3 I Nr. 1 GmbHG). Bei Personengesellschaf-
ten muss zumindest die Anmeldung zur Eintragung in
das Handelsregister den Sitz der Gesellschaft enthalten
(vgl. fur die KG §§ 16211, 106 II Nr. 2 HGB).

Davon zu unterscheiden ist der Verwaltungssitz. Dies ist
der Ort, an dem die Gesellschaft tatsachlich tatig ist bzw.
wo die grundlegenden Entscheidungen der Unterneh-
mensleitung effektiv in laufende Geschiftsfithrungsak-
te umgesetzt werden (sog. Sandrock’sche Formel).® Dies
wird regelméflig der Ort sein, an dem die Geschéftsfiih-
rung tdtig ist, wohingegen etwa der Ort von Betriebs-
und Produktionsstitten der Gesellschaft unerheblich ist.
Letztlich sind insofern alle Umstande des Einzelfalls zu
beriicksichtigen.

Fiir jede Rechtsordnung, so auch die deutsche, stellt sich
die Frage, ob Satzungs- und Verwaltungssitz auseinan-
derfallen kénnen. Dies hangt im Wesentlichen davon ab,
ob ein Land der Griindungs- oder Sitztheorie folgt. Nach
der Griindungstheorie, die im anglo-amerikanischen
Rechtskreis vorherrscht’, richtet sich das Gesellschafts-
statut'® einer Gesellschaft nach dem Recht desjenigen
Staates, nach dessen Bestimmungen die Gesellschaft
(erkennbar) gegriindet wurde." Die Griindungstheorie
stellt ausschliellich auf die Griindung und damit auf
den Satzungssitz der Gesellschaft ab und ermdéglicht es
dadurch, dass der tatsichliche Sitz einer Gesellschaft
in einen anderen Staat verlegt werden kann, ohne dass
das Gesellschaftsstatut gewechselt werden muss. Neben
dem grundsitzlich begriiflenswerten Vorteil der Mobi-
litat von Gesellschaften'? iiberlédsst die Griindungstheo-
rie es weitgehend dem Willen der Griinder, nach welcher
Rechtsordnung die Rechtsverhdltnisse der Gesellschaft
zu beurteilen ist.”?

In Landern®, die traditionellerweise die Sitztheorie ver-
treten — wozu auch Deutschland zu zahlen ist — richten

25.09.2014.

8 Vgl. hierzu und zum Folgenden Land, BB 2013, 2697 (2704f.).

9 Die Griindungstheorie gilt u.a. in Danemark, England, Finnland,
Estland, Irland, Italien, Niederlande, Norwegen und den USA.

10 Die Rechtsordnung, der eine Gesellschaft unterliegt.

11 Habersack, in: MiiKo, AktG, 3. Aufl. 2008, Einl. Rn. 94.

12 Hierzu: Knobbe-Keuk, ZHR 154 (1990), 325ff.

13 Habersack, in: MiiKo, AktG, 3. Aufl. 2008, Einl. Rn. 94.

14 Der Sitztheorie folgen u.a. Belgien, Bulgarien, Frankreich, Kroa-

sich die gesellschaftlichen Verhaltnisse einer Gesellschaft
nach dem Recht des Staates, in dem die Gesellschaft ih-
ren tatsdchlichen Verwaltungssitz hat.”®

In Deutschland stellte neben der Rechtsprechung'® auch
die jedenfalls im élteren Schrifttum dominierende Mei-
nung auf die Sitztheorie ab."” Die Sitztheorie hat jedoch
durch die neuere Rechtsprechung des EuGH zur Nieder-
lassungsfreiheit — zuletzt Centros®, Uberseering'® und
Inspire Art* — eine wesentliche Einschrinkung erfah-
ren.”! Aus dieser EuGH-Rechtsprechung folgt, dass auch
in Deutschland - im Hinblick auf Zuzugsfille - in Bezug
auf Gesellschaften, die sich auf die Niederlassungsfrei-
heit berufen konnen, der Griindungstheorie zu folgen ist.
Verlegen solche Gesellschaften ihren Hauptverwaltungs-
sitz nach Deutschland, kénnen sie demnach in ihrer EU-
ausldndischen Rechtsform weiter betrieben werden.?> Im
Ubrigen gilt, dass das Gesellschaftsstatut von Gesell-
schaften sogenannter Drittstaaten, also von Auslandsge-
sellschaften, die sich weder auf die Niederlassungsfrei-
heit der Art. 43, 48 EGV (heute Art. 49 und 54 AEUV)
noch der Art. 31, 34 EWRV noch auf volkerrechtliche
Kollisionsregeln (Art. II 1 EGBGB) berufen koénnen, al-
lein nach dem autonomen deutschen Gesellschaftskolli-
sionsrecht zu ermitteln ist.?

Fiir Wegzugsfille gilt, dass durch Einfithrung des Mo-
MiG und der damit einhergehenden Streichung des
§ 4a Il GmbHG a.F. sowie des § 5 IT AktG a.F. die bis da-
hin mit der Sitztheorie verbundene Wegzugsbeschrian-
kung fiir deutsche (Kapital-)Gesellschaften hinfillig ge-

worden ist.?*

Bei einer GmbH muss der Satzungssitz daher nicht mehr
notwendig mit dem tatsachlichen Verwaltungssitz tiber-
einstimmen. Dies zeigt § 4a GmbHG, wonach Sitz der
Gesellschaft der Ort im Inland ist, den der Gesellschafts-
vertrag bestimmt. Die Geschiftsfiihrung muss somit
nicht an dem Ort tétig sein, den der Gesellschaftsvertrag

tien, Griechenland, Lettland, Luxemburg, Polen, Portugal, Ruménien
und Spanien.

15 Habersack, in: MiiKo, AktG, 3. Aufl. 2008, Einl. Rn. 94.

16 Standige Rspr., BGHZ 51, 27 (28); 53, 181 (183); 78, 318 (334);
97, 269 (271); 151, 204 (206); BGH WM 1966, 1143; WM 1979, 692;
NJW 1992, 2026 (2030); OLG Hamm DB 1995, 137; OLG Diisseldorf
WM 1995, 808 (810); OLG Karlsruhe IPRspr. 1983, Nr. 20 (67f.); OLG
Celle ZIP 1984, 594 (600); OLG Hamburg NJW 1986, 2199; OLG Ol-
denburg NJW 1990, 1422; OLG Frankfurt NJW 1990, 2204; BayObLG
WM 1992, 1371 (1372); NZG 1998, 936.

17 A.a.O,Rn. 95.

18 EuGH vom 09.03.1999, Rs. C-212/97.

19 EuGH vom 05.11.2002, Rs. C-208/00; zur Rechtsfahigkeit der Ltd.:
BGH vom 13.03.2003 - VII ZR 370/98.

20 EuGH vom 30.09.2003, Rs. C-167/01.

21 Habersack, in: MiiKo, AktG, 3. Aufl. 2008, Einl. Rn. 96.

22 Schall, in: Spindler/Sitz, AktG, 2. Aufl. 2010, Vorb. zu §$ 15ff.
Rn. 31.

23 Mayer, in: MiiKo, GmbHG, 2010, § 4a Rn. 20.

24 A.a.OQ.; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013,
Einl. Rn. 38.
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als Sitz nennt. Zu beachten ist lediglich, dass sich der Sat-
zungssitz im Inland befinden muss (vgl. § 4a GmbHG).

Ausliandische Gesellschafter/Geschiftsfithrer konnen
daher das Unternehmen komplett vom Ausland aus fiih-
ren. Zu beachten ist im Gesamtzusammenhang, dass die
Erleichterungen durch das MoMiG keine direkten Aus-
wirkungen der EuGH-Rechtsprechung sind. Auch nach
der EuGH-Rechtsprechung, die insoweit fiir Zuzugsfille
gilt, bleibt es der nationalen Rechtsordnung unbenom-
men, fiir den Wegzug von Gesellschaften, die der eige-
nen Rechtsordnung unterfallen, Erschwernisse aufzu-
stellen. Denn dies ist eine Frage des nationalen Rechts,
nicht des EU-Rechts bzw. der Niederlassungsfreiheit.®

Dem folgend existiert fiir eine KG keine den § 4a
GmbHG und § 5 AktG entsprechende Regelung. Zwar
pladiert eine im Vordringen befindliche Ansicht in der
Literatur dafiir, entsprechend der Situation bei den Kapi-
talgesellschaften einen vom Satzungssitz abweichenden
Verwaltungssitz zuzulassen.”® Aber die hochstrichterli-
che Rechtsprechung geht bis zu einem Tatigwerden des
Gesetzgebers weiterhin davon aus, dass bei Personenge-
sellschaften allein der tatsidchliche Verwaltungssitz maf3-
gebend ist?, selbst wenn der Gesellschaftsvertrag einen
davon abweichenden Sitz nennt bzw. ein anderer Sitz an-
gemeldet und in das Handelsregister eingetragen wird.?
Dies wird v.a. mit dem Argument des Glaubigerschut-
zes begriindet.”” Aulerdem habe der Gesetzgeber die KG
»sehenden Auges® nicht durch das MoMiG mitgeregelt; es
ist also eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers ge-
wesen, die eine Analogie ausschlief3t. Die Gesellschafter
einer KG konnen den Verwaltungssitz der Gesellschaft
somit nicht frei bestimmen; ein sog. Doppelsitz wie bei
der GmbH scheidet aus.*

Vor diesem Hintergrund erkldren sich die unterschied-
lichen Rechtsfolgen, wenn das Target seinen Sitz in
Deutschland hat und nach der Akquisition die Ge-
schiftsfithrung vom Ausland aus erfolgen soll:

2. Verlegung des Verwaltungssitzes bei
Kapitalgesellschaften

Nach der Anderung des § 4a II GmbHG a.F. sowie des
§ 5 II AktG a.F. durch das MoMiG besteht die Méglich-
keit, unabhidngig vom (inldndischen) Satzungssitz den
Verwaltungssitz einer (Kapital-)Gesellschaft ins Aus-

25 EuGH vom 16.12.2008, Rs. C-210/06 - Cartesio (siehe. v.a.
Rn. 105ff).

26 Vgl. hierzu und zum Folgenden Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB,
36. Aufl. 2014, § 106 Rn. 8 m.w.N.

27 BGH NJW 2009, 289; BGH NJW 2009, 63; vgl. Roth, in: Baum-
bach/Hopf, HGB, 36. Aufl. 2014, § 106 Rn. 8.

28 BGH BB 1957, 799; MDR 1969, 662; vgl. Roth, in: Baumbach/Hopf,
HGB, 36. Aufl. 2014, § 106 Rn. 8.

29 Langhein, in: MiiKo, HGB, 3. Aufl. 2011, § 106 Rn. 21, 27; Mayer,
in: MiiKo, GmbHG, 2010, § 4a Rn. 67.

30 Langhein, in: MiiKo, HGB, 3. Aufl. 2011, § 106 Rn. 27.

land zu verlegen, ohne dass dies mit einer Anderung der
Rechtsform der Gesellschaft einherginge.!

3. Verlegung des Verwaltungssitzes bei
Personengesellschaften

Dagegen ist bei einer KG eine Verlegung des Verwal-
tungssitzes ins Ausland nach aktueller Gesetzeslage
nicht méglich. Dies folgt aus §§ 161 1I, 106 I HGB, wo-
nach die Gesellschaft bei dem Gericht, in dessen Bezirke
sie ihren Sitz hat, zur Eintragung in das Handelsregister
anzumelden ist. Fiir einen auslindischen Verwaltungs-
sitz gibt es freilich kein zustidndiges inldndisches Regis-
tergericht. Daher fiihrt eine Verlegung des Verwaltungs-
sitzes ins Ausland bei einer KG zu deren Auflésung.

Das Problem spitzt sich in der — bei weitem {iblichsten -
Form der GmbH & Co. KG im Vergleich zur herkdmm-
lichen KG insofern noch zu, als fiir die Komplementi-
rin an sich wiederum die Méglichkeit der Verlegung des
Verwaltungssitzes durchaus besteht (s. 0.), hierdurch aber
gerade die (nicht mégliche) ,,Mit-Verlegung® des Verwal-
tungssitzes der KG provoziert wird.

IV. Rechtsfolgen der (ungewollten) faktischen
Sitzverlegung bei der GmbH & Co. KG

1. Gesetzliche Ausgangslage

Rechtsfolge der einschldgigen Rechtsprechung? ist, dass
die Gesellschaft, die faktisch ihren Verwaltungssitz ins
Ausland verlegt hat, im Inland als aufgelost gilt. Ein Re-
gisterrichter wiirde demnach die Auflésung der Gesell-
schaft einzutragen haben (nicht deren Léschung). Nach
allgemeiner Meinung ist bei der GmbH & Co. KG in
Anlehnung an die GmbH-Auflésung ein sog. Sperrjahr
abzuwarten, in welchem die Gesellschaft unter Glau-
bigeraufruf abzuwickeln ist, bevor sie geloscht werden
kann.*

Insbesondere im Laufe einer Transaktion wire das Aus-
l6sen einer solchen Rechtsfolge verheerend. Nicht uniib-
lich ist es, im Rahmen des Verkaufs- und Ubertragungs-
vertrags zu regeln, dass der Verkdufer als aufschiebende
Bedingung fiir den Anteilsiibergang dafiir Sorge zu tra-
gen hat, dass die Komplementérin ausgetauscht wird.
Dariiber hinaus muss die Sonderrechtsnachfolge in den
KG-Anteil angemeldet werden. Der Registerrichter sieht
hier, dass der neue Kommanditist ein im Ausland ansés-

31 Vgl. Land, BB 2013, 2697 (2705).

32 Vgl. etwa RG vom 29.06.1923 - 11 552/22, RGZ 107,94 (97); RG vom
05.06.1882 - 1291/82, RGZ 7, 68 (69f.; fiir AG); BGH vom 11.07.1957 -
IT ZR 318/55, BGHZ 25, 134 (144) = NJW 1957, 1433; BayObLG vom
07.05.1992 - 3Z BR 14/92, BayObLGZ 1992, 113 (116) = DB 1992, 1400;
OLG Diisseldorf vom 26.03.2001 - 3 Wx 88/01, NJW 2001, 2184 =
GmbHR 2001, 438; BFH vom 29.01.2003 - I R 6/99, GmbHR 2003, 722
(724; obiter dictum).

33 Nerlich, in: Michalski, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 73 Rn. 72; Biitero-
we, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2014, § 73 GmbHG
Rn. 21, m.w.N.
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siges Unternehmen ist, und dass die Geschéftsfithrer der
Komplementarin ggf. Auslander sind, und kénnte daher
in Zweifel ziehen, dass die Gesellschaft in Zukunft von
Deutschland aus geleitet wird. Kommen danach noch -
bei grofieren Transaktionen nicht untibliche - 6ffentli-
che Verlautbarungen hinzu, nach welcher z.B. ein Ab-
zug von Arbeitsplatzen einhergehend mit der Verlegung
von Leitungskompetenzen ins Ausland droht, miisste der
Registerrichter von einer Auflésung der KG ausgehen.
Kommt es hier zu Nachfragen oder einer Zwischenverfii-
gung, kann unter Umstidnden die gesamte Transaktion
in ihrer zeitlichen Durchfithrung ins Wanken geraten.

2. Vermeidung der Rechtsfolgen

In der Praxis wird man es nicht so weit kommen lassen,
sondern bereits im Vorfeld sehen, dass eine Auflosung
der KG drohen wiirde. Aber es gibt auch zu beachten-
de ,,schleichende® Prozesse, in welchen ein zunéchst in
Deutschland tatiger Geschéftsfithrer wieder hauptsach-
lich vom Ausland aus agiert oder schliefilich ins Ausland
zieht. Hier kann nur durch Monitoring darauf hinge-
wirkt werden, dass rechtzeitig Gegenmafinahmen er-
griffen werden.

Findet sich keine Person, die in Deutschland fiir die Aus-
fithrungen der Verwaltungs-/Geschéftsfithrungstatig-
keit zur Verfiigung steht, kann ggf. einer der (deutschen)
Kommanditisten die Geschaftsfithrung iibernehmen, so-
fern er seinen Sitz in Deutschland hat oder von Deutsch-
land aus geleitet wird.** Dabei wiirde aber in enger
Abstimmung mit den Geschéftsfithrern der Komplemen-
tarin dennoch zu vereinbaren sein, wer welche Aufgaben
wahrnimmt, so dass insbesondere die Leitungsaufga-
ben von Deutschland aus durch den geschiftsfithrenden
Kommanditisten wahrgenommen werden.

Ist auch dies nicht zu bewerkstelligen, miissten die aus-
landischen Geschiftsfithrer darauf achten, alle wesentli-
chen Entscheidungen in Deutschland zu treffen und ent-
sprechend oft einreisen.

V. Vergleichbare Interessenlage: Die
auslandische Komplementar & Co. KG

Im deutschen Rechtsverkehr bestehen mittlerweile Un-
ternehmen in der Rechtsform der KG mit ausldndischer
Komplementidrin, wie z.B. dsterreichische Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung, schweizerische Aktienge-
sellschaften, franzosische oder luxemburgische S.A.R.L.
und niederldndische B.V.*

34 Gemeint ist hier die Geschiftsfiihrung nach innen, die der Kom-
manditist demnach - trotz seines Ausschlusses von der Vertretung
(5170 HGB) - ausfithren kann. Derartige ,geschiftsfithrende Kom-
manditisten sind insbesondere bei Modellen zur gewerblichen Ent-
pragung {iblich, vgl. § 15 IIT Nr. 2 EStG.

35 Kowalski/Vormann, GmbHR 2005, 1045.

Anzutreffen ist auch die - inzwischen allgemein aner-
kannte* - Rechtsform der Ltd. & Co. KG.”

Die Griindung einer Ltd. (,Limited Company®) erfolgt
durch Eintragung in das britische Handelsregister (Com-
panies House).”® Daneben benotigt die Ltd. ein ,Regis-
tered Office” im Vereinigten Konigreich.* Die Organe
und Vertretungsbefugnisse im Innenverhaltnis richten
sich nach dem Recht des Vereinigten Konigreichs. Da
sich die Verwaltung der Kapitalgesellschaft selbst jedoch
nicht im Vereinigten Konigreich befinden muss, kann
diese als Komplementdrin einer deutschen KG einge-
setzt werden.*

Die Moglichkeit, dass sich eine Gesellschaft fiir ihre Ge-
schiftstatigkeit im eigenen Land einer Gesellschaftsform
anderer Mitgliedstaaten der Européischen Union bedie-
nen kann, hat der EuGH - wie bereits oben erwahnt — im
Zusammenhang mit der Niederlassungsfreiheit in meh-
reren seiner Urteile entschieden (Centros*, Ubersee-
ring*? und Inspire Art*). Hierzu ist es notwendig, dass
das Land, in welchem die Ltd. — oder eine ihr vergleich-
bare Gesellschaftsform — gegriindet wurde, einen Weg-
zug und die Verlagerung des Verwaltungssitzes in einen
anderen Staat — z. B. nach Deutschland - gestattet.** Das
Land muss also im Grundsatz der Griindungstheorie fol-
gen und darf an den Wegzug keine nachteiligen Rechts-
folgen kniipfen. Seit der Inspire Art-Entscheidung des
EuGH ist es auch zuldssig, eine Auslandskomplemen-
tarin direkt aus Deutschland heraus zu griinden und
zu betreiben.* Bis zu dieser Entscheidung war es nétig,
den Verwaltungssitz der Komplementérin tatsachlich im
Ausland zu etablieren; nun ist es moglich, die Komman-
ditgesellschaft - trotz auslindischen Komplementérs —
vollstindig aus dem Inland heraus zu betreiben.*¢

36 Stindige Rspr., vgl. z.B. BayObLG DB 1986, 1325; OLG Saarbrii-
cken NJW 1990, 648; sowie Roth, in: Baumbauch/Hopt, HGB, 31. Aufl.
2003, § 105 Rn. 28; Zimmer, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001,
Anhang zu § 17 Rn. 19; a. A. AG Bad Oeyenhausen GmbHR 2005, 692.

37 Gegeniiber der GmbH & Co. KG bietet die Ltd. & Co. KG ein héhe-
res Mafd an Kapitalflexibilitdt an. Sie kann v.a. dann eine Alternative

zur GmbH & Co. KG sein, wenn diese der Mitbestimmungspflicht un-
terfallen wiirde. Nachteilig erscheint jedoch, dass eine fremde Rechts-
ordnung berticksichtigt werden muss, was mit einem erhohten Verwal-
tungs- und Beratungsaufwand verbunden ist (Werner, GmbHR 2005,
288).

38 Just, Die englische Limited in der Praxis, 2005, S. 7 Rn. 29.

39 §287(1) CA 1985.

40 Vgl. LG Bielefeld vom 11.08.2005 - 24 T 19/05.

41 EuGH vom 09.03.1999, Rs. C-212/97.

42 EuGH vom 05.11.2002, Rs. C-208/00; zur Rechtsfihigkeit der Ltd.:

BGH vom 13.03.2003 - VII ZR 370/98.

43 EuGH vom 30.09.2003, Rs. C-167/01.

44  Biicker, in: Hirte/Biicker, Grenziiberschreitende Gesellschaften -
Praxishandbuch fiir auslindische Kapitalgesellschaften mit Sitz im In-
land, 2. Aufl. 2006, § 3 Rn. 61.

45 EuGH vom 30.09.2003, Rs. C-167/01; Biicker, in: Hirte/Biicker,
Grenziiberschreitende Gesellschaften — Praxishandbuch fiir ausldndi-
sche Kapitalgesellschaften mit Sitz im Inland, 2. Aufl. 2006, § 3 Rn. 61.
46 A.a.O.
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Friedrich-Asmus Matzen*

Die verdeckte Geschaftsfihrung ohne Auftrag und der irrende

Dritte — Wertungswiderspruch?

Der folgende Beitrag untersucht die Verteilung des Irr-
tumsrisikos bei einer zufillig verdeckten Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag und bringt deren Ergebnis in Ubereinstim-
mung mit den in §§ 677 ff. und § 904 BGB vorzufindenden
gesetzgeberischen Wertungen.

I. Einleitung

Die Geschiftsfithrung ohne Auftrag (GoA) kann schwie-
rige Rechtsfragen in Fallkonstellationen aufwerfen, in
denen Dritte im Zuge der Geschiftsfithrung Schidden
erleiden. Dies gilt insbesondere dann, wenn es bei einer
verdeckten GoA am Verschulden der Beteiligten (Ge-
schéftsherr, Geschiftsfithrer, Geschadigter) fehlt. In sol-
chen Fillen kann es bei konsequenter Anwendung der
h.L. dazu kommen, dass Dritten fiir im Rahmen einer
GoA erlittene Schidden keine Ersatzanspriiche zustehen.
Dies wirft die Frage nach der wertungsmafligen Richtig-
keit bestimmter Risikoverteilungen - namentlich dem
Risiko, eine verdeckte Geschiftsfithrung nicht als solche
zu erkennen - im Rahmen der GoA auf.

Dieser Frage soll im Folgenden nachgegangen werden,
wobei zunéchst die Ausgangskonstellation an einem
Beispielsfall dargestellt werden soll (I.) und sodann die
rechtliche Beurteilung dieses Falles nach der h.L. ana-
lysiert wird (IIL.). Anschlieflend werden die Ergebnisse
der h. L. kritisch betrachtet (IV.), bevor ein Fazit gezogen
wird (V).

Il. Beispielsfall

Zur Veranschaulichung soll folgender Beispielsfall die-
nen: Im Haus des verreisten E ereignet sich ein Wasser-
rohrbruch, durch den gréfiere Mengen Wasser die Subs-
tanz des Hauses bedrohen. Der Nachbar K, ein Klempner,
dringt daraufhin (ohne Schiden zu hinterlassen und bei
der Einhaltung aller Sorgfaltspflichten) in das Haus des
E ein und beginnt den Rohrbruch zu reparieren. Unter-
dessen betritt der Wachmann H, der vertraglich ver-
pflichtet ist, fiir den Schutz des Hauses zu sorgen und
Einbrecher abzuwehren, das Haus des E. Er verwechselt
den K (ohne dass man ihm das vorwerfen konnte, denn
K hat sich [seinerseits schuldlos] nicht zu erkennen ge-
geben, auch wire er bei Beachtung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt nicht als fiirsorglicher Nachbar zu
erkennen gewesen) mit einem Einbrecher. Bei dem Ver-
such des H, den vermeintlichen Einbrecher in die Flucht
zu schlagen und aus dem Haus zu vertreiben, kommt es

zum Handgemenge. Dabei wird von H die Hose des K
und von K die Brille des H beschadigt.

I1l. Rechtliche Bewertung nach der h.L.

Das Wertungsproblem wird erkennbar, wenn man die
Anspriiche von K und H gegen einander sowie gegen den
E untersucht. Es soll daher gepriift werden, ob

1. der K die tibliche Vergiitung fiir eine Klempnerstun-
de von E verlangen kann;

2. der K einen Schadensersatzanspruch wegen der Zer-
storung seiner Hose gegen H hat;

3. der K den Schaden an seiner Hose von E ersetzt ver-
langen kann;

4. der H von K Ersatz fiir die beschéadigte Brille ver-
langen kann;

5. der H von E Ersatz fiir die beschadigte Brille verlan-
gen kann.

Es wird sodann ein kurzes Zwischenergebnis festgehal-
ten.

1. Die Vergiitung der Klempnerstunde

Der K konnte gegen E einen Anspruch auf die tbliche
Vergiitung fiir eine Klempnerstunde gemif3 §$ 677, 683
S.1,670 BGB i. V.m. § 1835 III BGB (analog) haben. Da-
fiir ist zunéchst das Vorliegen einer echten berechtigten
GoA erforderlich, was sich an § 683 S. 1 BGB bemisst.

Der K nimmt ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung
eine Geschiftsfithrung (Reparatur des Wasserrohr-
bruchs) im Rahmen eines fremden Rechts- und Interes-
senkreises mit Fremdgeschiftsfithrungswillen vor. Die
GoA des K ist auch berechtigt im Sinne von § 683 S. 1
BGB, weil die Behebung eines Wasserohrbruchs objektiv
niitzlich und auch die Art und Weise der Ausfithrung
nicht zu beanstanden ist (objektives Interesse) und dem
mutmafllichen Willen, auf den mangels wirklichen Wil-
lens zuriickzugreifen ist' und welcher dem objektiven

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg.

1 Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 36. Aufl. 2012, § 36 Rn. 27;
Looschelders, Besonderes Schuldrecht, 7. Aufl. 2012, §41 Rn. 860;
Bamberger/Roth/Gehrlein, BGB, 3. Aufl. 2012, § 683 Rn. 3; Seiler, in:
MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 683 Rn. 8.
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Interesse gleicht, entspricht.” Folglich steht K ein Auf-
wendungsersatzanspruch gemify § 670 BGB zu. Zu den
Aufwendungen zdhlt nach h. M. in analoger Anwendung
von § 1835 III BGB auch die Vergiitung fiir Tatigkeiten
des Geschiftsfiihrers, die zu dessen Beruf oder Gewerbe
zéhlen.?

Folglich kann K als Klempner gemaf} §§ 677, 683 S. 1,
670 BGB i. V.m. § 1835 III BGB (analog) die iibliche Ver-
giitung fiir eine Klempnerstunde von E verlangen.

2. Schadensersatzpflicht des H fiir die
Beschadigung der Hose

Im Hinblick auf die beschédigte Hose des K kommt
mangels vertraglicher Beziehung im Verhiltnis K-H nur
§ 823 I BGB als Anspruchsgrundlage in Betracht. H hat
die Hose des K bei dem Handgemenge beschédigt, es liegt
eine Eigentumsverletzung vor. Diese war auch rechts-
widrig, da H keine Rechtfertigungsnorm fiir seinen An-
griff zur Seite steht: Weil die berechtigte echte GoA nach
h.M. ein Eingriffsrecht in den Besitz des Geschéftsherrn
gibt?, lag zu keiner Zeit seitens K ein rechtswidriger An-
griff oder eine rechtswidrige Besitzbeeintrachtigung vor,
was aber zwingende Voraussetzung fiir die denkbaren
Abwehrrechte (§$ 859, 860, 227 BGB) wire. Selbst wenn
man mit einer a. A.* bei Eilfdllen auch eine ,,iibergesetz-
liche Kollisionsregel“ — dhnlich einer analogen Anwen-
dung von § 34 StGB - in Erwédgung zieht, so dndert dies
aufgrund der im Rahmen dieser Kollisionsregel gebote-
nen Abwigung am Ergebnis nichts: Die erhaltenen bzw.
geforderten Rechtsgiiter (Eigentum mit grofler Scha-
denswahrscheinlichkeit und -intensitit) iiberwiegen das
beeintrachtigte Rechtsgut des E (Besitz) bei weitem.

Dennoch scheitert der Anspruch aus § 823 I BGB am
fehlenden Verschulden des H. Dieser handelte in Puta-
tivnothilfe bzw. Putativbesitzwehr, was jedenfalls den
Vorsatz entfallen lisst.* Da H auch nicht erkennen konn-
te, dass die von ihm angenommenen Rechtfertigungs-
griinde objektiv nicht vorlagen, scheidet auch fahrléssi-
ges Handeln” und damit ein Verschulden insgesamt aus.
Aus einem Blick auf § 231 BGB ergibt sich zudem, dass
bei vermeintlich ausgeiibten Abwehrrechten - im Ge-
gensatz zu irrtiimlicher Selbsthilfe — gerade keine ver-
schuldensunabhingige Haftung in Betracht kommt.

2 Bamberger/Roth/Gehrlein, BGB, 3. Aufl. 2012, § 683 Rn. 3.

3 Beuthien, in: Soergel, BGB, 13. Aufl. 2011, § 683 Rn. 11; Bergmann,
in: Staudinger, BGB, Neub. 2006, § 683 Rn. 54 ft.

4 Z.B. Looschelders, Besonderes Schuldrecht, 7. Aufl. 2012, §41
Rn. 866; Ennecerus/Lehmann, § 231 111 4; Bamberger/Roth/Fritzsche,
BGB, 3. Aufl. 2012, § 858 Rn. 19; Palandt/Bassenge, BGB, 73. Aufl. 2014,
§ 858 Rn. 6.

5 Wollschliger, Die Geschaftsfilhrung ohne Auftrag: Theorie und
Rechtsprechung, 1976, S. 274 ft.

6 Palandt/Ellenberger, BGB, 73.Aufl. 2014, §228 Rn.12; BGH
NJW 1976, 42.

7 RGZ 88, 118 (120); OGHZ 4, 99; BGH NJW 1987, 2509; Fahse, in:
Soergel, BGB, 13. Aufl. 2011, § 227 Rn. 49.

3. Schadensersatzpflicht des E fiir die
Beschadigung der Hose

Der K kann fiir sogenannte risikotypische Begleitscha-
den seiner vorgenommenen GoA Ersatz vom Geschifts-
herrn verlangen, § 683 S. 1 BGB i.V.m. § 670 BGB.® Da
es plausibel ist, dass man aufgrund des Eindringens —
auch bei Beachtung aller Sorgfalts- und insbesondere
Offenbarungspflichten - in ein fremdes Haus fiir einen
Einbrecher gehalten werden kann, liegt es nahe, den so
durch den Angriff des H entstandenen Schaden als risi-
kotypischen Begleitschaden anzusehen. Der K kann also
von E den Schaden an seiner Hose ersetzt verlangen.

4. Ersatzpflicht des K fiir die Beschadigung der
Brille

Wie oben bereits dargelegt, handelte H bei seinem An-
griff auf K rechtswidrig, da die Putativnothilfe bzw. Pu-
tativbesitzwehr keinen Rechtfertigungsgrund darstellt.’
Der aufgrund der GoA gerechtfertigte K iibte folglich
seinerseits Notwehr gegen den rechtswidrig angreifen-
den H aus und hat die Grenzen seines Notwehrrechts
auch nicht iiberschritten. Er war mithin gerechtfertigt,
eine Ersatzpflicht nach § 823 BGB scheidet aus. Ande-
re Anspruchsgrundlagen sind im Verhéltnis H-K nicht
ersichtlich.

Hitte K die Verwechslung zu verantworten, wiirde dies
zwar nichts an der Berechtigung der GoA dndern, konn-
te aber eine Schadensersatzhaftung gegeniiber dem Ge-
schiftsherrn aus §$ 280, 677 BGB auslosen, in deren
Schutzbereich H einbezogen oder die Grundlage einer
Drittschadensliquidation sein konnte. K ist hinsichtlich
der Verwechslung aber kein Vorwurf zu machen, so dass
sich auch hieraus keine Ersatzpflicht ergibt.

5. Ersatzpflicht des E fiir die Beschadigung der
Brille

Damit bleibt zu fragen, ob H fiir die Beschadigung sei-
ner Brille Ersatz von E verlangen kann. Der zwischen E
und H bestehende Bewachungsvertrag ist regelmafig als
Dienstvertrag zu qualifizieren."” Auch im Rahmen eines
Dienstvertrages konnen erlittene Schaden im Rahmen
eines Aufwendungsersatzes nach § 670 BGB (analog)
zu ersetzen sein.! Insofern erscheint es als folgerichtig,
den Schaden an der Brille des H tiber § 670 BGB als im
Rahmen der Einbrecherabwehr erforderlichen ,,Aufwen-
dungsschaden® zu qualifizieren und dem E mittels einer
Ausgleichspflicht aufzuerlegen.

8 BGHZ 38, 270 (277); BGHZ 38, 302 (304); 33, 251 (257); BGH LM
BGB § 677 Nr. 14; RGZ 167, 85 (89); 98, 195 (199f.); RG DR 1944, 287
(288).

9 Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl. 2014, § 227 Rn. 12.

10 BGH NJW-RR 2000, 648 (649); Schiinemann, Vertragstypen im
Sicherheitsgewerbe, NJW 2003, 1689 (1690); Palandt/Sprau, BGB,
73. Aufl. 2014, Einf v § 631 Rn. 19.

11 Palandt/Weidenkaff, BGB, 73. Aufl. 2014, § 611 Rn. 125.
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Dem konnte aber der ,,Abgeltungsgedanke® entgegenste-
hen. Dieser besagt, dass, sobald bestimmte zu erwarten-
de Schiden von der Vergiitung als zu erwartende Auf-
wendungen mit abgegolten sind, nicht wegen eben jener
Schiden Aufwendungsersatz verlangt werden kann."? In
diesem Sinne formuliert das BAG":

»Fiir die Erfiillung seiner Arbeitspflicht erhdlt er [der Ar-

beitnehmer] vom Arbeitgeber die Vergiitung. Mit normalen
Schiiden seiner Sachen bei der Arbeit mufS der Arbeitneh-
mer ebenso rechnen wie mit dem natiirlichen Verschleifs.
Das gehort zur selbstverstindlichen Einsatzpflicht bei der
Arbeit. Sie ist durch die Vergiitung mit abgegolten. Sach-
schiden des Arbeitnehmers, die ,arbeitsaddquat® sind,
d.h. solche Sachschdden, mit denen nach der Art und der
Natur des Betriebes oder nach der Art der Natur der Ar-
beit der Arbeitnehmer auch einmal rechnen mufS, insbes.
Schdden, die notwendig oder regelmdfig eintreten, sind
im Arbeitsvertrag keine Aufwendungen im Sinne des
§ 670 BGB. [...] Das Gesagte gilt auch bei gefdhrlicher
vom Arbeitnehmer iibernommener Arbeit. Auch bei ihr
und gerade bei ihr muf8 der Arbeitnehmer mit Schidigun-
gen seines Eigentums rechnen. Auch hier gehort es zu sei-
ner Arbeitspflicht, sein Eigentum, soweit erforderlich, mit
einzusetzen. Mit dafiir erhdlt er seine Vergiitung.“

Der Gedanke, dass gerade bei gefdhrlicher Arbeit be-
stimmte Sachschaden selbst vom Arbeitnehmer (im vor-
liegenden Fall dem Dienstverpflichteten — die Argumen-
tation ist insoweit direkt tibertragbar) zu tragen sind,
fithrt im vorliegenden Fall erst recht zu der Annahme,
dass der H den Schaden an seiner Brille selbst zu tragen
hat und er eben nicht von E Schadensersatz im Rahmen
einer Aufwendung verlangen kann: Gerade weil H um
die spezifische Gefahr, die von der Téatigkeit als Sicher-
heitskraft ausgeht, weify bzw. um sie wissen muss, kann
er nicht erwarten, dass die entsprechenden Schiden von
E ersetzt werden. Diese Wertung wird auch vom BGH
an anderer Stelle bekriftigt." In dem Fall ging es um
die Frage der Ersatzpflicht von Schiden aufgrund einer
Gefdhrdungshaftung eines mit einer entgeltlichen Ge-
schiftsbesorgung Beauftragten. Diese typischerweise mit
der speziellen Geschiftsbesorgung verbundenen Risiken
einer Gefahrdungshaftung sind demnach als ,,Betriebs-
risiko“ des Geschiftsbesorgers zu tragen, da er davon
wusste und sich entsprechend hatte versichern konnen
oder vertraglich sich deswegen hitte gegeniiber seinem
Vertragspartner sichern konnen.” So steht es hier: Das
Risiko, dass bei einem Handgemenge die Brille einer Si-

12 Palandt/Wiedenkaff, BGB, 73 Aufl. 2014, § 611 Rn. 125b; zum Ar-
beitsrecht: Preis in: Miiller-Gloge/Schmidt/Preis, Erfurter Kommen-
tar zum Arbeitsrecht, 13. Aufl. 2013, § 611 BGB Rn. 553; vgl. ferner die
Ausfiihrungen des BAG in NJW 1962, 411 (414); Reichold, NZA 1994,
488 (490, 491).

13 BAG NJW 1962, 411 (415).

14 Vgl. BGH NJW 1985, 269 (269).

15 BGH NJW 1985, 269 (269).

cherheitskraft beschidigt wird, ist durch die Tatigkeit als
Sicherheitskraft unmittelbar bedingt und daher gleich-
sam ,,Betriebsrisiko“. Entsprechend hitte H sich versi-
chern oder aber vertraglich die Ersetzung solcher Scha-
den regeln kénnen.

Auflerdem spricht fiir eine Abgeltung durch die Vergii-
tung oder vielmehr gar einen konkludenten Ausschluss
der Aufwendungspflicht fiir Sachschaden durch kérperli-
che Auseinandersetzungen, dass fiir eine Sicherheitskraft
regelmdfig ein Schddiger greifbar sein sollte: Macht die
gewohnliche Sicherheitskraft ihre Arbeit gut, so kann sie
unter Umstdnden des Einbrechers habhaft werden und
ihn spiter selbst auf Schadensersatz in Anspruch neh-
men. Dass dies dem Geschadigten im vorliegenden Fall
nicht zugute kommt, beruht auf der ,,verdeckten echten
berechtigten GoA, die der Schéadiger ausfithrte und die
ihm als Rechtfertigungsgrund zur Seite steht.

Insoweit ist E aber auch keine Nebenpflichtverletzung an-
zulasten, so dass Schadensersatzanspriiche aus §$ 280 I,
241 11 BGB ebenfalls ausscheiden.

6. Zwischenfazit
Damit ist festzustellen, dass der H keinen Anspruch auf
Ersatz des Schadens an seiner Brille hat.

IV. Kritische Wiirdigung

Die Tatsache, dass H nach der h.L. keinen Ersatz ver-
langen kann, wihrend K den Ersatz seiner Aufwendun-
gen (Schadensersatz und die tibliche Vergiitung fiir eine
Klempnerstunde) und E die Reparatur seines Wasser-
rohrbruchs erhalten, gibt Anlass zu der Frage, ob diese
Risikoverteilung tatsachlich angemessen ist.

1. Korrekturbediirftigkeit der Risikoverteilung

H erhilt keinen Ersatz, weil einerseits das Verhalten des K
nicht rechtswidrig ist (sondern sich im Rahmen einer ech-
ten berechtigten GoA hailt), andererseits zwischen E und

H eine Vergiitung vertraglich vereinbart worden ist, tiber
die hinaus E nicht in Anspruch genommen werden kann.

Weder die Ausfithrung der berechtigten GoA noch die
mit E vereinbarte Vergiitung kompensieren aber den
Ausschluss des Ersatzanspruches. Von der Ausfithrung
der GoA profitiert ohnehin nur E (und K, soweit man
seinen Mehrumsatz berticksichtigt). Aber auch die von
E geschuldete Vergiitung kompensiert den Verlust des
Anspruchs nicht. Das wird deutlich, wenn man sich ver-
gleichsweise die Konstellation vor Augen fiihrt, in der K
fiir den E gegen dessen Willen titig wird, also nicht als
berechtigter Geschiftsfithrer ohne Auftrag handelt. In
diesem Fall konnte H von K Ersatz verlangen, ohne dass
K mit Erfolg einwenden konnte, H wire bereits durch die
von E geschuldete Vergiitung hinreichend kompensiert.
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Wiirde hingegen K aufgrund einer Beauftragung durch
E tdtig werden, wire H - soweit ihn, wie hier, kein eige-
nes Verschulden am Irrtum trifft - nicht ohne Anspruch,
weil dann entweder der E den H nicht hinreichend in-
formiert oder der K sich nicht im Rahmen des Verein-
barten-Angekiindigten gehalten hat. Die vertragliche
Vergiitung wiirde E auch in dieser Konstellation unab-
hingig davon schulden.

Korrekturbediirftig ist die Risikoverteilung deshalb
dann, wenn sich nicht in der besonderen Konstellation,
in der K als berechtigter Geschiftsfithrer ohne Auftrag
handelt, ein diese Schlechterstellung des H rechtferti-
gender Grund findet. Der Zweck der Regelungen der
GoA steht zwar nach wie vor zur Debatte.'® Dennoch
wird man —auch wenn es nicht der statistische Haupt-
anwendungsfall ist”” — zumindest teilweise als Leitbild
der GoA die altruistische Menschenhilfe unterstellen
konnen.” Sie ist mithin der gesetzliche (Teil-)Zweck der
GoA. Doch dieser Zweck wird zumindest graduell ins
Gegenteil verkehrt, wenn durch eine altruistische Men-
schenhilfe Dritte geschiddigt und gerade deshalb in eine
kompensationslose Lage gebracht werden, weil die Men-
schenhilfe altruistisch, vertragslos erfolgt.

2. Korrekturmaglichkeiten

Es ist also eine interessengerechte und der Wertung des
Gesetzes entsprechende Verteilung des Risikos herzu-
stellen, dass ein Dritter zu Schaden kommt, weil er un-
verschuldet einen als berechtigten Geschiftsfithrer ohne
Auftrag Handelnden nicht als solchen erkennt.

a) Kein Risiko bei H

Aus der obigen Argumentation folgt, dass die Risikover-
teilung im Rahmen einer GoA nicht dem Ergebnis der
h.M. entsprechend zu Lasten des H, also des Geschi-
digten ausgehen darf. Das Risiko muss vielmehr bei Ge-
schiftsfithrer oder Geschiftsherr der GoA zu lokalisie-
ren sein.

b) Risiko bei K

Aufgrund der freien Entscheidung des K ist schon ein-
leuchtend, dass er alle Konsequenzen dieser Entschei-
dung tragen soll - dies erst recht, wenn der gesetzgeberi-
sche Auftrag, fremdniitzig zu handeln, welcher einziger
Legitimationsgrund ist, mit Blick auf den Dritten unmit-
telbar fehlschldgt. Eine solche Wertung ldsst sich zudem
leicht aus der Pflicht des Geschiftsfithrers einer GoA
herleiten, das Irrtumsrisiko beziiglich der Interessenge-
maflheit oder des Willens des Geschiéftsherren zu tragen:
Thm zusitzlich das Risiko eines Fehlschlages im Hin-

16 Bergmann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2006, Vor §$ 677ff. Rn. 9.
17 Wollschliger, Die Geschiftsfihrung ohne Auftrag, 1976, S. 24ff;
Bergmann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2006, Vor §§ 677ff. Rn. 15.

18 Bergmann, in: Staudinger, BGB, Neub. 2006, Vor §§ 677ff. Rn. 13
mit weiteren Nachweisen.

blick auf den Altruismus aufgrund zufalliger Irrtiimer
eines Dritten aufzubiirden, belastet ihn nicht unverhilt-
nisméflig und ist damit gedanklich ,,auf einer Linie“. Mit
anderen Worten: Wenn man schon aus altruistischen
Motiven in die Rechtssphére von anderen eindringt, soll
man im Ergebnis auch so umsichtig sein, dass niemand
zu Schaden kommt.

¢) Risiko bei E

Andererseits wire es auch einleuchtend, dem E als Ge-
schéftsherren das Risiko aufzubiirden, dass H sich iiber
die Situation der berechtigten GoA irrt, schlieSlich wiir-
de so dem Begiinstigten der GoA das Risiko eines alt-
ruistischen Fehlschlags aufgebiirdet, er hitte also gleich-
sam die ,,Kosten“ seines Vorteils zu tragen. Mit anderen
Worten: Wenn schon aus Altruismus fiir einen gehandelt
wird, ist es gerechtfertigt den Vorteil zu ,solidarisieren®,
indem man unmittelbar damit verbundene Nachteile
Dritter ausgleicht.

3. Methodische Umsetzbarkeit einer Korrektur
Es sind also die rechtstechnischen Moglichkeiten einer
jeweiligen Korrektur zu erdrtern und gegeneinander ab-
zuwagen.

a) Korrektur iiber eine Analogie zu § 904 Satz 2 BGB
Zunichst bietet sich die Moglichkeit tiber eine analo-
ge Anwendung von § 904 S. 2 BGB dem H einen Aus-
gleichsanspruch fiir die im Zusammenhang mit der GoA
des K erbrachte Aufopferung zuzubilligen. So konnte
man sowohl einen Anspruch des H gegen E als auch ge-
gen K konstruieren.”

b) Korrigierende Auslegung des Interesse des
Geschaftsherrn

Als zweite Moglichkeit kommt eine Korrektur im Zuge
der Anwendung der §$ 677 ff. BGB in Betracht. Vor dem
Hintergrund, dass die Interessengeméf3heit im Hinblick
auf den K und die Ubereinstimmung mit dem mutmag-
lichen Willen des E nicht von der Hand zu weisen (objek-
tive Niitzlichkeit der Handlungen des K bei Einhaltung
aller Sorgfaltspflichten) und ihre Rechtsfolgen (Recht-
fertigung der Eingriffshandlungen des K) zwingend
sind, erscheint eine Korrektur insoweit zundchst tiber-
haupt nur moglich, indem man die Interessengemaflheit
korrigierend auslegt, sodass grundsitzlich Dritte, die im
Lager des Geschiftsherren stehen, nicht unangemessen
benachteiligt werden konnen. Es darf daher eine Inter-
essengeméflheit nur dann bejaht werden, wenn eine Be-
nachteiligung Dritter ausgeschlossen ist.

19 Nach h. M. ist Schuldner des Anspruches aus § 904 BGB der Schi-
diger, vgl. Palandt/Bassenge, BGB, 73. Aufl. 2014, § 904 Rn. 5; Bamber-
ger/Roth/Fritzsche, BGB, 3. Aufl. 2012, § 904 Rn. 20f. und mit weiteren
Nachweisen; die andere Ansicht sieht den Begiinstigten der Handlung
als Schuldner, vgl. Sécker, in: MiiKo, BGB, 6. Aufl. 2013, § 904 Rn. 18
und mit weiteren Nachweisen.
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aa) Korrektur als Ubernahmeverschulden

Dies konnte man so handhaben, dass diese konkrete Be-
nachteiligung in einer ex-post-Betrachtung festgestellt
werden muss, deren Feststellung schon die Ubernah-
me der Geschiftsfithrung als rechtswidrig einstuft. Das
hitte zur Folge, dass die GoA des Geschiftsherren i.d.F.
rechtswidrig wére und wiirde im Ergebnis dazu fithren,
dass das Risiko einer vergleichbaren wie der oben darge-
stellten Entwicklung nur fiir den Fall seiner Realisierung
auf den Geschiftsfiihrer iibertragen wiirde. Im Ergebnis
triige also der Geschiftsfiihrer zusitzlich zu seinem ei-
genen das (unverschuldete) Irrtumsrisiko Dritter bei sei-
ner GoA.

Der Geschiftsherr kann die GoA dann nachtréglich
selbstverstindlich genehmigen, § 684 S. 2 BGB, und so
seine Interessen wahren. Dies wiirde aber dem H natiir-
lich nachtréglich nicht seinen Schadensersatzanspruch
gegen K nehmen, da dem K nur die Anspriiche aus § 683
S. 1 BGB zustehen. Eine volle Berechtigung in dem Sinne
anzunehmen, dass die vor der Genehmigung berechtigte
Nothilfe/Besitzwehr im Nachhinein rechtswidrig wiirde,
wire nicht mit dem soeben ausgefiithrten Zweck der GoA
vereinbar und auch nicht mit dem Gedanken des Not-
wehr-/Besitzwehrrechts, dass schlechterdings nachtrég-
lich entfallen kann.

bb)Korrektur als Ausfithrungsverschulden

Eine weitere Moglichkeit, das Ergebnis zu korrigieren,
bietet sich, wenn man durch eine wertende Auslegung
der Interessensgemaf3heit ein Ausfithrungsverschul-
den seitens des K annimmt, § 677 BGB. Denn bei wer-
tender Gesamtbetrachtung darf die Ausfithrung der
GoA durch K weder dem Interesse des E noch dem des
H widersprechen (vgl. soeben). Dann hitte E einen An-
spruch aus § 677 BGB, aber keinen eigenen Schaden, so-
dass eine Drittschadensliquidation in Betracht kommt.

Sina Nienhaus*

Damit konnte im Ergebnis E den Schaden des H geltend
machen und miisste das Erhaltene an H herausgeben.
Dazu konnte E aus dem Bewachungsvertrag verpflichtet
sein.?’

c) Stellungnahme

Die letztgenannte Losung hat den Vorzug, dass Ansprii-
che des der Geschiftsfiithrer nicht ,,entrechtet wird und
seine Anspriiche von der Genehmigung des Geschifts-
herren abhdngen. Auch erscheint sie sachndher zu der
Systematik der §$ 677 ff. BGB, schliefSlich differenzieren
diese nach Ubernahme- und Ausfithrungsverschulden.

Zwar ist der Gedanke, dass der Begiinstigte einer GoA
deren , Kosten in Form von fehlgeschlagenem Altruis-
mus tragen soll, einleuchtend. Er rechtfertigt aber nicht,
K von den Konsequenzen seines Handelns zu befreien.

V. Fazit

Im Ergebnis kann also festgehalten werden, dass bei ei-
ner berechtigten GoA, die zu einem Schadenseintritt
bei einem Dritten ohne Ersatzanspruch fiihrt, der gera-
de auf einem - wie hier — der Ausfithrung der GoA im-
manenten Risiko beruht (quasi als risikotypischer Be-
gleitschaden des Dritten), es nicht mit dem Zweck der
Normen der GoA vereinbar ist, diese Kompensations-
losigkeit hinzunehmen, sodass iiber eine korrigieren-
de Auslegung der Interessengeméflheit im Rahmen von
§ 683 S. 1 BGB eine Drittschadensliquidation zu ermog-
lichen ist — und so das eingangs besprochene Irrtumsri-
siko, dass der Geschiftsfithrer nicht als solcher erkannt
wird, auf diesen selbst iibergeht, damit er die Risiken fiir
Dritte seiner Handlungen selbst trigt.

20 Vgl. Brox/Walker, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 36. Aufl. 2012,
§ 29 Rn. 16.

Klausurrelevante Probleme der Manipulation von
Organtransplantationsunterlagen

Der folgende Beitrag thematisiert die strafrechtliche Beur-
teilung der Manipulation von Organtransplantationsun-
terlagen durch einen Klinikarzt. Diese aktuelle Thematik
wirft viele priifungsrelevante Probleme des Allgemeinen
Teils in Kombination mit den Urkunden- und Beste-
chungsdelikten auf.

*  Rechtsreferendarin beim Hanseatischen Oberlandesgericht Hamburg.

I. Ausgangslage

Die Zuweisung von Spenderorganen erfolgt nach § 12
Transplantationsgesetz (TPG) tiber Eurotransplant als
zentrale Vermittlungsstelle. Diese erstellt anhand be-
stimmter Parameter, welche den Gesundheitszustand
und damit die Dringlichkeit einer Transplantation ab-
bilden, eine Rangfolge der bediirftigen Patienten. Fiir
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den Fall der besonders relevanten Lebertransplantatio-
nen ist dabei der so genannte MELD-Score (,Model End
Stage Liver Disease®) ausschlaggebend. Dies wird durch
Richtlinien der Bundesirztekammer, zu deren Erlass sie
nach § 16 I'1 Nr. 5 TPG erméchtigt ist, medizinisch kon-
kretisiert. Die Vergabe von Organen erfolgt dabei iiber
das Standardverfahren, welches ein durch verschiedene
Kriterien bestimmtes Rangsystem darstellt. Daneben ist
auch die Vergabe nach einem beschleunigten Verfahren
moglich, wenn aufgrund medizinischer Erfordernisse
eine moglichst orts- und zeitnahe Transplantation gebo-
ten ist. Der prozentuale Anteil dieser Fille ist in den letz-
ten Jahren stark angestiegen.

Juristisch spannend ist die Frage, inwiefern sich ein lei-
tender Transplantationsmediziner strafbar macht, der
wiederholt die Krankenakten eigener Patienten, welche
ein Spenderorgan bendtigten, auf verschiedenen Wegen
manipuliert, um eine schnellere Zuteilung eines solchen
Organs im Wege des Standardverfahrens zu erreichen.
Dazu filscht er Laborwerte und tduscht durch das Verin-
dern oder Erfinden von Dialyseprotokollen Nierenscha-
digungen vor. Aufgrund der Weiterleitung der manipu-
lierten Krankenakten werden die Patienten dieses Arztes
weit oben in der Rangliste eingestuft oder holen einige
Platze auf, wodurch andere transplantationsbediirftige
Patienten von ihrem bisherigen Rang verdrangt werden.

Ein verdringter Patient fallt von Rang 2 auf Rang 3 und
verstirbt, da er nicht rechtzeitig ein Spenderorgan erhal-
ten hat. Hier kommt vor allem eine Strafbarkeit nach den
Toétungsdelikten in Betracht.

Daneben ist die Frage interessant, inwiefern sich der
Arzt strafbar macht, wenn ihm ein kranker Patient, der
nicht langer warten will, 15.000 € fiir eine entsprechende
Manipulation anbietet und der Mediziner diesem iiber-
raschenden Angebot nicht widerstehen kann.

Il. Strafbarkeit im Rahmen der Totungsdelikte

1. Vorsatzliches vollendetes Toétungsdelikt:

§ 212 StGB

Der Arzt konnte sich der vorsitzlichen T6tung gegeniiber
dem verdrangten Patienten strafbar gemacht haben, in-
dem er die Akten seiner eigenen Patienten manipulierte
und diese aufgrund ihres hoheren MELD-Scores andere
Organspendekandidaten von ihrem bisherigen Platz ver-
driangten und ein Patient alsbald verstarb.

a) Erfolg
Der tatbestandsméfige Erfolg ist durch den Tod des ver-
dringten Patienten eingetreten.

b) Handlung
Der Erfolg miisste durch eine Handlung des Transplan-
tationsmediziners eingetreten sein. Dieser manipulier-

te die Akten zu Gunsten seines eigenen Patienten und
tibermittelte die Daten an Eurotransplant. So wurde ein
,ranghoherer Patient auf der Warteliste unmittelbar
durch den Patienten des Mediziners von seinem Listen-
platz verdrangt und Eurotransplant verweigerte ihm die
Chance, ein Organ zu erhalten, obwohl er urspriinglich
berechtigt' gewesen wire.

Fraglich erscheint, ob der Manipulationsvorgang eine
aktive Handlung oder ein Unterlassen darstellt. Letzte-
res wiirde dazu fithren, dass ein unechtes Unterlassungs-
delikt vorliegt, welches wiederum eine Garantenstellung
des Mediziners gegeniiber dem verstorbenen Patienten
voraussetzt. Nach einer Auffassung stelle die Aktenma-
nipulation grundsitzlich eine aktive Handlung dar; die-
se fithre jedoch zu der Verweigerung der Zuteilung eines
Organs. Darin sei ein Unterlassen mittels eines Werk-
zeugs — Eurotransplant — zu sehen.” Diese Konstellation
wird bisher wenig diskutiert und es ist nicht geklart, ob
dies fiir den mittelbaren Titer als Tun oder Unterlassen
zu werten ist.

Nach einer weiteren Auffassung ist in der Manipulation
der Krankenakten eine ,,Storung rettender Kausalverldu-
fe“ zu sehen. Danach haftet derjenige fiir positives Tun,
der die Rettungsmoglichkeit eines anderen vernichtet.?

Fiir die Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen ist
nach h.A. der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit maf3geb-
lich.* Vorliegend ist das Unrecht in der Manipulation der
Krankenakten und damit in der aktiven Handlung zu se-
hen. Danach liegt ein aktives Tun und kein Unterlassen
vor.

Es kommen alle Meinungen letztlich zu demselben Er-
gebnis, dass eine aktive Handlung anzunehmen ist. So-
mit kann ein Streitentscheid offen bleiben. Die Begriin-
dung einer Garantenstellung des behandelnden Arztes
ist nicht notig.

Hinweis: An dieser Stelle konnte noch problematisiert
werden, ob durch die Manipulation tiberhaupt in eine
zurechenbare strafrechtlich geschiitzte Rechtsposition
eingegriffen wurde. Erorterungswiirdig erscheint, dass
sich weder aus dem TPG noch aus der Schutzdimension
des Art. 2 IT GG eine rechtliche Verpflichtung fir Eu-
rotransplant ergibt, das Organ einer bestimmten Per-
son zuzuteilen. So beinhaltet Art. 2 IT GG ein Recht auf

1 Zum Rechtsanspruch Rissing-van Saan, Der sog. ,Transplantati-
onsskandal® - eine strafrechtliche Zwischenbilanz, NStZ 2014, 233
(242f) m.w.N.

2 Schroth, Die strafrechtliche Beurteilung der Manipulationen bei
der Leberallokation, NStZ 2013, 437 (443); krit. Wiirdigung Rissing-
van Saan, NStZ 2014, 233 (242).

3 Kudlich, Die strafrechtliche Aufarbeitung des ,,Organspende-Skan-
dals®, NJW 2013, 917 (918); Stree/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB,
29. Aufl. 2014, Vorbem §$ 13 ff. Rn. 159 m.w.N.

4 Wohlers/Gaede, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl.
2013,$ 13 Rn. 7 m.w.N.



Sina Nienhaus — Manipulation bei Organtransplantationen

Krankenbehandlung, das der Staat absichern muss, aber
kein Recht auf Zuteilung eines Organs im Rahmen einer
Krankenbehandlung.’

c) Kausalitat

Die Manipulation der Krankenakten miisste ferner kau-
sal i.S. der conditio sine qua non-Formel sein und miss-
te den Tod des urspriinglich ,ranghdheren Patienten in
objektiv zurechenbarer Weise verursacht haben.

aa) Conditio sine qua non-Formel

Hitte der Mediziner die Aktenmanipulation nicht vor-
genommen, hitte der verstorbene Patient das Organ er-
halten. Dies lasst jedoch noch keine Aussage dariiber zu,
ob auch der Todeserfolg ausgeblieben wire.® Die nicht
vollig unwahrscheinliche Abstoffung des fremden Spen-
derorgans oder die Moglichkeit, dass der ,,Unbekannte®
ein anderes Organ erhalten hitte (,hypothetische Er-
satzkausalitat®), verhindern den forensischen Nachweis
der Kausalitdt der Manipulationshandlung fiir den Tod
eines anderen.” So muss bei nicht hinreichender Sicher-
heit der Feststellung der Kausalitdt nach dem Grundsatz
in dubio pro reo zu Gunsten des Mediziners ein Kausal-
zusammenhang zwischen der widerrechtlichen Manipu-
lation und dem Todeserfolg abgelehnt werden.®

Daneben fiithrt selbst die Annahme, der Tatbestand
des Totschlags sei bereits dann erfiillt, wenn durch die
pflichtwidrige Handlung die Lebenserwartung nur um
eine nicht messbare kurze Zeitspanne verkiirzt werde’,
zu keinem abweichenden Ergebnis. So muss auch hier
die Handlung fir die Verkiirzung der Lebenserwartung
kausal sein. Diese Voraussetzung liegt hier wie darge-
stellt nicht vor.

bb) Hilfsgutachten: Objektive Zurechnung

Sollte die Kausalitdt dennoch bejaht werden, was durch-
aus vertretbar ist', stellt sich auf Ebene der objektiven
Zurechnung eine neue Problematik. Danach muss der
Téter eine rechtlich missbilligte Gefahr geschaffen haben,
welche sich im konkreten Erfolg realisiert hat. So kénn-
te die Zurechnung des Todeseintritts dem Schutzzweck
der Vergaberegeln widersprechen. Dies ist der Fall, wenn
sich die Verwirklichung des tatbestandlichen Erfolgs als

5 Schroth, NStZ 2013, 437 (443f.); Rissing-van Saan, NStZ 2014, 233
(242f1.).

6 Zur Problematik der Identititsbestimmung die fiir die Kausalitét
zwingend erforderlich ist: Verrel, in: Lilie/Rosenau/Hakeri (Hrsg.),
Organtransplantation, 2011, S. 181 (184).

7 Schroth, NStZ 2013, 437 (442); zur Opferwahlfeststellung Bose, OLG
Braunschweig vom 20.3.2013 - Ws 49/13 — Zum versuchten Totschlag
durch Manipulation der Zuteilung von Spenderorganen, ZJS 2014, 117
(118).

8 Sommer/Tsambikakis, in: Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen,
Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, 2. Aufl. 2013, § 3 Rn. 87
m.w.N.

9 Sommer/Tsambikakis, in: Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen,
Miinchener Anwaltshandbuch Medizinrecht, § 3 Rn. 89; Knauer/Brose
, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2011, § 212 Rn. 13 m.w.N.

10 Rissing-van Saan, NStZ 2014, 233 (241).

blofler Schutzreflex der Sorgfaltspflicht darstellt." Nach
einer Ansicht dienten die Vergaberegeln ausschliefSlich
der Verteilungsgerechtigkeit und enthielten kein subjek-
tives Zuteilungsrecht fiir den einzelnen Patienten."”? Da-
her werde auch bei einer Manipulation keine den Schutz
einzelner Personen bezweckender Norm verletzt."”” Dies
wird zu Recht kritisch gesehen.

Dariiber hinaus ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die
Platzierung auf einer Warteliste mit einer Reihe weite-
rer Unsicherheiten verbunden ist. So besteht immer die
Gefahr von der eigenen akuten Verschlechterung des
Gesundheitszustands, bevor durch eine Listenkorrektur
reagiert werden kann, bis zum ,,Uberholtwerden® von
neuen Patienten oder von solchen, deren Gesundheits-
zustand sich verschlechtert. Daher kann auch das gangi-
ge Vergabeverfahrens nicht mit hinreichender Sicherheit
die Chance einer spiteren Organzuteilung gewéhrleis-
ten.”” Somit ist der objektive Tatbestand jedenfalls man-
gels objektiver Zurechnung nicht erfillt.

d) Ergebnis zu den vorsatzlichen vollendeten
Totungsdelikten

Der Transplantationsmediziner hat sich nicht der vor-
sitzlichen T6tung zu Lasten urspriinglich ,ranghoherer®
Patienten strafbar gemacht.

2. Versuchtes Totungsdelikt: §§ 212, 22, 23 |
StGB zu Lasten des urspriinglich ,ranghéheren”
Patienten

Der Transplantationsmediziner koénnte sich jedoch des
versuchten Totschlags zu Lasten des verstorbenen Pati-
enten strafbar gemacht haben. So kénnte er den Tod ei-
nes Patienten zumindest billigend in Kauf genommen
haben, dessen tatsachlicher (und kausal verursachter)
Eintritt im Einzelfall aber unbeweisbar bleibt.

a) Vorpriifung

Die Versuchsstrafbarkeit ergibt sich aus der Verbre-
chensnatur des Totschlags (§ 212 StGB i.V.m. §$ 23 I,
12 I StGB). Mangels Kausalitdt bzw. objektiver Zurech-
nung liegt kein vollendetes Delikt vor.

b) Tatentschluss

Der behandelnde Arzt miisste einen Tatentschluss ge-
fasst haben. Dies setzt voraus, dass er Vorsatz beziiglich
aller objektiven Tatbestandsmerkmale hatte.

11 Biilte, Anmerkung zum Beschluss des OLG Braunschweig vom
20.03.2013 (Ws 49/13, StV 2013, 749) - Zur Manipulation der Zutei-
lungsreihenfolge im Rahmen der Organspende, StV 2013, 753 (755);
Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 86.
12 Bader, Organmangel und Organverteilung, 2010, S. 295 ft.

13 Biilte, StV 2013, 753 (755).

14 Instruktiv Bose, ZJS 2014, 117 (120).

15 Kudlich, NJW 2013, 917 (918) m.w.N.; krit. Rissing-van Saan,
NStZ 2014, 233 (241); zu statistischen Werten aus dem wirklichen ,,Or-
ganspendeskandal SZ vom 23.08.2013 online abrufbar unter: http://
sz.de/1.1753655.
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aa) Dolus Directus zweiten Grades: Wissentlichkeit
Der Arzt konnte mit Dolus Directus zweiten Grades ge-
handelt haben. Dieser liegt vor, wenn der Tater sicher
weifl, dass sein Verhalten die Merkmale eines Straftat-
bestandes erfiillen wird.'® Ein Arzt, der Krankenakten
manipuliert, um ein Organ fiir seinen Patienten zu er-
halten, erkennt sicherlich die Beeintrichtigung einer
Genesungsmoglichkeit eines anderen; er wird aber nicht
davon ausgehen, dass er durch sein Handeln fremdes Le-
ben zerstort. Das Erkennen einer Gesundheitsgefahr fiir
einen unbekannten Kranken, deren Intensitit und Qua-
litat er gar nicht hinreichend einschédtzen kann, begriin-
det moglicherweise einen Gefahrdungs-, nicht jedoch ei-
nen Verletzungsvorsatz.”

bb) Dolus Eventualis: Bedingter Vorsatz

Der Mediziner konnte jedoch mit Dolus Eventualis ge-
handelt haben. Bedingt vorsitzlich handelt, wer den Ein-
tritt des tatbestandlichen Erfolges als méglich und nicht
ganz fernliegend erkennt, ferner ihn billigt oder sich um
des erstrebten Zieles willen zumindest mit der Tatbe-
standsverwirklichung abfindet."

Nach stindiger Rechtsprechung wird vertreten, dass vor
dem To6tungsvorsatz eine viel hohere Hemmschwelle
steht als vor dem bloflen Gefdhrdungsvorsatz."” Zusitz-
lich ist zu beriicksichtigen, dass der Téter Arzt ist und
daher grundsitzlich unterstellt wird, dass das Wohl der
Patienten fiir ihn im Vordergrund steht.?* Daher sind zur
Feststellung einer vorsitzlichen Schiddigung von Leib
oder Gesundheit eines Menschen noch hohere Hiirden
zu iiberwinden, weil derartige Handlungen eines Arztes
zum Nachteil von Patienten nach der Lebenserfahrung
regelmaflig die Ausnahme darstellen diirften.”

Diese Sorge um den eigenen Patienten wird von Recht-
sprechung und Literatur kontrar gedeutet. Wie im Fol-
genden dargestellt, sieht die Rechtsprechung darin vor
allem ein vorsatzbegriindendes Element, da die Sorge
gleichzeitig mit der Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem be-
nachteiligten unbekannten Patienten einhergehe. Fiir
die Literatur hingegen bedeutet es ein alle anderen Emo-
tionen und Motivationen verdriangendes Kriterium, so
dass eine billigende Inkaufnahme ausscheidet.

16 Joecks, in: MiiKo, StGB, 2. Aufl. 2011, § 16 Rn. 25.

17 Schroth, NStZ 2013, 437 (442).

18  Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 15 Rn. 9af. m.w.N.

19 Vgl nur BGH NStZ 1983, 407; NJW 2012, 1524; allerdings mog-
licher Wandel der Rechtsprechung: BGH NStZ 2012, 384 (386); kri-
tisch. auch Puppe, Toétungsvorsatz und Affekt — Uber die neue Recht-
sprechung des BGH zum dolus eventualis in Bezug auf den moglichen
Todeserfolg bei offensichtlich lebensgefiahrlichen Gewalthandlungen,
NStZ 2014, 183 (184f.).

20 OLG Braunschweig vom 20.03.2013 - Ws 49/13 Rn. 37, 45.

21 Vgl. BGHSt 56, 277; OLG Braunschweig vom 20.03.2013 -
Ws 49/13 = NStZ 2013, 593 (595).

(1) Rechtsprechung

Hinsichtlich des Wissenselements kann zunidchst festge-
stellt werden, dass es bei der Manipulation der Warte-
listenrangfolge nahezu zwingend zu Verzogerungen fiir
die anderen Wartenden kommt. Diese Tatsache ist fiir
jeden, insbesondere einen Transplantationsmediziner,
klar erkennbar.?? Nun miisste dem Mediziner auch wei-
terhin bewusst gewesen sein, dass diese Verzogerung zu
einer unmittelbaren Todesgefahr fiir die ,,Ubergangenen®
fithren kann. Nach dem ,,MELD-Score“-System werden
vorrangig diejenigen Patienten beriicksichtigt, die ohne
Transplantation unmittelbar vom Tod bedroht sind. Fiir
diese Patienten kann jede noch so geringe Verzdgerung
der Transplantation eine lebensverkiirzende Wirkung
entfalten. Da ein Transplantationsarzt mit dem Verga-
besystems des MELD-Scores vertraut ist, weif$ er auch
um die lebensverkiirzende Wirkung (,,sachgedankliches
Mitbewusstsein“?®).

Daneben muss auch das voluntative Element fiir die An-
nahme eines bedingten Vorsatzes vorliegen. Nach An-
sicht der Rechtsprechung werde dies bereits durch die
Sorge um die eigenen Patienten indiziert. Die Hemm-
schwellentheorie greife gerade nicht, weil es hier nicht
um eine Totung eigener Patienten gehe, sondern um
fremde und zudem anonyme Menschen. Die hemm-
schwellenbegriindende Situation, namlich der direkte
personliche Kontakt mit einen Individuum, liege daher
gerade nicht vor. Vielmehr werde die Hemmschwelle
aufgrund der Anonymitit (,,Gesichtslosigkeit moglicher
Opfer) noch herabgesenkt. Dariiber hinaus stelle die
Sorge aufgrund der Organknappheit ein vorsatzbegriin-
dendes Element dar. Denn hier begriinde die Nihe zum
eigenen Patienten ein von Mitgefiihl getragenes Engage-
ment auf der einen Seite, wihrend auf der anderen Seite
nur ein Rangplatz auf der Warteliste stehe, hinter dem
sich ein anonymer nur durch eine Nummer individuali-
sierbarer Mensch verberge, an dessen Schicksal kein An-
teil genommen werde.**

SchlieSlich kénne aufgrund der Unwigbarkeiten des
Vergabeprozesses, welche zu erneuten weiteren Verzo-
gerungen fithren kénnen, auch nicht von einem vor-
satzausschlieflenden Vertrauen auf das Ausbleiben der
schweren Folgen geschlossen werden.? Der Mediziner
handelte danach vorsitzlich.

(2) Literatur
Die Literaturmeinung sieht hingegen in der Sorge des
Arztes um seine Patienten gerade ein vorsatzverneinen-
des Argument.* So sehe zwar ein Arzt, der Kranken-

22 OLG Braunschweig vom 20.03.2013 - Ws 49/13 = NStZ 2013, 593.
23 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 15 Rn. 4.

24 OLG Braunschweig, a.a.O., Rn. 45.

25 OLG Braunschweig, a.a.O., Rn. 48.

26 Biilte, StV 2013, 753; Schroth, NStZ 2013, 437 (442ff.); siehe auch
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akten manipuliert, um ein Organ fiir seinen Patienten
zu erhalten, die abstrakte Moglichkeit der Beeintrichti-
gung der Genesung eines anderen Wartelistenpatienten,
er werde jedoch auch aufgrund der zahlreichen Unwig-
barkeiten des Vergabeverfahrens - so werden Organe
unter bestimmten Umstdanden nicht nur an high urgen-
cy Patienten verteilt und es gibt die Moglichkeit des be-
schleunigten Verfahrens — nicht davon ausgehen, dass
seine Handlung fremdes Leben zerstore. Hinzu komme
die Sorge um das Wohl des eigenen Patienten, die an-
dere unbekannte Patienten aus dem Motivationsgefiige
des Arztes vollig verdrange und nicht automatisch eine
Billigung des Eintritts des Erfolges bei anderen implizie-
re. So konne insbesondere die derzeit nicht seltene Nut-
zung des beschleunigten Verfahrens ein Vertrauen beim
manipulierenden Arzt begriinden, dass ein eventuell be-
nachteiligter Patient noch ein Organ erhalt.

Auch die Annahme des Vorliegens und einen beding-
ten Vorsatz begriindender absoluter Gleichgiiltigkeit
tiberzeuge nicht, da diese voraussetzt, dass auch sicheres
Wissen den Titer nicht abgehalten hitte.”” In einem der-
artigen Fall ist dem Arzt jedoch sowohl die Identitét als
auch die genaue Krankensituation eines moglicherweise
Geschidigten unbekannt. Nicht zuletzt wollen Arzte Le-
ben retten und nicht zerstéren.*®

(3) Stellungnahme
Letztlich erscheint es entscheidend, wie der Begriff ,,bil-
ligend in Kauf nehmen® zu verstehen ist. So stellte der
BGH fest, dass unter ,,billigend in Kauf nehmen® nicht
das Billigen im alltagssprachlichen Sinne zu verstehen
sei, sondern ein ,,Billigen im Rechtssinne®, das dann
vorliege, wenn der Téter den Erfolg fiir den Fall wolle,
dass er ,anders sein Ziel nicht erreichen kann“* Die Be-
stimmung des Begriffs bleibt dennoch schwierig und ist
von zahlreichen Einzelfallentscheidungen gepragt.*® Fest
steht lediglich, dass diese Formel nicht bedeutet, dass der
Téater den Erfolg gewiinscht hat, dass er ihm gegeniiber
gleichgiiltig eingestellt gewesen ist oder im natiirlichen
Sinne des Wortes gebilligt hat. Es geniigt aber auch nicht,
dass ihm der Vorwurf der Gleichgiiltigkeit in einem nor-
mativen Sinne gemacht werden kann, weil er sich durch
die Erkenntnis einer groflen Gefahr der Erfolgsverursa-
chung nicht von seinem Handeln hat abbringen lassen.”
Schliefilich sind bei der Beurteilung tiber das Vorliegen

Kudlich, NJW 2013, 917 (918f); kritisch Rissing-van Saan, NStZ 2014,
233 (242).

27 Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlassigkeit im
Strafrecht, 1964, S. 186 ff.

28 Schroth, NStZ 2013, 437 (442 f.); krit. wiederum Rissing-van Saan,
NStZ 2014, 233 (242).

29 BGHSt7, 363 (369).

30 Vgl nur Ubersicht von Schneider, in: MiiKo, StGB, 2. Aufl. 2012,
§ 212 Rn. 15-51.

31 Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013,
§ 15 Rn. 31.

eines Eventualvorsatzes auch die Motivation und Tater-
personlichkeit zu beriicksichtigen.*

Diesbeziiglich ist der Arzt in der Regel davon angetrie-
ben, nur das Beste fiir seine Patienten zu wollen. Auch
aus der Tatsache, dass er als Transplantationsmedizi-
ner das Vergabeverfahren kennt und er daher wohl auch
eine grundsitzliche Vorstellung tiber mogliche Konse-
quenzen einer Manipulation eigener Akten fiir die ande-
ren auf der Warteliste haben kénnte, ist nicht zwingend
vorsatzbegriindend.

So setzt die ,,billigende Inkaufnahme“ zumindest voraus,
dass der Titer einen moglichen Todeserfolg tiberhaupt
erkannt, sich mit diesem grundlegend auseinanderge-
setzt und diesen ,ins Bewusstsein“ aufgenommen hat.*
Aus dem grundsitzlichen Wissen ist also nicht automa-
tisch die bewusste Inkaufnahme zu folgern.** Hier ist
letztlich der Einzelfall entscheidend. L.S. des in dubio pro
reo-Grundsatzes miisste dem Mediziner unterstellt wer-
den, dass das leitende Motiv die Hilfe der eigenen Patien-
ten war und er die moglichen Folgen bei einer Weiterga-
be der manipulierten Akten an Eurotransplant nicht in
seine Uberlegungen mit einbezogen hat.

Der Mediziner handelte somit nicht vorsitzlich.

3. Fahrlassiges Totungsdelikt: § 222 StGB

Der Transplantationsmediziner kénnte sich weiterhin
der fahrldssigen Tétung nach § 222 StGB strafbar ge-
macht haben. Eine Zurechnung scheidet jedoch eben-
falls aufgrund der Kausalitdtsproblematik aus. So reicht
insbesondere die blofle Erhohung des Gesundheitsge-
fahrdungsrisikos fiir einen unbekannten Schwerkran-
ken durch manipulierte Nicht-Zuteilung eines Organs
zur Begriindung nicht aus.*

4. Ergebnis
Der Transplantationsmediziner hat sich nach hier vertre-
tener Auffassung keines Tétungsdelikts strafbar gemacht.

5. Alternative Priifung bei Bejahung des
Vorsatzes

Bei einer Bejahung des Vorsatzes miissten im Rahmen
der Versuchsstrafbarkeit folgende Uberlegungen zum
Unmittelbaren Ansetzen angestellt werden.

32 BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 39.

33 Vgl. BGH vom 08.05.2001 - 1 StR 137/01 Rn. 9 = NStZ 2001, 475.
34 BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 14 Rn. 9.

35 Gegen die Risikoerh6hungslehre etwa BGHSt 11, 1; 33, 61; Ja-
kobs, StrafR Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993, 7/981f.; dagegen Anhin-
ger der Risikoerhéhungstheorie Roxin, Strafrecht AT, 4. Aufl. 2006,
§ 11 Rn. 90; u.a. auch Ebert/Kiihl, Kausalitit und objektive Zurech-
nung, Jura 1979, 561 (572£.); Kretschmer, Das Fahrlassigkeitsdelikt, Ju-
ra 2000, 267 (274£)).
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a) Tatbestand

Der zur Tat entschlossene Transplantationsmediziner
miisste auch unmittelbar zur Tathandlung angesetzt ha-
ben. Darunter ist jede Handlung zu verstehen, die nach
der Vorstellung des Téters der Verwirklichung eines
Tatbestandsmerkmals unmittelbar vorgelagert ist und
im Falle ungestorten Fortgangs ohne Zwischenakte in
die Tatbestandshandlung unmittelbar einmiinden soll.*®
Diese Voraussetzungen sind vorliegend erfiillt, weil jede
falsch gemeldete Dialyse eine Organzuteilung an den ei-
genen Patienten bewirken sollte, damit unmittelbar die
Todesgefahr fiir die anderen (fremdem) Patienten be-
griindet wurde und insoweit der weitere Verlauf und
Ausgang fiir den Arzt nicht mehr steuerbar und auch
nicht mehr riickgangig zu machen war.”

b) Rechtsfertigungs- und Entschuldigungsgriinde
SchlieSlich diirften keine Rechtsfertigungs- oder Ent-
schuldigungsgriinde vorliegen.

aa) Rechtfertigungsgrund aus § 32 StGB

Zur Rechtfertigung fithrt das OLG Braunschweig® wie
folgt aus. ,,Eine Rechtfertigung wegen Nothilfe gem. § 32
StGB scheidet aus, weil die anderen Patienten trotz der
auf der Organknappheit beruhenden Konkurrenzsitua-
tion keine Angreifer der vom Beschuldigten behandelten
Patienten sind. Dass Patienten mit einem MELD-Score
von 40 in der Regel eine deutlich hohere Sterblichkeit
nach der Transplantation haben als Patienten mit ei-
nem geringeren Zuteilungswert, rechtfertigt, auch wenn
das Zuwarten die Chancen der eigenen Patienten auf
ein Uberleben der Erkrankung deutlich verschlechtert,
schon deshalb keine Eingriffe in das Verteilungssystem,
weil das Leben des Menschen nach dem Grundsatz des
absoluten Lebensschutzes in jeder Phase ohne Riicksicht
auf die verbliebene Lebenserwartung den ungeteilten
Schutz der Rechtsordnung genief3t.“*

bb) Rechtfertigungsgrund aus § 34 StGB

Der rechtfertigende Notstand nach § 34 StGB scheidet
nach h.A. aufgrund der Gleichwertigkeit der betroffenen
Rechtsgiiter aus.*” Die Manipulationen waren auch nicht
durch eine etwaige Pflichtenkollision gerechtfertigt. Der
Arzt ist nicht zu einer Rettung seiner Patienten um je-
den Preis, insbesondere nicht unter Verletzung der Ver-
gabevorschriften zur Manipulation der Patientendaten,

36 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 22 Rn. 10f. m.w.N.

37 Zur Problematik des genauen Zeitpunkts: Rissing-van Saan,
NStZ 2014, 233 (243).

38 OLG Braunschweig, a.a.O., Rn. 52.

39 Vgl. BGHSt 21, 59 (61); Jdhnke, in: Leipziger Kommentar, StGB,
11. Aufl. 2005, Vor § 211 Rn. 5.

40 BGHSt 48, 255 (257); kritisch allerdings Oglakcioglu, Aus aktu-
ellem Anlass: Zum strafbaren Handeltreiben mit Organen gem. §$ 17,
18 TPG, HRRS 2012, 381 Fn. 12, da nicht unmittelbare Tétung durch
die Manipulation der Listen bewirkt, sondern ,nur® eine ,,schleichen-
de” Verschlechterung des gesundheitlichen Zustands in Kauf genom-
men werde.

verpflichtet. Ebenfalls ist eine hypothetisch unterstellte
mogliche dhnliche Manipulation auch anderer oder aller
tatigen Transplanteure als Rechtfertigung nicht geeignet,
weil es keinen Anspruch auf Gleichbehandlung im Un-
recht gibt.*!

cc) Entschuldigungsgrund aus § 35 StGB

Da es sich bei den durch die Manipulation begiinstig-
ten Patienten nicht um dem Beschuldigten nahestehende
Personen handelte, scheidet ein entschuldigender Not-
stand gem. § 35 StGB aus.

dd) Ergebnis zur Rechtswidrigkeit und Schuld c)
Es liegen keine Rechtsfertigungs- oder Entschuldigungs-

griinde vor. Der Arzt handelte rechtswidrig und schuld-
haft.

¢) Ergebnis

Der Transplantationsmediziner hat sich nach dieser An-
sicht des versuchten Totschlags nach §§ 212 I, 22, 23 1
StGB strafbar gemacht.

I1l. Urkundendelikte

1. Urkundenfalschung: § 267 StGB

Der behandelnde Arzt kénnte sich der Urkundenfil-
schung strafbar gemacht haben, indem er die Kranken-
akten mit falschem Inhalt angelegt hat. Dabei ist es um-
stritten, ob es sich bei einer Krankenakte iiberhaupt um
eine Gesamturkunde handelt.* Der Streit kann jedoch
offen bleiben, wenn bereits keine tatbestandsméflige
Handlung vorliegt. Die Urkundenfdlschung durch den
Aussteller setzt voraus, dass er Teile entfernt, 1dscht oder
verandert, nachdem er die Dispositionsbefugnis tiber das
Dokument verloren hat.* Die inhaltliche Wahrheit wird
gerade nicht von § 267 StGB umfasst.** Der Arzt legt vor-
liegend jedoch bereits die Krankenakten falsch an. Er hat
sich damit nicht nach § 267 StGB strafbar gemacht.

2. Félschung technischer Aufzeichnungen:

§ 268 I Nr. 1 StGB

Der Arzt konnte sich jedoch nach § 268 I Nr. 1 StGB
strafbar gemacht haben, indem er die Dialyseproto-
kolle nachtriglich veranderte. Bei Dialyseprotokollen
handelt es sich um technische Aufzeichnungen i.S.d.
§ 268 II StGB. Das Schutzgut des § 268 StGB ist die Zu-
verldssigkeit der selbstindigen Arbeitsweise des funkti-
onstiichtigen und ordnungsgemafd vorbereiteten Gerdts
(»Garantiefunktion®).** Durch seine Handlung verletzt
der Arzt genau dieses Gut. Die {ibrigen Tatbestands-

41 LG Braunschweig vom 11.02.2013 - 9 Qs 20/13 Rn. 40.

42 Vgl. Weidemann, in: Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, Stand
22.07.2013, § 267 Rn. 13.1 m.w. N.

43 Vgl. Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2011, § 267 Rn. 35.

44 Erb, in: MiiKo, StGB, 2. Aufl. 2014, § 267 Rn. 9 a.E.

45 Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2011, § 268 Rn. 5.
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voraussetzungen liegen vor. Der Arzt handelte zudem
rechtswidrig und schuldhaft (s.0.). Eine Strafbarkeit
nach § 268 I Nr. 1 StGB ist im Ergebnis zu bejahen.

3. Ausstellen unrichtiger Gesundheitszeugnisse:

§ 278 StGB

Der Transplantationsmediziner konnte sich zudem nach
§ 278 StGB strafbar gemacht haben, indem er unrichti-
ge Krankenakten an Eurotransplant tibermittelt hat. Er
miisste ein unrichtiges Zeugnis tiber den Gesundheits-
zustand eines Menschen zum Gebrauch bei einer Behor-
de wider besseres Wissen ausgestellt haben.

Gesundheitszeugnisse sind Urkunden mit Tatsachen-
aussagen iiber den Gesundheitszustand eines lebenden
Menschen. Dazu gehoren auch Krankenakten.*® Im Ge-
gensatz zu § 267 umfasst § 278 StGB auch die schriftliche
Liige. Die Ubermittlung von vornherein falsch angeleg-
ter Akten ist somit tatbestandsmafig.

Fraglich ist jedoch, ob es sich bei Eurotransplant auch
um eine Behorde i.S.d. §§ 278, 11 Nr. 7 StGB handelt.
Eurotransplant ist eine privat gegriindete, gemeinniitzi-
ge Stiftung nach niederldndischem Recht mit Sitz in den
Niederlanden, welche ermichtigt ist, die Verteilungskri-
terien von Organen zu gewichten und Vermittlungsent-
scheidungen im Einzelfall - mit eigenem Ermessen - zu
treffen. Eurotransplant muss gemaf} § 12 III TPG nach
Regeln vermitteln, die dem Stand der medizinischen
Wissenschaft entsprechen.

Auch auslindische Institutionen sind iiber § 278 StGB
geschiitzt. Dies allerdings nur dann, wenn sie Behor-
den sind.*” Nach h. M. wird der Begriff der Behorde de-
finiert als ,,stindiges, von der Person des Inhabers un-
abhidngiges, in das Gefiige der 6ffentlichen Verwaltung
eingeordnetes Organ der Staatsgewalt mit der Aufgabe,
unter 6ffentlicher Autoritdt nach eigener Entschlieffung
fiir Staatszwecke titig zu sein.*® Eurotransplant miisste
somit hoheitlich titig werden. Dies wire der Fall, wenn
ihr Hoheitsrechte, also Aufgaben des Staates, tibertra-
gen worden wiren. Faktisch ist zwar die Austibung von
Hoheitsrechten gegeben, es liegt jedoch keine legitime
Ubertragung von Hoheitsrechten, wie sie Art. 24 GG
verlangt, vor. Zudem weist Eurotransplant keine Behor-
denstruktur auf und ist auch nicht in das Gefiige der 6f-
fentlichen Verwaltung eingeordnet. Dartiber hinaus ist
Eurotransplant als privatrechtliche Stiftung organisiert.
Dies spricht gegen eine Interpretation als Behorde.*” Der
Transplantationsmediziner hat sich nach § 278 StGB
strafbar gemacht.

46 Erb, in: MiiKo, StGB, 2. Aufl. 2014, § 277 Rn. 2.

47 Erb, in: MiiKo, StGB, 2. Aufl. 2014, § 277 Rn. 8.

48 BVerfGE 10, 48; Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 11 Rn. 29 m.w.N.
49 Ausfithrlich Schroth, NStZ 2013, 437 (446f.) m.w.N.

IV. Bestechlichkeitsdelikte

Schlief3lich ist fraglich, wie das Versprechen auf Zahlung
von 15.000 € im Gegenzug fiir die Manipulation der Ak-
ten strafrechtlich zu bewerten ist.

1. Organhandel: § 18 TPG

Der Mediziner konnte sich nach § 18 TPG des Organ-
handels strafbar gemacht haben, indem er sich 15.000 €
fiir die entsprechenden Handlungen versprechen lésst.
Dafiir miisste der Transplantationsmediziner mit einem
Organ Handel treiben. Unter Handeltreiben ist jede ei-
genniitzige, auf Umsatz bestimmten Waren gerichtete
Tatigkeit zu verstehen, welche insbesondere die Beschaf-
fung und Lieferung umfassen.”® Die Zahlung soll vorlie-
gend jedoch gerade nicht dem direkten Erwerb und der
Ubergabe eines Organs dienen, sondern lediglich die
Chancen auf Erhalt eines solchen verbessern. Aufgrund
des eindeutigen Wortlauts ist das Verhalten des Arztes
daher nicht unter § 18 TPG zu subsumieren. Er hat sich
nicht des Organhandels strafbar gemacht.

2. Bestechlichkeit: § 332 Il Nr. 1 StGB
Der Arzt konnte sich jedoch der Bestechlichkeit nach
§ 332 III Nr. 1 StGB stratbar gemacht haben, indem er
das Angebot der Zahlung von 15.000 € fiir die Manipu-
lation der Krankenakten angenommen hat.

Bei dem Klinikarzt® miisste es sich um einen Amtstréger
i.S.d. § 11 I Nr. 2 lit. ¢ StGB handeln. Er miisste also bei
einer sonstigen Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben
der offentlichen Verwaltung wahrnehmen. Nach unbe-
strittener Meinung gehoren dazu die mit der Daseins-
vorsorge beauftragten staatlichen Krankenhéuser.”® Der
Arzt sichert die Gesundheitsfiirsorge und nimmt somit
origindr Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahr.
Von einer ordnungsgeméflen Bestellung, die auch kon-
kludent durch einen privat-rechtlicher Dienstvertrag er-
folgen kann?, ist auszugehen.

Die geforderte T4tigkeit muss im Rahmen der Dienstaus-
iibung erfolgen. Darunter ist jedes Handeln im Rahmen
der dienstlichen Obliegenheiten, das in dienstlicher Ei-
genschaft wahrgenommen wird, zu verstehen.”* Aktuel-
le, bereits vergangene, sowie kiinftige Handlungen - so-
fern diese inhaltlich und zeitlich hinreichend bestimm-
bar sind - werden gleichermaflen erfasst.” Die Diagnose
und die Verwaltung der Akten, die der Datenermittlung

50 Fiir Betdubungsmittel s. nur BGH NStZ 2008, 465 (465).

51 Zur Bestechlichkeitsstrafbarkeit von Kassendrzten: BGH
29.03.2012 - GSSt 2/11; NZWiSt 2012, 268 m. Anm. Kraat; Thwas/Lo-
renz, Entscheidungsbesprechung, ZJS 2012, 712.

52 Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2011, § 338 Rn. 17.

53 Vgl. auch OLG Karlsruhe NJW 1989, 352.

54 Cramer, in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, § 331 Rn. 10.
55 Schuhr, in: Spickhoff, Medizinrecht, 2011, § 338 Rn. 42.
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von Eurotransplant zugrunde liegen, stellen typische Té-
tigkeiten im Rahmen der Dienstausiibungen dar.

Diese Dienstausitbung miisste zugleich pflichtwidrig
sein. Dies ergibt sich bereits aus dem neu eingefiigten
§ 10 III 2 Nr. 1, 2 TPG, der ausdriicklich erklart, dass die
falsche Datentibermittlung und Erhebung verboten ist.

Der Mediziner hat sich auf das Angebot des Patienten der
Zahlung von 15.000 € eingelassen und somit einen ma-
teriellen Vorteil® i.S.d. § 334 StGB angenommen. Die-
ser Vorteil sollte gerade fiir die Dienstausiibung gewéhrt
werden. Somit liegt eine Unrechtsvereinbarung vor.

Der Klinikarzt handelte zudem vorsatzlich, sowie rechts-
widrig und schuldhaft. Er hat sich der Bestechlichkeit
nach § 332 StGB strafbar gemacht.

Handelte es sich um einen Klinikarzt in einem privat-
rechtlich organisierten Krankenhaus, ergibt sich die
Strafbarkeit wegen Bestechlichkeit im geschéftlichen
Verkehr aus § 299 I StGB.

V. Reaktion des Gesetzgebers

Angesichts der jiingsten Skandale um manipulierte Or-
ganvergaben hat der Bundestag nun zum 01.08.2013 einen
Absatz 2ain § 19 TPG eingefiigt, wonach kiinftig mit Frei-
heitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft
wird, wer absichtlich entgegen dem ebenfalls neu einge-

56 Auch eine immaterielle Verbesserung kann Vorteil 1.S.d. § 332

StGB sein. Dies setzt jedoch einen objektiv messbaren Inhalt und eine
tatsdchliche Besserstellung voraus: BGHSt 47, 295 (304f.).

Brian Hagiel*

fiigten § 10 ITI 2 TPG den Gesundheitszustand eines Pati-
enten falsch erhebt, dokumentiert oder tibermittelt.>”

Daneben wird die Einfithrung eines neuen Straftatbe-
standes fiir die Bestechlichkeit von Arzten als § 299a
StGB®® im Bundesrat diskutiert.*

VI. Schlusshinweis

Der Transplantationsskandal ist im Rahmen von schrift-
lichen oder miindlichen Priifungen nicht nur fiir straf-
rechtliche Fragestellungen ausgesprochen interessant,
sondern enthdlt auch eine relevante Problematik des 6f-
fentlichen Rechts. So ist es stark umstritten, ob die Er-
miéchtigung der Bundesdrztekammer zum Erlass von
Richtlinien nach § 16 I 1 Nr. 5 TPG, die letztlich iiber
»Leben und Tod“ entscheiden, tiberhaupt verfassungsge-
maf ist oder ob der Gesetzgeber nach der Wesentlich-
keitstheorie den Modus der Verteilung lebenswichtiger
Organe nicht selbst definieren muss.*

57 Gesetz zur Beseitigung sozialer Uberforderung bei Beitragsschul-
den in der Krankenversicherung vom 15.07.2013, BGBI. I, 2423.

58 BR-Drucks. 451/13 vom 30.05.2013, Gesetzesantrag der Linder
Hamburg und Mecklenburg-Vorpommern: ,Entwurf eines Straf-
rechtsinderungsgesetzes zur Bekimpfung der Korruption im Gesund-
heitswesen".

59 Eine kritische Analyse des Gesetzesvorhaben findet sich in Schnei-
der, Sonderstrafrecht fiir Arzte?, HRRS 2013, 473.

60 Gutmann, in: Schroth/K6nig/Gutmann/Oduncu, TPG, 2005, § 16
B IL zu § 12 III TPG Gutmann/Fateh-Moghadam, Rechtsfragen der
Organverteilung - Das Transplantationsgesetz, die ,,Richtlinien” der
Bundesirztekammer und die Empfehlungen der Deutschen Gesell-
schaft fiir Medizinrecht, NJW 2002, 3365; Rissing-van Saan, NStZ 2014,
233 (244).

Klausur im Kreditsicherungsrecht: Sittenwidrige Blrgschaft

In der Klausur geht es um die Wirksamkeit eines Biirg-
schaftsvertrages. Schwerpunkte der Klausur sind die Prii-
fung der von einem Minderjihrigen abgegeben Biirg-
schaftserkldrung und die Auswirkung von Mdngeln im
gesicherten Vertrag auf die Biirgschaft.

Sachverhalt

S, ehemaliger Ministerprasident und alleinstehender, al-
lein die elterliche Sorge ausiibender Vater des T, ist auf-
grund von Fehlspekulationen in finanziellen Schwie-

rigkeiten. Er benoétigt kurzfristig 100.000 Euro. Er
vereinbart am 1.3.2012 mit dem wohlhabenden G, dem
er wihrend seiner Amtszeit gelegentlich Gefalligkeiten
hat zukommen lassen, die Aufnahme eines tilgungsfrei-
en Darlehns in dieser Hohe mit einjahriger Laufzeit, das
mit 1% pro Monat zu verzinsen ist. Die Riickzahlung des
Darlehnsbetrags und der Zinsen (=112.000 Euro) soll am

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer

Klausur, die im Sommersemester 2013 zur Vorlesung Sachenrecht II von
Prof. Dr. Robert Koch, LL.M. (McGill), an der Fakultat fiir Rechtswis-
senschaft an der Universitit Hamburg gestellt wurde. Die - um Lern-
hinweise erganzte — Bearbeitung des Autors wurde mit ,,gut“ bewertet.
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28.2.2013 erfolgen. Dass der marktiibliche Zinssatz fiir
derartige Kredite bei 5% jéhrlich liegt, ist S nicht be-
kannt, da er sich mit Krediten nie richtig beschaftigt hat
und ihm daher die entsprechende Fachkenntnis fehlt. G
verlangt die Stellung einer Biirgschaft.

T, der 17 jahrige Sohn des S, der beim Abschluss des Dar-
lehensvertrages am 1.3.2012 anwesend ist, kurz vor dem
erfolgreichen Abschluss seiner Banklehre steht und be-
reits von seiner Bank das Angebot erhalten hat, fiir netto
3.000 Euro in der Wertpapierabteilung tdtig zu sein, un-
terschreibt seinem Vater zuliebe einen Biirgschaftsver-
trag zur Sicherung aller Riickzahlungsanspriiche des G.

Infolge weiterer Fehlspekulationen wird im Dezember
2012 das Insolvenzverfahren iiber das Vermégen des S
eroffnet. Bei Filligkeit des Darlehensriickzahlungsan-
spruchs verlangt G von T, der mittlerweile volljahrig
geworden ist, seine Banklehre abgeschlossen und sei-
ne Tétigkeit in der Wertpapierabteilung aufgenommen
hat, die Riickzahlung des Darlehens zuziiglich Zinsen. T,
der aufgrund seiner Banklehre erkennt, dass die Einwil-
ligung des S moglicherweise nicht ausreicht, um seine

wirksame Biirgschaftsverpflichtung zu begriinden, iber-
weist dennoch 10.000 Euro an G als Dankeschon fiir die

Unterstiitzung seines Vaters. Als G ihn spdter zur Zah-
lung des Restbetrages iHv 102.000 Euro auffordert, ver-
weigert T die Zahlung. Er macht geltend, dass

1) er bei Abschluss des Biirgschaftsvertrages noch nicht
volljahrig gewesen sei,

2) er sich iiber die Vermogensverhiéltnisse seines Vaters

geirrt habe,

3) Darlehens- und Biirgschaftsvertrag unwirksam seien,

4) er bei Eintritt der Volljahrigkeit tiber kein Vermogen
verfiigt hat.

Es ist gutachterlich - ggf. in einem Hilfsgutachten - zu
priifen, ob der Zahlungsanspruch des G gegen T besteht.
Dabei ist auf alle unter 1)-4) geltend gemachten Einwan-
de des T einzugehen.

Gutachten

A. Anspruch des G gegen T auf Riickzahlung
des Darlehens zzgl. Zinsen iHv. 112.000 €
gemaB §§ 765 1, 488 |1 2 BGB

G konnte gegen T einen Anspruch auf Zahlung des
Darlehens zzgl. Zinsen i. H.v. 112.000 € gemaf3 §$ 765 1,
48812 BGB haben.

I. Anspruch entstanden

Dafiir miisste der Anspruch entstanden sein. Vorausset-
zung hierfiir ist zundchst einmal eine wirksame Biirg-
schaftsvereinbarung.

1. Biirgschaftsvereinbarung

Fraglich ist, ob eine Biirgschaftsvereinbarung vorliegt.
Eine Biirgschaftsvereinbarung richtet sich nach den all-
gemeinen Grundsitzen von Angebot und Annahme ge-
mafl §§ 145 ff. BGB.

a) Biirgschaftserklarung des T

Zunichst miisste eine Biirgschaftserkldrung des T vorlie-
gen. Diesbeziiglich ist festzustellen, dass aus dem Sach-
verhalt hervorgeht, dass T am 1.3.2012 den Biirgschafts-
vertrag unterschrieben hat. Anhaltspunkte beziiglich
fehlender essentialia negotii sind nicht erkennbar und
auch stellt sich nicht die Problematik einer Abgrenzung
zum Schuldbeitritt oder einem Garantievertrag, da auch
hier aus dem Sachverhalt nicht genug hervorgeht und im
Zweifel die Biirgschaft das mildere Mittel wére. Bei einem
Schuldbeitritt haftet der Biirge ndmlich gleichrangig und
bei dem Garantievertrag entsteht eine unabhéngige For-
derung. Dartiber hinaus greifen nur bei der Biirgschaft
die Formvorschriften des §$ 766 S. 1, 126 BGB.

b) Annahme des G

Fraglich ist, ob G die Biirgschaftserklarung bzw. das An-
gebot des T auch angenommen hat. Eine ausdriickliche
Annahme ist gemiaf § 151 S. 1 BGB jedoch nicht erfor-
derlich, wenn eine solche nach der Verkehrssitte nicht zu
erwarten ist. Bei einem lediglich rechtlich vorteilhaften
Geschift, wie es vorliegend der Fall ist, ist dies der Fall.
Eine Annahme des G liegt vor.

I Nach § 151 S. 1 BGB kann auf den Zugang der Annah-
meerklarung verzichtet werden, nicht auf deren Abgabe.
Das Geschaft ist zudem nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft, da es zu einer Vermehrung von Pflichten seitens
des T flihrt.

c) Zwischenergebnis
Grundsitzlich liegt eine Biirgschaftsvereinbarung vor.

2. Wirksamkeit
Fraglich ist jedoch, ob die Biirgschaftserklirung auch
wirksam ist.

a) Beschrankte Geschaftsfahigkeit Minderjahriger
gemaB §§ 106 ff. BGB

Problematisch erscheint vorliegend, dass T bei Abgabe der
Biirgschaftserklarung erst 17 Jahre alt war. Gemaf3 § 106
BGB ist ein Minderjahriger, der das siebente Lebensjahr
vollendet hat, aber noch nicht volljahrig ist, nach Maf3-
gabe der §§ 107 bis 113 BGB in der Geschiftsfahigkeit
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beschriankt. § 107 BGB sagt diesbeziiglich aus, dass ein
Minderjahriger zu einer Willenserklarung, durch die er
nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt, der Ein-
willigung seines gesetzlichen Vertreters bedarf. Ist eine
solche Einwilligung des gesetzlichen Vertreters nicht
vorhanden, so hingt die Wirksamkeit des Vertrages ge-
maf3 § 108 I BGB von der Genehmigung des Vertreters
ab. Vorliegend kénnte man also davon ausgehen, dass die
Wirksambkeit der Biirgschaftsvereinbarung vom Vater des
T, der die elterliche Sorge allein ausiibt, abhdngt.

S hat vorliegend zumindest konkludent i.S.d. § 183 S. 1
* BGB eingewilligt, da er beim Abschluss des Biirgschafts-
vertrages anwesend war.

Diesbeziiglich ist jedoch zu beachten, dass in besonde-
ren Fillen die Genehmigung des gesetzlichen Vertreters
nicht ausreichend ist, §§ 1643, 1822 BGB konkretisiert
diese besonderen Fille, und gemafd §$ 1643, 1822 Nr. 10
BGB bedarf der Vormund der Genehmigung des Famili-
engerichts in Fillen, bei denen der Minderjahrige sich zur
Ubernahme einer Biirgschaft verpflichtet. Eine Genehmi-
gung des Familiengerichts ist vorliegend nicht ersichtlich,
sodass man davon ausgehen konnte, dass die Willenser-
klarung des T und damit der Biirgschaftsvertrag unwirk-
sam sind. Aus § 1829 BGB geht jedoch hervor, dass eine
nachtragliche Genehmigung grundsitzlich méglich ist.
§ 1829 III BGB sagt dariiber hinaus aus, dass in den Fil-
len, in denen der Minderjéhrige im Nachhinein volljahrig
geworden ist, seine eigene Genehmigung an die Stelle der
des Familiengerichts tritt. Aus dem Sachverhalt geht her-
vor, dass T am 1.3.12 inzwischen volljahrig wurde. Dar-
iiber hinaus kann man aus dem Sachverhalt entnehmen,
dass T dem G 10.000 € iiberwiesen hat. Dementsprechend
kann hieraus eine konkludente Genehmigung des T ge-
mafd § 1829 III BGB angenommen werden, sodass der
Biirgschaftsvertrag nachtraglich wirksam geworden ist.

Die konkludente Genehmigung setzt nach h. M. voraus,

* dass dem nunmehr Volljghrigen die schwebende Unwirk-
samkeit des frither abgeschlossenen Vertrags bewusst
ist oder er doch jedenfalls mit einer solchen Maglichkeit
rechnet. Nur dann kénne in der Zahlung der Ausdruck
des Willens zu sehen sein, das bisher als unverbindlich
angesehene Geschéaft verbindlich zu machen (vgl. nur
BGH NJW 1988, 1199, 1200). Vorliegend hatte T bei Zah-
lung Kenntnis davon, dass die Einwilligung des S mégli-
cherweise allein nicht ausreichend war, um seine wirksa-
me Biirgschaftsverpflichtung zu begriinden. Gleichwohl
hat er bei der Zahlung keinerlei Vorbehalte gemacht. Aus
der maBgeblichen Sicht des G kann die Zahlung deshalb
als Genehmigung gesehen werden.

b) Anfechtung gemaB § 119 11 BGB
Fraglich ist jedoch, ob der Vertrag gemaf3 § 119 II BGB
nicht doch ex tunc nichtig ist. Dementsprechend bedarf

es einer Anfechtungserkldarung, die innerhalb der An-
fechtungsfrist erfolgt ist, und eines Anfechtungsgrundes.

aa) Anfechtungserklarung gemaB § 143 | BGB
Zunichst einmal bedarf es einer Anfechtungserklarung.
Bei einer solchen bedarf es nicht der expliziten Verwen-
dung des Wortes ,,Anfechtung®, stattdessen ist es aus-
reichend, wenn die gewiinschte Rechtsfolge aus der Er-
klarung ersichtlich ist. Aus dem Sachverhalt geht hervor,
dass T geltend macht, sich iiber die Vermogensverhalt-
nisse seines Vaters geirrt zu haben. Hieraus ist die ge-
wiinschte Rechtsfolge ersichtlich, Nichtigkeit des Ver-
trages, sodass eine Anfechtungserklarung gemaf} § 143 I
BGB gegeben ist.

bb) Anfechtungsgrund

Fraglich ist, ob ein Anfechtungsgrund vorliegt. T macht
geltend, dass er sich tiber die Vermdgensverhéltnisse sei-
nes Vaters geirrt hat. In Frage kommt also ein Irrtum tiber
eine verkehrswesentliche Eigenschaft einer Person geméf3
§ 119 II BGB. Die Liquiditét einer Person ist eine ver-
kehrswesentliche Eigenschaft einer Person, jedoch ist ein
solcher Anfechtungsgrund in Bezug auf eine Biirgschaft
ausgeschlossen, da es gerade das Wesen einer Biirgschaft
ist, die Liquiditit eines Dritten abzusichern und dement-
sprechend auch das Risiko der Liquiditdt zu tragen.

cc) Zwischenergebnis

Ein Anfechtungsgrund liegt nicht vor. Dementsprechend
liegt auch keine Unwirksamkeit der Biirgschaftsverein-
barung gemif3 § 142 BGB vor.

c) Form gemaB §§ 766 S. 1, 126 | BGB

Die Form des Biirgschaftsvertrages miisste gewahrt sein.
Gemafd §§ 766 S. 1, 126 I BGB muss die Biirgschaftser-
klarung schriftlich erfolgt sein. Aus dem Sachverhalt
geht hervor, dass T den Biirgschaftsvertrag schriftlich
unterschrieben hat. Die Form ist folglich gewahrt.

Hier miisste man auch § 125 BGB zitieren, weil sich erst
* aus dieser Norm die Rechtsfolge bei FormverstoB ergibt:
Nichtigkeit.

d) Sittenwidrigkeit gemaB3 § 138 | BGB

Fraglich ist jedoch, ob die Biirgschaftsvereinbarung nicht
gegen die guten Sitten gemafl § 138 I BGB verstofen hat.
Die Sittenwidrigkeit richtet sich nach dem Anstandsge-
tithl aller billig und gerecht Denkenden. Fiir eine Biirg-
schaft wird eine Sittenwidrigkeit erst dann angenom-
men, wenn sie Ausdruck einer Unterlegenheit auf Seiten
des Verpflichtenden ist, indem dieser nicht einmal in der
Lage ist, die Zinsen aufzubringen, d.h. finanziell krass
tiberfordert ist und demnach seine eigene Existenz ge-
fahrdet und die Biirgschaft nur aufgrund einer emotio-
nalen Verbundenheit und nicht in Folge eines rationalen
Gedankenprozesses erklart hat.
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aa) finanziell krasse Uberforderung

Zunichst einmal ist zu priifen, ob T finanziell krass tiber-
fordert war, d.h. nicht einmal in der Lage war, die Zinsen
zu zahlen. Aus dem Sachverhalt geht diesbeziiglich her-
vor, dass T beim Abschluss des Darlehensvertrages kurz
vor dem erfolgreichen Abschluss seiner Banklehre stand
und von seiner Bank bereits das Angebot erhalten hat, fiir
3.000 € netto in der Wertpapierabteilung tatig zu sein. Bei
einem Darlehen in Héhe von 100.000 €, das mit 1% pro
Monat zu verzinsen ist, bedeutet das, dass die monatli-
chen Zinsen sich auf 1.000 € belaufen. In Bezug auf die
in Aussicht gestellten 3.000 € netto wire eine finanziell
krasse Uberforderung abzulehnen. Problematisch kénn-
te jedoch erscheinen, dass bei Vertragsschluss eine solche
Titigkeit noch nicht gegeben war. Man konnte vorliegend
argumentieren, dass ein Inaussichtstellen einer T4tigkeit
und eines Verdienstes stets ungewiss ist und dementspre-
chend bei Vertragsschluss, wo ein solcher Verdienst eben
noch nicht vorliegt, eine Sittenwidrigkeit anzunehmen ist.
Andererseits stand T vorliegend kurz vor dem Abschluss
seiner Banklehre und hatte von seiner Bank bereits ein
Angebot, fiir 3.000 € netto in der Wertpapierabteilung ta-
tig zu sein. Mit einem konkreten Angebot der Bank bei
Vertragsschluss ist eine Sittenwidrigkeit vorliegend also
zu verneinen, angesichts der Tatsache, dass eine finanzi-
elle Uberforderung nicht mehr besteht. Dennoch kénnte
sich die Sittenwidrigkeit daraus ergeben, dass T erst 17
Jahre alt war und daher mangels Urteilsvermégen und
aufgrund von Unerfahrenheit die Folgen einer Biirgschaft
nicht abschétzen konnte. Diese Argumentation ldsst sich
jedoch damit widerlegen, dass T kurz vor Abschluss einer
erfolgreichen Ausbildung bei einer Bank stand und dem-
entsprechend sehr wohl ein Urteilsvermogen und eine
gewissen Erfahrung in Bezug auf finanzielle Geschaf-
te besafl. Dementsprechend ist auch eine Unterlegenheit
aufgrund des jungen Alters des T zu verneinen.

bb) Zwischenergebnis

Eine finanziell krasse Uberforderung auf Seiten des T be-
steht nicht, sodass vorliegend auch keine Sittenwidrig-
keit gemif3 § 138 I BGB angenommen werden kann.

e) Zwischenergebnis
Der Biirgschaftsvertrag bzw. die Vereinbarung ist folg-
lich wirksam.

3. Entstehen der Hauptforderung

Aufgrund der strengen Akzessorietdt der Biirgschaft ge-
méf3 § 767 11 BGB ist fiir die Verpflichtung des Biirgen
der jeweilige Bestand der Hauptverbindlichkeit mafige-
bend. Vorliegend ist also zu priifen, ob S und G sich tiber
einen Darlehensvertrag gemafd § 488 I BGB geeinigt ha-
ben, und diese Einigung auch wirksam ist.

a) Darlehensvereinbarung
Es miisste eine Darlehensvereinbarung vorliegen. Aus

dem Sachverhalt ist zu entnehmen, dass S und G sich am
1.3.2012 iiber einen solchen Vertrag geeinigt haben.

b) Wirksamkeit
Fraglich ist jedoch, ob dieser Darlehensvertrag auch
wirksam ist.

Hier hatte zunachst § 138 1l BGB gepriift werden miis-

* sen. Dessen objektive Voraussetzungen liegen vor (s. u.),
S misste jedoch subjektiv das Ausnutzen einer Schwa-
chesituation vorgeworfen werden konnen. Hierzu liefert
der Sachverhalt keine Anhaltspunkte.

Vorliegend konnte die Wirksamkeit aufgrund von Sit-
tenwidrigkeit gemafl § 138 I BGB entfallen. Eine sol-
che Sittenwidrigkeit ist bei einem Darlehensvertrag erst
dann anzunehmen, wenn die jahrliche Verzinsung den
marktiiblichen Zinssatz um mehr als 12 %-Punkte iiber-
steigt oder diesen um mehr als 100 % iibersteigt. Vor-
liegend haben G und T vereinbart, dass das Darlehen
monatlich mit 1% zu verzinsen ist. Berechnet man den
Zinssatz auf ein Jahr, betrdgt dieser 12% und dement-
sprechend iibersteigt er den monatlichen Zinssatz fiir
derartige Kredite, der bei 5% jahrlich liegt, um mehr als
das Doppelte. Dariiber hinaus ist aus dem Sachverhalt
zu entnehmen, dass S die entsprechende Fachkenntnis
fehlt, um zwischen einem Wucherdarlehen und einem
noch vertretbaren Darlehen zu unterscheiden. Eine Sit-
tenwidrigkeit in Form von Wucherdarlehen kann folg-
lich bejaht werden.

c) Zwischenergebnis
Ein Darlehensvertrag liegt folglich nicht vor. Die Haupt-
forderung des G besteht nicht.

4. Zwischenergebnis
Der Anspruch des G gegen den T aus §§ 765 I, 488 I BGB
ist nicht entstanden.

Il. Ergebnis

G kann von T nicht die Zahlung von 112.000 € gemif3
§§ 765 1, 488 I BGB verlangen.

B. Anspruch des G gegen T auf Zahlung von
112.000 € gemaB §§ 7651, 812 1 1 Alt. 1 BGB

G konnte gegen T einen bereicherungsrechtlichen An-
spruch in Hohe von 112.000 € gemaf3 §§ 765 1, 812 11
Alt. 1 BGB haben. Dafiir miisste der Anspruch entstan-
den sein.

I. Anspruch entstanden

Fraglichist, ob der Anspruch entstanden ist. Dafiir miisste
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zunichst eine wirksame Vereinbarung bzgl. §$ 765 I,
81211 Alt. 1 BGB vorliegen.

1. Einigung

Folglich ist zu priifen, ob eine Einigung auch in Bezug
auf den bereicherungsrechtlichen Anspruch vorliegt.
Ob bei einer Biirgschaft auch der bereicherungsrechtli-
che Anspruch gemdf3 § 81211 Alt. 1 BGB umfasst ist, ist
streitig. Unstreitig ist zundchst einmal, dass im Zuge der
Privatautonomie vertraglich vereinbart werden kann,
dass die Biirgschaft einen solchen Anspruch umfassen
soll. Ist dies wie vorliegend jedoch nicht ausdriicklich
der Fall, ist in Form von ergdnzender Vertragsausle-
gung gemdf3 §§ 133, 157 BGB zu priifen, ob dies der Fall
ist. Die herrschende Lehre geht hierbei grundsitzlich
davon aus, dass der bereicherungsrechtliche Anspruch
mit umfasst ist, wihrend die Rechtsprechung dies ab-
lehnt. Der BGH hat diesbeziiglich zunachst festgestellt,
dass es darauf ankommt, ob der Biirge aus emotionalen
Griinden die Biirgschaft eingegangen ist oder eher aus
wirtschaftlichen oder rechtlichen Interessen. Bei Letzte-
ren soll der bereicherungsrechtliche Anspruch mit um-
fasst sein. Vorliegend miisste man also davon ausgehen,
dass T als Sohn des S die Biirgschaft nur aus emotionalen
Griinden eingegangen ist. Der Sachverhalt bestitigt dies,
indem erwédhnt wird, dass T seinem Vater zuliebe den
Biirgschaftsvertrag unterschrieben hat. Ein wirtschaftli-
ches oder rechtliches Interesse ist nicht ersichtlich, so-
dass man zunéchst davon ausgehen konnte, dass der be-
reicherungsrechtliche Anspruch nicht mit umfasst sein
sollte. Im Laufe der Zeit hat sich ein weiterer Ansatz-
punkt entwickelt, der in Bezug auf die erweiterte Ver-
tragsauslegung in Betracht genommen werde muss. Den-
noch héngt es viel mehr davon ab, ob der Biirge wusste
oder wissen musste, dass der Darlehensvertrag nichtig
ist, denn nur so kann ermittelt werden, ob der Anspruch
gemiafd § 812 11 Alt. 1 BGB umfasst sein sollte. Wusste
der Biirge dies nicht und hitte er es nicht wissen kon-
nen, so kann die Biirgschaft den bereicherungsrechtli-
chen Anspruch nicht mitumfassen, da somit die Grenze
der erweiterten Vertragsauslegung zum Nachteil tiber-
schritten sein wiirde. Vorliegend war T, der kurz vor dem
erfolgreichen Abschluss seiner Banklehre und dement-
sprechend iiber genug Kenntnisse beziiglich marktiibli-
cher Zinsen fiir dhnliche Kredite wie den seines Vaters
besaf}, bei dem Abschluss des Vertrages am 1.3.2012 an-
wesend. Er hitte also zumindest wissen miissen, dass der
angebotene Darlehensvertrag ein Wucherdarlehen ist,
sodass man vorliegend zu dem Ergebnis kommen wiir-
de, dass der Darlehensvertrag den bereicherungsrecht-
lichen Anspruch mitumfassen sollte. Dieser Ansicht ist
auch Vorzug zu gewihren, denn nur so kann man auf
den wirklichen Willen bei Vertragsschluss zuriickgrei-
fen. Weiteres Argument fiir die Tatsache, dass der berei-
cherungsrechtliche Anspruch mitumfasst sein sollte, ist
die Tatsache, dass T im Endeffekt nicht schlechter da-

steht, als wenn der Darlehensvertrag wirksam wére. Eine
Einigung liegt folglich vor.

2. Wirksamkeit

Die Einigung miisste auch wirksam sein. Griinde, die
gegen die Wirksamkeit sprechen konnten, sind nicht
ersichtlich. Die essentialia negotii sind erfiillt und die
Tatsache, dass T bei der Einigung minderjahrig war, ist
unbeachtlich, da sein Geschift nachtraglich genehmigt
wurde (sieche Anfang).

3. Entstehen der Hauptforderung

Die Hauptforderung miisste auch entstanden sein ge-
mafd § 767 I BGB. Zu priifen sind die Voraussetzungen
des § 81211 Alt. 1 BGB.

a) Etwas erlangt

S miisste etwas erlangt haben. Vorliegend hat G die Nut-
zungsmoglichkeit des Darlehens und den Besitz gemaf3
§ 854 1 BGB erlangt.

b) Durch Leistung eines Anderen

Des Weiteren miisste S etwas erlangt haben aufgrund ei-
ner Leistung eines Anderen. Dies wiére der Fall, wenn G
bewusst und zweckgerichtet das fremde Vermogen des
S mehren wollte. In Betracht des Darlehensvertrages hat
G freiwillig, bewusst und zweckgerichtet das Vermogen
des T bereichert.

c) Ohne rechtlichen Grund

S miisste die Nutzungsmoglichkeit und den Besitz der
Darlehensvaluta ohne rechtlichen Grund erlangt haben.
Wie bereits gepriift, ist der mogliche Rechtsgrund hier
der Darlehensvertrag aufgrund von Sittenwidrigkeit und
damit verbundener Unwirksamkeit entfallen. Ein weite-
rer Rechtsgrund ist nicht ersichtlich.

d) Kein Ausschluss

Es diirfte kein Ausschluss vorliegen. In Frage konnte
§ 817 S. 2 BGB kommen. Die Kondiktionssperre wiirde
sich vorliegend auf die Nutzungsmoglichkeit des Dar-
lehens beziehen. Da die Riickzahlung des Darlehens
jedoch bereits féllig war, spielt die Kondiktionssper-
re gemdf3 § 817 S. 2 BGB hier keine Rolle. Weitere Aus-
schlussgriinde sind nicht ersichtlich.

Ein Leistungsausschluss kann hier bezlglich der Riick-
* zahlung der Zinsen bejaht werden. Der G hat mit der
Uberlassung des Kapitals auf Zeit gegen einen (iberhoh-
ten Zins gegen die guten Sitten verstoBen. Die Leistung
liegt auch nicht in der Eingehung einer Verbindlichkeit.
Der Leistungsausschluss bezieht sich nur auf den sitten-
widrigen Teil der Leistung. Das bedeutet, dass der Dar-
lehensgeber den Kredit fiir die (rechtsunwirksam) ver-
einbarte Zeit Giberlassen muss. Umstritten ist, ob § 817
S. 2 BGB dem Zinsanspruch in vollem Umfang entgegen-
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steht (Rspr. und h.L.) oder nur in Hohe des Teils, der den
marktiiblichen Zinssatz {ibersteigt (m.A.). Wollte man
der m.A. folgen, konnte der Wucherer risikolos arbeiten,
weil ihm der iibliche Zinssatz regelmaBig zugesprochen
werden musste. Dies spricht fiir die Losung der Rspr.

e) Zwischenergebnis
Die Voraussetzungen des § 812 11 Alt. 1 BGB liegen vor.
Die Forderung hat folglich Bestand.

4. Umfang der Hauptforderung

Der Umfang der Hauptforderung richtet sich nach
§ 767 1 BGB. Dementsprechend betréigt die Hauptfor-
derung 100.000 €. Fraglich ist, ob auch die Zinsen um-
fasst sind. Dieses kann vorliegend verneint werden, da
die Hohe der Zinsen sittenwidrig und damit unwirksam
waren. Eine nachtréigliche Umanderung der Zinsen auf
ein angemessenes Maf3 oder auf die marktiiblichen Zin-
sen scheidet aufgrund des Verbots der geltungserhalten-
den Reduktion aus.

5. Zwischenergebnis
Der Anspruch ist folglich entstanden.

Il. Anspruch untergegangen

Fraglich ist, ob der Anspruch untergegangen ist. Vorlie-
gend kommt die Erfiillung gemiafy § 362 BGB in Betracht.
Aus dem Sachverhalt geht hervor, dass T dem G 10.000 €
tiberwiesen hat. Dementsprechend reduziert sich der
Anspruch auf 90.000 €.

Anisja Porschke*

Klausur Strafrecht Il

Die Klausur behandelt Probleme aus dem Allgemeinen
Teil des StGB sowie der versuchten Korperverletzung mit
Todesfolge. Insbesondere geht es um die Voraussetzungen,
unter denen die Rechtswidrigkeit einer Straftat aufgrund
einer wirksamen Einwilligung des Opfers entfillt, und um
die Strafbarkeit der versuchten Korperverletzung mit To-

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Sommersemester 2014 zur Vorlesung Strafrecht II von
Prof. Dr. Wilhelm Degener an der Fakultt fiir Rechtswissenschaftan der
Universitit Hamburg gestellt wurde. Die - um Lernhinweise in Fufno-
ten ergdnzte — Bearbeitung der Autorin wurde mit ,,sehr gut“ bewertet.

I1l. Anspruch durchsetzbar

Fraglich ist jedoch, ob der Anspruch auch durchsetzbar
ist. Diesbeziiglich konnten dem T Einreden zustehen.

1. Einreden aus der Biirgschaft

Zu priifen ist, ob T nicht eigene Einreden aus der Biirg-
schaft hat. Man konnte an die Einrede der Vorausklage
gemifl § 771 S. 1 BGB denken. Zu beachten ist jedoch,
dass im Dezember 2012 gegen S ein Insolvenzverfahren
eroffnet worden ist, sodass gemaf3 § 773 I Nr. 3 BGB die
Einrede der Vorausklage ausgeschlossen ist.

2. Einreden aus der Hauptvereinbarung

Dariiber hinaus stehen dem T jedoch auch die Einrede
der Anfechtbarkeit und der Aufrechenbarkeit zu gemaf3
§ 770 I, 11 BGB. Anzeichen, dass S womdglich noch auf-
rechnen konnte, sind nicht ersichtlich. Auch eine An-
fechtung scheidet aus. Auch die Einrede der Verjahrung
gemafd §$ 214, 195, 199 I Nr. 1 BGB kann nicht erhoben
werden, da bei bereicherungsrechtlichen Anspriichen
die regelmidflige Verjahrung gemdf3 § 195 BGB drei Jah-
re betrigt.

Auch die Einrede des § 1629a | BGB besteht nicht, da die
* Verbindlichkeit erst durch die Genehmigung des T be-
griindet worden ist.

3. Zwischenergebnis
T stehen keine weiteren Einreden zu. Der Anspruch ist
folglich durchsetzbar.

IV. Ergebnis

G hat einen Anspruch gegen T in Hohe von 90.000 € ge-
mafd §§ 7651, 81211 Alt. 1 BGB.

desfolge sowie um die Zurechenbarkeit der schweren Folge
bei fahrldssigem Verhalten des Titers und maoglicher Un-
terbrechung des Unmittelbarkeitszusammenhanges durch
eigenes Verhalten des Opfers.

Sachverhalt

Als sich ihre Mannschaften nach zwei Halbzeiten unent-
schieden vom Fuf$ballplatz trennen, entscheiden die geg-
nerischen Fanclubs ,,Lowe Lauenburg® und ,,Sturm Steils-
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hoop®, die Entscheidung in einer sog. ,,Dritten Halbzeit*
auflerhalb der Stadt auf einem abgelegenen Feld in der
Konfrontation Mann gegen Mann herbeizufithren. In
dieser bewidhrten Tradition konnte schon manches Re-
mis zugunsten einer Seite aufgelost werden. Dabei treten
sich die Anhédnger der verfeindeten Fanclubs zu einem
einvernehmlichen ,Mannschafts-Kickboxen® gegeniiber,
in dessen Verlauf bisher jenseits der unausweichlichen
Blessuren eines Faustkampfes wie etwa blaue Flecken
und abgeschiirfter Knochel zwar schon gelegentlich eine
Nase blutig oder ein Zahn ausgeschlagen wurde, zu erns-
teren Verletzungen es indessen nie gekommen ist. Beige-
tragen dazu hat, neben der tiberwiegenden Kampfsport-
erfahrung der Teilnehmer, die wichtigste Ehrenregel
dieser Auseinandersetzungen: Wer kampfunfihig wird,
darf nicht mehr angeriihrt werden. Gewonnen hat dieje-
nige Gruppe, der es in einem zuvor vereinbarten Zeitli-
mit gelingt, die meisten Gegner niederzuringen. Zu die-
sem Zweck darf der gesamte Korper eingesetzt werden,
nur Distanz- oder Stichwaffen, sowie schwere Kniippel
sind verpont. Leichte ,,Aufbesserungen® der Schlagkraft,
etwa in Gestalt von Quarz-Handschuhen oder Ahnli-
chem, werden demgegeniiber allgemein akzeptiert.

Burkhart Busse ist Mitstreiter von ,,Sturm Steils-
hoop“ und erkennt mit Genugtuung beim Betreten des
»Schlachtfeldes®, dass seine Truppe den Anhédngern von
»Lowe Lauenburg“ zwei zu eins iiberlegen ist. Siegesge-
wiss nimmt Burkhart Aufstellung. Die Club-Présidenten
erinnern an das Verbot, am Boden liegende zu traktie-
ren, geben das Zeitfenster von fiinf Minuten bekannt und
wiinschen den Kédmpfern Gliick. Das Startsignal wird er-
teilt und Burkhart geht auf den ihm gegeniiber positio-
nierten Lauenburger Lowen Daniel Drews los. Mit seiner
gefiirchteten geraden Rechten schickt er Daniel ins Land
der Traume. Die Rolle Ein-Euro-Miinzen, die Burkhart
bei dem Schlag in das Gesicht des 22-jahrigen Gegners in
der Faust umschlossen hielt, diirfte diesen Knockout be-
giinstig haben. Augenblicklich ldsst Burkhart von Daniel
ab, um sich seinem nachsten Kontrahenten, dem in der
unmittelbaren Niahe stehenden Olaf Ohnemut zuzuwen-
den. Olaf ist das erste Mal bei einer ,,Dritten Halbzeit“ da-
bei und trotz wahrheitsgemaf3 aufklarender Berichte sei-
ner Lauenburger Kameraden tiber die Schonungslosigkeit
der Auseinandersetzung entsetzt. Darauf will er sich nun
doch nicht mehr einlassen und gibt Fersengeld. Burkhart
ist iiber diese Feigheit erbost und setzt Olaf mit dem Aus-
ruf ,,Na warte, wenn ich Dich erwische, ist bei Dir Schicht
im Schacht!* nach, wobei seine Miinzrolle verloren geht.

Nach kurzem Sprint endet Olafs Riickzug an der Um-
zdunung eines Umspannwerkes. ,Jetzt lass® ich deine
Zahne Samba tanzen®, kiindigt Burkhart an, wahrend
er zum Schlag ausholt. Behdnde kann Olaf dem ersten
Hieb ausweichen, doch seine Furcht vor dem, was ihm
in Gestalt des korperlich tiberlegenen Burkhart noch

droht, wird iibergrof8. In einem verzweifelten Flucht-
versuch springt er auf die Umzdunung zu und erklimmt
sie panisch. Oben angelangt verfangt er sich in den spit-
zen Dornen des die Zaunkrone abschirmenden NATO-
Drahtes. Blind vor Angst fiigt sich Olaf mit seinen has-
tigen Bewegungen zahlreiche Stich- und Schnittwunden
am ganzen Oberkorper zu. Burkhart, der unwiderlegt
nichts Anderes beabsichtigte, als einem Feigling eine er-
innerungswiirdige Lektion ,einzublduen®, leistet dem er-
schopft vom Zaun herabgesunkenen Olaf unverziiglich
Erste Hilfe und setzt einen Notruf ab. Allen Bemithun-
gen der Arzte zum Trotz erliegt Olaf zwei Tage spiter im
Krankenhaus einer Sepsis, die auf die Korrosion des Sta-
cheldrahtes zuriickgefiihrt wird.

Aufgabenstellung

Begutachten Sie die Strafbarkeit des Burkhart (B) nach
dem StGB. Dabei ist hinsichtlich der Verletzung des
Daniel Drews (D) allein § 223 StGB zu er6rtern. Hin-
sichtlich des Todes von Olaf Ohnemut (O) sind aus dem
besonderen Teil nur die Tatbestinde des 16. und 17. Ab-
schnittes zu erortern. Die §§ 221 und 231 StGB sind nicht
zu priifen. Aus dem Allgemeinen Teil wird eine Erorte-
rung des § 24 StGB ausgeschlossen.

Gutachten

A. Erster Tatkomplex: Verletzung des Daniel
Drews

Strafbarkeit des B geméf3 § 223 I StGB' zum Nachteil des
D, indem er diesen ins Gesicht schlug.

I. TatbestandsmaBigkeit

Der Tatbestand miisste erfiillt sein. Hierfiir miissten so-
wohl der objektive, als auch der subjektive Tatbestand
vorliegen.

1. Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand miisste erfiillt sein. Hierfiir
muss eine korperliche Misshandlung oder eine Gesund-
heitsschidigung vorliegen. Eine korperliche Misshand-
lung ist jede tible, unangemessene Behandlung, die das
korperliche Wohlbefinden nicht nur unerheblich be-
eintrachtigt.? Der Schlag ins Gesicht 16st grundsitzlich
Schmerzen aus, und wurde hier zusétzlich durch die
Geldrolle verstarkt. Eine korperliche Misshandlung liegt
somit vor.

1 Alle folgenden §$ ohne Bezeichnung sind solche des StGB.
2 BGHSt 14, 269.
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Eine Gesundheitsschadigung ist jedes Hervorrufen oder
Steigern eines von den natiirlichen Funktionen des Kor-
pers nachteilig abweichenden pathologischen Zustands.?
D wurde zwar geschlagen, der Sachverhalt macht jedoch
keine konkreten Angaben, hierzu, ob diese auch die kor-
perlichen Funktionen beeintrachtigten. Somit ist nicht
von einer Gesundheitsschadigung auszugehen.

Die Handlung war auch kausal und objektiv zurechen-
bar, da sie nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass
der Erfolg entfiele.* Der objektive Tatbestand ist damit
gegeben.

2. Subjektiver Tatbestand

Der B miisste Vorsatz beziiglich aller objektiven Tatbe-
stinde gehabt haben. Hierfiir muss er wissentlich und
willentlich gehandelt haben. Der B wollte den D schlagen.
Der subjektive Tatbestand ist gegeben.

3. Zwischenergebnis
Der Tatbestand der Korperverletzung ist erfiillt.

Il. Rechtswidrigkeit

Die Tat miisste auch rechtswidrig sein. Die Rechtswid-
rigkeit ist gegeben, wenn keinerlei Rechtfertigungsgriin-
de vorliegen. In Betracht kommt eine Rechtfertigung
kraft Einwilligung.

D konnte jedoch in die Tat rechtfertigend eingewilligt
haben. Hierfir diirfte die Einwilligung tiber ein dispo-
sitionsfahiges Rechtsgut insbesondere nicht nach § 228
wegen Sittenwidrigkeit ausgeschlossen sein.

1. Einwilligung durch den Rechtsguttrager und
Verfiigungsbefugnis

D miisste iiber das in Frage stehende Rechtsgut verfiigt
haben. In Betracht kommen nur héchstpersonliche In-
dividualrechtsgiiter.® Der Einwilligende miisste weiter
auch iiber das Rechtsgut verfiigen diirfen.® Diese Befug-
nis ist unter anderem eingeschriankt, wenn die Befugnis
gesetzlich ausgeschlossen ist. D hat seinen Korper zur
Korperverletzung freigegeben. Der Korper ist eines der
hochsten Individualrechtsgiiter. Folglich ist er grund-
satzlich dispositionsbefugt.

2. Einwilligungsfahigkeit
D miisste fahig gewesen sein, eine Einwilligung abzu-
geben. Diese Fahigkeit bemisst sich an der allgemeinen

3 BGHSt 25,277; 36, 1 (6).

4 Kausalitatsfeststellung durch Anwendung der sog. condicio-For-
mel in stindiger Rspr. des BGH seit BGHSt 1, 332. Vgl. hierzu auch die
Ubersicht bei Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2008, § 4 Rn. 9ff.

5 Vgl statt aller: Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2008, § 9 Rn. 27.

6 Vgl. statt aller: Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2008, § 9 Rn. 281F. Die
Dispositionsbefugnis ist insbesondere kraft gesetzlicher Entscheidung
beim Individualrechtsgut Leben ausgeschlossen (Wertung des § 216).

Einsichtsfahigkeit.” D ist 22 Jahre alt und steht unter kei-
nem Einfluss von sinnberauschenden Mitteln. Mithin ist
die Einsichtsfihigkeit gegeben.

3. Einwilligungserklarung

D miisste die Einwilligung erklart haben. Dies geschieht
ausdriicklich oder konkludent.® Es handelt sich bei der
»3. Halbzeit” um ein Prozedere nach langer Tradition, bei
dem die Regeln von beiden Teams einvernehmlich be-
stimmt wurden. Auflerdem gab es einen Prisidenten, der
das ganze tiberwachte. Zudem war D nicht das erste Mal
dabei. Da D Teil des Teams ist, hat er in die Handlung
konkludent eingewilligt.

4. Keine Willensmangel®
Es liegen keine Willensméngel vor.

5. Kein VerstoB gegen die guten Sitten, § 228
Fraglich ist jedoch, ob die Einwilligung in die Tat ge-
gen die guten Sitten verstof3t. Die guten Sitten sind nach
dem Maf aller billig und gerecht Denkenden zu bestim-
men."

Ob es sich um eine sittenwidrige Handlung oder um ei-
nen sittenwidrigen Zweck handeln muss, ist in diesem
Zusammenhang umstritten. Die eine Meinung geht da-
von aus, dass der Zweck selbst sittenwidrig sein muss."
Das Fuf3ballspiel intern ,,zu Ende zu fithren® wire isoliert
betrachtet nicht als sittenwidrig einzustufen. Gegen ein
solches Verstandnis spricht jedoch, dass es den Tétern
einen grofen Spielraum liefert, wenn man allein auf den
Zweck der Handlung abstellt. Die iiberzeugendere An-
sicht betrachtet daher die Korperverletzungshandlung."
Hierzu zdhlen Art und Umfang der Koérperverletzung
und nach richtiger Ansicht auch, ob objektiv eine Todes-
gefahr fiir das Opfer vorherzusehen war. Das Schlagen
mit einer Geldrolle ist zwar unangemessen, jedoch ist
das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
weiter gefasst. AuSerdem lag in dem Schlag keinerlei To-
desgefahr fiir den D."?

7 BGH NStZ 2000, 87 (87f.); Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2008, § 9
Rn.33 m.w.N.

8 Entscheidend fiir die Einwilligungserklarung ist, dass sie eindeu-
tig ist. Hierbei macht es keinen Unterschied, ob sie ausdriicklich oder
konkludent erklart wird (vgl. Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2008, § 9
Rn. 31f).

9 Zur Frage, welche Willensmangel zu einer Unwirksambkeit der Ein-
willigung fithren, vgl. die Ubersicht bei Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl.
2008, $ 9 Rn. 351t

10 Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 39. Aufl. 2009, §9 I 2, Rn.377
m.w.N.

11 Fiir ein (zusitzliches) Abstellen auf den mit der Tat verfolgten
Zweck im Rahmen der Sittenwidrigkeitspriifung des § 228 v.a. Kiihl,
Strafrecht AT, 6. Aufl. 2008, § 9 Rn. 30 m.w.N.

12 BGH NJW 2013, 1379: Mafigeblich ist eine Bewertung des Gefihr-
lichkeitsgrades der Korperverletzungshandlung aus ex ante-Perspek-
tive. Fiir eine (rein) tatbezogene Sittenwidrigkeitspriifung vgl. auch
BGHSt 49, 34 (42); 49, 165 (174).

13 Das Abstellen auf den Gefahrlichkeitsgrad der Kérperverletzungs-
handlung schlieft nach Ansicht des BGH jedoch nicht aus, eine Uber-
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Somit liegt nach der hier zu vertretenden Ansicht keine
sittenwidrige Tat vor.

6. Zwischenergebnis
Die Einwilligung ist somit wirksam und ldsst die Rechts-
widrigkeit der Tat entfallen.

I1l. Ergebnis des ersten Tatkomplexes

B hat sich nicht gemaf3 § 223 I strafbar gemacht.

B. Zweiter Tatkomplex: Tod des Olaf
Ohnemut

I. Strafbarkeit des B wegen Totschlags gemaB
§ 212 | zu Lasten des O, indem er ihn verfolgte

1. TatbestandsmaBigkeit

a) Objektiver Tatbestand

Zunichst miisste der objektive Tatbestand des § 212 I
vorliegen.

aa) Taterfolg
Der Taterfolg, der Tod eines anderen Menschen, ist durch
das Ableben des O eingetreten.

bb) Tathandlung
B hat O verfolgt und ihm mit Schligen angedroht. Eine
taugliche Tathandlung liegt mithin vor.

cc) Kausalitat und objektive Zurechnung

Hitte B den O nicht verfolgt, wire dieser nicht in den
Zaun geklettert und an den Schnittwunden gestorben.
Fraglich ist jedoch, ob die objektive Zurechenbarkeit
vorliegt.

Der Téter muss hierfiir ein rechtlich missbilligtes Risiko
geschaffen haben, dass sich in der konkreten Gefahr re-
alisiert hat.

Hier hat O sich jedoch selbst in dem Zaun verheddert.
Es konnte also eine freiverantwortliche Selbstschiadigung
vorliegen. Eine solche liegt vor, wenn das Opfer sich selbst
in die Gefahr begibt. O ist alleine auf die Umzaunung ge-
sprungen und an ihr hochgeklettert. Es ist also von einer
freiverantwortlichen Selbstschidigung auszugehen.

schreitung der Sittenwidrigkeitsgrenze im Einzelfall auch aus anderen
Umstidnden der Tatbegehung abzuleiten. So wire es angezeigt gewesen,
bei der Strafbarkeitspriifung des B auf die von der Rspr. entwickelten
Kriterien fir Gruppenschligereien einzugehen, insbesondere auf das
mit BGH NJW 2013, 1379 erstmals formulierte Kriterium der abstrakt-
generellen Eskalationsgefahr. Eine solche kann mit iiberzeugenden Ar-
gumenten abgelehnt werden, insbesondere durch einen Verweis auf die
allen Teilnehmern bekannten und bereits lingere Zeit praktizierenden
»Ehrenregeln® (sieche Sachverhalt).

Diese ist jedoch einzuschréanken, falls sich das Opfer in
einer Lage befand, in der es nicht freiverantwortlich han-
deln konnte. O war hier in Furcht vor der den drohenden
Schldgen. Denn B hat ihm durch klare Worte gedroht
und schon zum Schlag ausgeholt. Dementsprechend war
O in einer solchen Paniksituation, dass er nicht freiver-
antwortlich handelte."

dd) Ergebnis
Somit ist der objektive Tatbestand des § 212 I gegeben.

b) Subjektiver Tatbestand

B miisste jedoch auch den Vorsatz gehabt haben, den O
zu toten. B wollte dem O jedoch nur eine kleine Lektion
erteilen. Somit handelte er ohne Vorsatz.

¢) Zwischenergebnis
Im Fall des B fehlt es bereits folglich an der Tatbestands-
mafligkeit des § 212 1.

2. Ergebnis
B hat sich nicht gemaf3 § 212 I strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit des B wegen Korperverletzung
gemalB § 223 | zu Lasten des O, indem er ihn
verfolgte

1. TatbestandsmaBigkeit

a) Taterfolg

O hat sich zahlreiche Schnittwunden zugezogen, wo-
durch der tatbestandliche Erfolg einer Kérperverletzung
eingetreten ist.

b) Tathandlung

B als Veranlasser der Flucht des O auf den Zaun mit NA-
TO-Draht hatte, da es sich bei den Handlungen des O
um blofle den Selbstschutz dienenden Panikhandlungen
handelt, objektiv die Tatherrschaft iiber die Verletzungs-
handlungen.”

c) Vorsatz

B miisste auch Vorsatz beziiglich der Tat durch O gehabt
haben. B wollte jedoch dem O gerade selber eine Lektion
erteilen, weshalb der Vorsatz hier ausscheidet.'s

14 Panikhandlungen des Opfers, die dem bloflen Selbstschutz dienen,
stellen (gemessen am Maf3stab des § 35 I) keine eigenverantwortlichen
Selbstverletzungen, sondern eine Fremdverletzung dar, tiber die der
Téter als Veranlasser objektiv die Tatherrschaft besitzt.

15 Vgl. Fn. 14.

16 So auch der BGH im sog. ,,Guben-Fall“ (BGHSt 48, 34), in dem er
eine den Vorsatz ausschlieflende wesentliche Abweichung vom Kau-
salverlauf annimmt, da sich die gewollten (Folgen von Schligen und
Tritten) und die tatsachlich eingetretenen (lebensgefihrliche Schnitt-
verletzungen) Verletzungen hinsichtlich Art, Gefahrlichkeit und der
sie auslosenden Steuerungsprozesse erheblich voneinander unterschei-
den.
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d) Zwischenergebnis
Der Tatbestand des § 223 I ist im Fall des B nicht erfuillt.

2. Ergebnis
B hat sich nicht gemédf3 § 223 I strafbar gemacht.

I1l. Strafbarkeit des B wegen versuchter
Korperverletzung gemaB §§ 223 1, 11, 22, 23 | zu
Lasten des O, indem er ihn verfolgte

1. Vorpriifung

Zunichst miisste die Tat unvollendet und strafbar sein.
B wollte den O selber verletzen, hierzu ist es jedoch nicht
gekommen. Somit ist die Tat nicht vollendet. Der Versuch
des Verbrechens ist immer strafbar, bei einem Vergehen
hingegen ergibt sich die Strafbarkeit aus dem Gesetz. Bei
§ 223 handelt sich gemdf3 § 12 IT um ein Vergehen, wel-
ches jedoch nach § 223 II unter Strafe steht. Somit ist die
Tat unvollendet und strafbar.

2. TatbestandsmaBigkeit

a) Tatentschluss

B miisste einen Tatentschluss gehabt haben. Dies ist der
subjektive Vorsatz beziiglich aller objektiven Tatbestin-
de.” B ist dem O gefolgt, um dessen Feigheit zu bestrafen,
es kam ihm darauf an, ihn kérperlich zu verletzen.

b) Unmittelbares Ansetzen

B miisste gemafd § 22 auch unmittelbar zur Tat angesetzt
haben. Ein solches unmittelbares Ansetzeni.S.d. § 22 ist
unter anderem dann anzunehmen, wenn der Versuchs-
tater die Schwelle zum Versuchsstadium im Sinne der
»Jetzt geht’s los“-Formel {iberschritten hat.'"® B hat gerade
zum Schlag ausgeholt, es gab somit keinen weiteren Zwi-
schenakt zur Korperverletzung.

c) Zwischenergebnis
Der Versuchstatbestand ist im Fall des B somit erfiillt.

3. Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit miisste gegeben sein. Es ist zunachst
an eine Einwilligung zu denken. O hat jedoch eindeutig
von den Geschehnissen Abstand genommen, des Weite-
ren befanden sich O und B nicht mehr auf dem Feld des
Geschehens. Eine Rechtfertigung liegt somit nicht vor.

4. Schuld

B miisste die Tat auch schuldhaft zugerechnet werden
konnen. Die Schuldfihigkeit bemisst sich nach §§ 19, 20.
Es sind jedoch keinerlei Einschrinkungen ersichtlich,

17 Vgl statt aller Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl. 2008, § 15 Rn. 23ff.

18 Neben der hier gepriiften zeitlichen Unmittelbarkeit (die trotzt der
insoweit missverstdndlichen Formulierung ein objektives Kriterium
darstellt), kann weiter auf die Kriterien der Handlungs-Unmittelbar-
keit und der unmittelbaren Gefihrdung des geschiitzten Rechtsgutes
abgestellt werden (vgl. die Ubersicht bei Kiihl, Strafrecht AT, 6. Aufl.
2008, § 15 Rn. 44fF.).

auch liegen keine Irrtiimer vor. B hat schuldhaft gehan-
delt.

5. Ergebnis
B hat sich gemaf3 §§ 223 1, II, 22, 23 I strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des B wegen versuchter
Korperverletzung mit Todesfolge gemaB §§ 227,
2231, 11, 22, 231, 11 1l, 18 zu Lasten des O,
indem er ihn verfolgte

1. Vorpriifung

Fraglich ist zunéchst, ob die Priiffung des § 227 unver-
héltnisméRig ist, wenn der Taterfolg des Grunddelikts
nicht herbeigefithrt wurde. Gemif3 § 11 II sind solche
Vorsatz-Fahrlassigkeit Kombinationen jedoch nach § 18
strafbar.’?

Umstritten ist weiter, ob nicht speziell eine versuchte
Kérperverletzung mit Todesfolge wegen der Struktur
des § 227 abzulehnen ist. Der Straftatbestand des § 227
verlangt nach seinem Wortlaut, dass der Tater durch die
Korperverletzung (§$ 223-226a) den Tod der verletzten
Person verursacht.

a) Erste Ansicht

Nach der sog. Letalitdtstheorie ist erforderlich, dass der
Tod Folge einer tatsachlich eingetretenen Verletzung
gewesen ist. Die schwere Folge muss an den Erfolg des
Grunddeliktes ankniipfen.”® Folgt man einem solchen
Normverstindnis, so scheidet die Strafbarkeit einer ver-
suchten Korperverletzung mit Todesfolge aus.

b) Zweite Ansicht

Nach anderer Ansicht kann die Todesfolge in § 227 so-
wohl durch den Korperverletzungserfolg als auch durch
die Korperverletzungshandlung ausgelost worden sein.
Begriindet wird dies unter anderem mit dem in § 227
beinhalteten Klammerverweis, der auf die (gesamten)
Straftatbestdnde der §§ 223-226a und damit auch auf
die jeweils in Absatz 2 angeordnete Versuchsstratbarkeit
verweist.”! Nach dieser Ansicht kann die Todesfolge auch
schon durch die Versuchshandlung der Kérperverlet-
zung ausgelost werden.

¢) Stellungnahme und Zwischenergebnis

Da beide Ansichten im vorliegenden Fall zu unterschied-
lichen Ergebnissen fithren, bedarf es einer Stellungnah-
me. Fiir die Letalitatstheorie lasst sich zwar der Wortlaut,
der den Tod der verletzten Person voraussetzt, und die

19 Vgl statt aller Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 22 Rn. 37.

20 Hirsch, in: Leipziger Kommentar, 12. Aufl. 2009, § 227 Rn. 9; Krey,
Strafrecht BT I, 12. Aufl. 2002, Rn. 280a; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB,
27. Aufl. 2011, § 227 Rn. 2.

21 BGHSt 14, 110 (112); 31, 96 (96 f.); Rengier, Strafrecht BT II, 12. Aufl.
2011, § 16 Rn. 4.
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wegen der hohen Strafandrohung gebotene restriktive
Auslegung des § 227 anfithren. Gegen ein solches Ver-
standnis spricht jedoch insbesondere der Sinn und Zweck
des § 227, der gerade die Gefdhrlichkeit der Handlung
und nicht des Erfolges sanktionieren will. Eine Strafbar-
keit wegen versuchter Koérperverletzung mit Todesfolge
ist mithin moglich.?

2. TatbestandsmaBigkeit

a) Grunddelikt

Zunichst miisste eines der Grunddelikte erfiillt worden
sein. Hier kommt der § 223 I, 22, 23 T als versuchte Kor-
perverletzung in Betracht. Wie bereits festgestellt, hat
sich B gemaf3 §§ 223 I, II, 22, 23 I strafbar gemacht (s. 0.).

b) Schwere Folge (Tathestand des § 222)

Weiter miisste die schwere Folge des § 227 eingetreten
sein. O ist gestorben. B miisste den Tod auch durch sein
Verhalten objektiv fahrldssig verursacht haben. Als Tat-
handlung kommen lediglich das Jagen des O und die
gleichzeitig ausgesprochenen Drohungen in Betracht.

aa) Objektive Zurechenbarkeit (sog.
Pflichtwidrigkeitszusammenhang)

Der Taterfolg miisste B zunachst objektiv zurechenbar
sein. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Téter eine recht-
lich missbilligte Gefahr geschaffen hat, die sich im tatbe-
standlichen Erfolg realisiert hat.”* Bei dem Verfolgen und
Drohen des B hat er nicht darauf geachtet, was dies fiir
eine Reaktion in seinem Opfer auslosen konnte. Ein be-
sonnener Mensch aus dem Verkehrskreis des Téters hat-
te den O von Anfang an nicht verfolgt, sondern allenfalls
etwas hinterher gerufen. Das erlaubte Risiko war mithin
iiberschritten. In den spéter zum Tod fithrenden Verlet-
zungen, die sich O im Rahmen seiner Flucht zugezogen
hat, hat sich die dem Jagen und Drohen anhaftende Ge-
fahr von zu Verletzungen fithrenden Panikhandlungen
realisiert. B ist der Tod des O daher objektiv zurechenbar.
Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang ist im Fall des B
folglich gegeben.

bb) Objektive Fahrlassigkeit, § 18

B miisste gemafd § 18 auch objektiv fahrlissig die schwere
Folge des § 227 herbeigefiithrt haben. Objektive Fahrlis-
sigkeit setzt grundsitzlich®* ein objektiv sorgfaltswidri-
ges Verhalten bei objektiver Vorhersehbarkeit der Tat-
bestandsverwirklichung voraus.” Ein sorgfaltswidriges

22 So unter dieser Bezeichnung erstmals durch die Rspr. in BGHSt 48,
34.

23 Vgl. statt aller Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 39. Aufl. 2009, § 6 IIT 1,
Rn. 179.

24 Die Uberschreitung des erlaubten Risikos ist bei Erfolgsdelikten
bereits in der Tathandlung des Grunddelikts angelegt. Die Priifung re-
duziert sich damit auf die Frage, ob der Tod objektiv vorhersehbar ge-
wesen ist (vgl. BGH NStZ 1982, 27; 2001, 478 (478f.).

25 Vgl. statt aller Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 39.Aufl. 2009,
§ 1511 3, Rn. 667.

Verhalten liegt in Gestalt der versuchten Korperverlet-
zung (s.0.) vor. Die Verletzungen des O und der todli-
che Ausgang miissten jedoch auch objektiv vorherseh-
bar gewesen sein. Die Voraussehbarkeit liegt vor, wenn
ein besonnener Mensch aus dem Verkehrskreis des Té-
ters unter Beachtung der besonderen Umstidnde und der
allgemeinen Lebenserfahrung den Erfolg in Rechnung
stellt.?® Die Fluchtreaktion eines Verfolgten ist durchaus
normal, vor allem wenn das Opfer in die Enge gedrangt
wird. Es muss dann davon ausgegangen werden, dass das
Opfer jeden Rettungsweg in Kauf nimmt. Die Moglich-
keit einer Sepsis bei Schnittverletzungen durch Verun-
reinigungen der Verletzungsgegenstande liegt auch noch
im Bereich dessen, was als objektiv vorhersehbar anzu-
sehen ist. Dem Fahrléssigkeitserfordernis des § 18 ist im
Fall des B mithin Gentige getan.

cc) Zwischenergebnis
B hat die schwere Folge des § 227 in objektiv fahrldssiger
Weise zurechenbar verursacht.

¢) Unmittelbarkeitszusammenhang

Fiir die Kérperverletzung mit Todesfolg bedarf es jedoch
noch eines Unmittelbarkeitszusammenhangs. Dieser
tatbestandsspezifische Zusammenhang muss zwischen
der Gefahr bestehen, die dem Grundtatbestand anhaf-
tet und sich in der schweren Folge niederschligt.”” Bei
der Priifung des Unmittelbarkeitszusammenhangs stellt
sich damit dieselbe Frage, die auch schon bei der Straf-
barkeit des Versuchs aufgetreten ist, ndmlich ob es bei
der Gefahr des Grundtatbestandes auf den Korperver-
letzungserfolg oder auf die -handlung ankommt. Die Le-
talitdtslehre stellt auf die Gefahr des Erfolges ab, d.h. re-
levant sind nur Faktoren, die den Todeseintritt als Folge
der Verletzungsfolge ausgelost oder beschleunigt haben.?
Folgt man dieser Ansicht scheitert jedoch schon die Ver-
suchspriifung (s.0.), da sich der Handlungserfolg nicht
realisiert hat. Die herrschende Ansicht stellt auf die Ge-
fahrlichkeit der Korperverletzungshandlung ab. Wenn
schon der tatbestandspezifischen Handlung die todliche
Gefahr anhaftet und sich diese eigentiimliche Gefahr mit
dem Eintritt des Todes realisiert, ist hiernach der Unmit-
telbarkeitszusammenhang zu bejahen.

Fraglich ist jedoch, ob dieser Unmittelbarkeitszusam-
menhang unterbrochen wurde. Hier kommt das Opfer
O in Betracht, welches sich selbst schidigt.? Nach herr-

26 Vgl statt aller Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 39.Aufl. 2009,
§ 1511 3, Rn. 667a.

27 Erforderlichkeit dieses besonderen Zusammenhangserfordernis-
ses allg. Meinung, BGHSt 31, 96 (98); BGH NStZ 1992, 335; NJW 1971,
152 (153).

28 Vgl. Fn. 20.

29 Bei der Behandlung todesursichlicher Selbstrettungsversuche ist
wie folgt zu differenzieren: Zuerst ist bei der Prifung des Grunddelikts
zu ermitteln, ob die durch das Ausweichen oder die Flucht beigebrach-
ten Verletzungen noch als vorsitzlich zurechenbar sind. Ist dies der
Fall, so ist der gefahrspezifische Zusammenhang des daraus resultie-
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schender Ansicht ist zu untersuchen, ob das Opfer eigen-
verantwortlich handelte. Wie bereits oben gepriift han-
delte der O ohne Verantwortung, da er in solcher Furcht
vor dem B war, dass er nicht mehr zurechnungsfahig war.
Da die Gefahr, welche aus der Sicht des O von B ausging
auch gegenwirtig war, ist sein Verhalten grundsatzlich
dem B zurechenbar.* Hier hat sich die Todesfolge jedoch
erst mehrere Tage spéter durch eine Sepsis ereignet. Es ist
somit fraglich, ob dies immer noch unter die der Korper-
verletzungshandlung anhaftende todliche Gefahr fillt.
Wire O vom Zaun gefallen und an den Knochenbriichen
gestorben, wire die objektive Zurechenbarkeit nach den
obigen Kriterien unproblematisch gegeben. Hier jedoch
dauert es weitere zwei Tage, bis O stirbt.

In diesem Zusammenhang kann man kritisieren, dass
durch die Lehre von der Handlungsgeféhrlichkeit nur
eine weitere objektive Zurechenbarkeit unternommen
wird, die einen viel weiteren Rahmen hat und so in vielen
Fillen zu einer Strafbarkeit des Taters kommt. Dagegen
spricht jedoch die Ansicht, dass alle Folgen, die sich aus
der todlichen Gefahr ergeben auch als solche zu betrach-
ten sind.”" Es ist der letztgenannten Ansicht zu folgen,
die konsequent an der Handlungsgefahrlichkeit festhalt.
Der Unmittelbarkeitszusammenhang liegt somit vor.

renden Todes nach allen Auffassungen - sogar nach der Letalitatstheo-
rie — gegeben. Erst wenn eine Vorsatzzurechnung ausscheidet, kommt
es auf die Reichweite des tatbestandsspezifischen Zusammenhangs an.
30 So auch der BGH im sog. ,,Guben-Fall“ (BGHSt 48, 34). Vgl. auch
Fn. 14.

Philipp Lee*

d) Zwischenergebnis
Der Tatbestand des § 227 ist folglich im Fall des B erfiillt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor. Die Tat ist dem
B insbesondere auch subjektiv vorwerfbar, da der Kau-
salverlauf des Todes fiir ihn individuell vorhersehbar ge-
wesen ist.

4. Ergebnis
B hat sich gemaf §§ 227, 223 1, I1, 22, 23 I, 11 II, 18 straf-
bar gemacht.

V. Strafbarkeit des B wegen fahrlassiger Totung
zu Lasten des O, indem er ihn verfolgte

Eine Strafbarkeitspriifung des § 222 entfillt, da eine
fahrldssige Totung bei Vorliegen einer Strafbarkeit nach
§ 227 notwendigerweise mitverwirklicht ist.

VI. Ergebnis des zweiten Tatkomplexes

Die ebenfalls verwirklichte versuchte Korperverletzung
und die fahrldssige Totung treten als Bestandteile des
§ 227 aus Spezialitatsgriinden dahinter zuriick. B hat
sich daher nur wegen versuchter Korperverletzung mit
Todesfolge gemafd §§ 227,223 1, 11, 22, 23 I, 11 II, 18 straf-
bar gemacht.

31 BGHSt 31, 96 ff.

Klausur im Staatsorganisationsrecht

Die Klausur behandelt grundlegende Themen des Staats-
organisationsrechts. Anhand von Fragen werden die
Kenntnisse der Studierenden im Hinblick auf das Mehr-
heitsprinzip und den Minderheitenschutz gepriift. Zudem
ist das Gesetzgebungsverfahren, insbesondere die Gesetz-
gebungskompetenz und die Mitwirkung des Bundesrates
Gegenstand der Klausur. Abschlieffend nimmt die Klau-

* Stud. jur. an der Universitait Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Wintersemester 2013/14 zur Vorlesung Staatsrecht I:
Staatsorganisationsrecht von Jun.-Prof. Dr. Arne Pilniok an der Fakul-
tat fiir Rechtswissenschaft an der Universitdt Hamburg gestellt wurde.
Dabei wurde die Bearbeitung des Autors mit sehr gut (18 Punkte) be-
wertet. Die Fufinotenbemerkungen stammen von Jun.-Prof. Dr. Arne
Pilniok.

sur die 5%-Sperrklausel sowie die Beteiligtenfihigkeit po-
litischer Parteien im Organstreitverfahren in den Blick.

Aufgaben'

1. Nach der Bildung der Grofien Koalition (GroKo) ent-
steht im Deutschen Bundestag eine Kleine Opposition
(KleiOpp). Um sich bei der Diskussion moglichst umfas-
send mit Argumenten zu wappnen, méchte die Oppositi-
on das Thema Mehrheitsprinzip und Minderheitenschutz
in der Demokratie grundsitzlich aufarbeiten. Dazu wen-
den sich die Oppositionsfraktionen an den Wissenschaft-
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lichen Dienst des Bundestags. Dieser gibt bei Thnen fol-
gende Expertise in Auftrag: (insgesamt 35 Punkte)

a) Erldutern Sie Begriindung und Funktion des Mehr-
heitsprinzips. Arbeiten Sie anschlieflend heraus, welche
unterschiedlichen Mehrheitserfordernisse das Grundge-
setz vorsieht und erkliren Sie die Unterschiede. (ca. 15—
20 Punkte)

b) Mit dem Mehrheitsprinzip geht in der Demokratie
notwendigerweise der Minderheitenschutz einher. Be-
schreiben Sie, durch welche Mechanismen das Staats-
organisationsrecht politische Minderheiten schiitzt. (ca.
15-20 Punkte)

2. Die Bundesregierung mochte eine Autobahnmaut fiir
PKW einfithren. Nachdem europarechtliche Bedenken
ausgeraumt worden sind, soll im Bundesministerium fiir
Verkehr und digitale Infrastruktur die Vorbereitung des
Gesetzentwurfes beginnen. (insgesamt 30 Punkte)

a) Sie sind dort Referendar und werden darum gebeten, in
einem Gutachten zu priifen, ob dem Bund die Gesetzge-
bungskompetenz fiir das Vorhaben zusteht. (20 Punkte)

b) Der Verkehrsminister ist neu im Amt und mit den De-
tails des Gesetzgebungsverfahrens noch nicht ganzlich
vertraut. Vor allem ist thm unklar, wie der Bundesrat da-
bei mitwirkt. Stellen Sie die Mitwirkung des Bundesrates
am Gesetzgebungsverfahren dar. (10 Punkte)

3. Nach anfinglichen Erfolgen und dem Einzug in meh-
rere Landesparlamente liegt die Piratenpartei in Wahler-
umfragen derzeit unter 5%. Nach einem erfolgreichen
Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht gegen die
Sperrklausel bei Europawahlen ist die Parteibasis ,,auf
den Geschmack gekommen® und méchte moglichst auch
gegen die Sperrklausel im Bundestagswahlrecht vorge-
hen. Schliefilich sei der Unterschied zwischen dem Deut-
schen Bundestag und dem Européischen Parlament nicht
besonders grof3, und es konne nicht sein, dass bei der
nichsten Bundestagswahl wieder so viele Stimmen wie
2013 nicht im Parlament représentiert seien. Der richtige
Zeitpunkt dazu scheint gekommen, als das Bundeswahl-
gesetz wieder einmal gedndert wird. Der Parteivorstand
ist fiir eine solche Klage aufgeschlossen, mochte sich aber
erst rechtlich absichern. (insgesamt 35 Punkte)

a) Daher bittet er Sie um ein Gutachten dariiber, ob die
5%-Sperrklausel bei der Bundestagswahl materiell ver-
fassungsgemaf ist. (25 Punkte)

b) Weil die Partei sich immer wieder mit dem Bundes-
tagsprasidenten iiber Fragen der Parteienfinanzierung
uneinig ist, mochte der Vorstand auflerdem wissen, ob

und ggf. warum politische Parteien Beteiligte in einem
Organstreitverfahren sein konnen. (10 Punkte)

Bearbeitung

Frage 1 a)?

A. Begriindung und Funktion des
Mehrheitsprinzips

Zur Begriindung und Funktion des Mehrheitsprinzips
sind die wesentlichen Vorteile des Mehrheitsprinzips
herauszuarbeiten und zu untersuchen.

I. Praktikabilitat

Mehrheitsprinzip bedeutet, dass zur Beschlussfassung
bei mehreren Alternativen diejenige gewahlt wird, fiir
die sich die meisten Mitglieder einer Referenzgruppe
aussprechen. Abzugrenzen ist dieses Prinzip daher vor
allem vom Einheitsprinzip®, wo nur ein erzielter Kon-
sens zur Entscheidung fithrt und vom Autorititsprinzip,
wo eine oder mehrere Autorititen aufgrund ihrer Macht
entscheiden.

Das Mehrheitsprinzip ist besonders einfach durchfiihr-
bar. Zum einen kann durch Zahlen relativ einfach festge-
stellt werden, ob die Mehrheit (i. d.R. 50%) erreicht wur-
de. Natiirlich ist dies im Vergleich zum Einheitsprinzip
kein markanter Vorteil, jedoch ist das Mehrheitsprinzip
noch in anderen Hinsicht praktisch: Es muss kein Kon-
sens erzielt werden. ,,Viele“ von einer Option zu iiberzeu-

1 Ziel der Vorlesung und des gemeinsamen Programms der begleiten-
den Arbeitsgemeinschaften war es, nicht nur in die verfassungsrechtli-
che Fallbearbeitung einzufiihren, sondern auch die Grundstrukturen
des Verfassungsrechts, seine historischen und vergleichenden Zusam-
menhinge sowie verfassungstheoretische Aspekte zu verdeutlichen.
Dies spiegelt sich auch in der Klausur als Priiffungsleistung wider: Die
Fragen (Aufgaben 1, 2b und 3b) geben Gelegenheit, die Kenntnis des
Grundgesetzes, seiner Prinzipien und Strukturen unter Beweis zu stel-
len, die Félle (Aufgaben 2a und 3a) priifen die gutachterliche Arbeits-
weise in staatsrechtlichen Féllen.

Die Bearbeitungszeit betrug 120 Minuten. Es war in ganzen Sitzen zu
antworten und moglichst genau Bezug auf die einschligigen staats-
rechtlichen Normen zu nehmen. Erlaubte Hilfsmittel: Textausgabe
zum Staatsrecht.

Die Bewertung erfolgte anhand ausfiithrlicher Hinweise und eines
Rohpunkteschemas mit insgesamt 100 zu erreichenden Punkten. Da-
bei waren bei jeder Aufgabe Punkte fiir die exakte Formulierung und
die prézise Arbeit mit den Normen vorgesehen. Beides ist in dieser Be-
arbeitung besonders gut gelungen. Ebenso lassen der inhaltlich souve-
rine Umgang mit der Materie des Staatsorganisationsrechts, aber auch
die Argumentationstiefe und das Detailwissen die Bearbeitung sehr
deutlich herausragen. Zudem ist zu beachten, dass der Erwartungs-
horizont nicht die Beherrschung des Staatsorganisationsrechts auf Ex-
amensniveau war, sondern eine Lernzielkontrolle nach dem ersten Se-
mester.

2 Die Bearbeitung der Aufgaben la und 1b iiberzeugt auch wegen des
gelungenen logischen Aufbaus, der dem Leser durch die Setzung von
Zwischentiteln deutlich sichtbar gemacht wird.

3 Ein besserer Ausdruck wire hier Einstimmigkeitsprinzip.
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gen ist grundsdtzlich einfacher als ,,alle“ zu tiberzeugen.
Zudem ist die Feststellung der Mehrheit transparent und
nachvollziehbar; weshalb es das Vertrauen in das Ver-
fahren starkt. Als wesentliche Funktion ist damit die
Praktikabilitdt herausgearbeitet.

Il. Finden der sachlich richtigen Lésung

Im Gegensatz zum Autorititsprinzip kann beim Mehr-
heitsprinzip die Entscheidung nicht einfach vom Himmel
fallen. Da die Mehrheit zunéchst {iberzeugt werden muss,
kommt man um Diskussionen und Kompromisse nicht
herum. So bietet sich die Moglichkeit, die Option sorg-
sam gegeneinander abzuwiégen und auch moégliche Ge-
genpositionen zu beriicksichtigen. Daher fithren Mehr-
heitsentscheidungen tendenziell zu besseren Losungen.

Dies ist jedoch nicht zweifelsfrei. Denn es besteht kein
notwendiger Zusammenhang zwischen Mehrheit und
Wabhrheit. Zudem kann die ,,richtige“ Losung von gestern
heute eine andere sein. Hier zeigt sich jedoch eine weitere
Starke des Mehrheitsprinzips: Die Minderheit von heu-
te kann die Mehrheit von morgen sein. Das Prinzip lasst
also ,,Umstiirze® zu und ist fiir Veranderungen flexibel.

Ill. Harmonisierungseffekt

Diese Moglichkeit des ,,Legalen Umsturzes® bringt ei-
nen Harmonisierungseffekt mit sich. Nicht nur, dass die
Mehrheit per se hinter der Entscheidung steht und daher
die Mehrheit keinen Grund hat sich zu beschweren; die
Minderheit weif3, dass sie prinzipiell die Moglichkeit hat,
eine Mehrheit zu werden. Daher sind die Anreize gerin-
ger, im Rahmen einer Revolution das System an sich zu
bekampfen. Somit wirkt das Mehrheitsprinzip stabilisie-
rend und integrierend; harmonisierend.

B. Mehrheitserfordernisse im Parlament

Das Parlament kennt unterschiedliche Mehrheitserfor-
dernisse.

I. Einfache Mehrheit

Die einfache Mehrheit ist der Normalfall. Sie kommt
bspw. bei einem einfachen Beschluss des Bundesta-
ges zum Einsatz, Art. 77 I 1 GG. Die einfache Mehr-
heit ist die Mehrheit (>50%) der abgegebenen Stimmen,
Art. 42111 GG.

Il. Mehrheit der Mitglieder

Die Mehrheit der Mitglieder des Bundestages stimmt
bspw. tber ein Gesetz, gegen das der Bundesrat Ein-
spruch erhoben hat, ab, Art. 77 IV 1 GG. Dies ist die
Mebhrheit der gesetzlichen Mitgliederzahl, Art. 121 GG.

Ill. Einfach qualifizierte Mehrheit
Eine einfache %s-Mehrheit der abgegebenen Stimmen be-
n6tigt man im Falle des Art. 77 IV 2 GG.

IV. Doppelt qualifizierte Mehrheit

Im Falle einer Verfassungsdnderung braucht man % der
Stimmen der gesetzlichen Mitgliederzahl, Art. 79 III
GG.

V. Zusammenfassung
Je hoher der Legitimationsbedarf fiir die Entscheidung ist,
desto hoher ist die Anforderung an das Mehrheitsprinzip.

VI. Nachtrag

Eine ,unechte” privilegierte Mehrheit findet sich bspw.
fir die Einrichtung eines Untersuchungsausschusses
(i.F. UA), Art. 44 11 GG, fiir den eine %4-Mehrheit der
Mitglieder erforderlich ist.

Aufgabe 1 b)

A. Minderheitenrechte

I. Untersuchungsausschuss (UA)

Eines der wichtigsten Minderheitsrechte ist die Einrich-
tung eines UA, Art. 44 GG. Dieser kann ,,Licht ins Dun-
kel“bringen und so die parlamentarische Mehrheit — bzw.
die von ihr gestiitzte Regierung — unter Druck setzen.
Der UA ist damit ein entscheidendes Recht der Minder-
heit, Informationen in die Offentlichkeit zu tragen.

1. Abstrakte Normenkontrolle (aNK)

Mit der aNK kann % der Bundestags-Mitglieder vom
BVerfG im Gesetz auf die Verfassungsmafigkeit iiber-
priifen lassen, Art. 93 I Nr. 2 GG. Somit besteht die Mog-
lichkeit, dass ein von der Mehrheit beschlossenes Gesetz
der Regierung vom BVerfG fiir nichtig erklart wird. Dies
ist ein Druckmittel der Minderheit, da eine erfolgreiche
aNK ihrem Ansehen schadet und auch die Offentlichkeit
kritisch stimmt.

I1l. Abgeordnetenrechte

Gemaif3 Art. 38 I 2 GG sind die Abgeordneten mit vielen
Rechten ausgestattet. Sie sind Vertreter des ganzen Vol-
kes und haben daher das Recht auf Gleichbehandlung.
So miissen die Fraktionen ihrer Stirke entsprechend Re-
dezeit eingerdumt bekommen und miissen auch entspre-
chend in den Ausschiissen vertreten sein (Grundsatz der
Spiegelbildlichkeit).

IV. Offentlichkeitsprinzip

Uberhaupt ist das Prinzip der Offentlichkeit, Art. 4211
GG eine Sicherung fiir die Minderheit. Denn nur wenn
offentlich bekannt wird, wo die Unterschiede zwischen
Mehrheit und Minderheit bestehen und wer fiir was
steht, kann die Minderheit fiir ihre Stairkung kimpfen
und hat eine Chance, zur Mehrheit zu mutieren.
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V. Initiativrecht

Weiterhin hat die Minderheit (% der Mitglieder) das
Recht, Gesetzesinitiativen einzubringen, Art. 76 I
2. Alt. GG.*

Aufgabe 2 a)

Zu kléren ist, ob dem Bund die Verbandskompetenz
fiir die Erhebung der Autobahnmaut nach dem GG zu-
kommt.

l. Grundsatz der Landeskompetenz

Gemaif Art. 30, 70 I GG sind grundsitzlich die Lander
befugt, Gesetze zu beschliefSen. Etwas anderes gilt, wenn
das GG ausdriicklich dem Bund die Kompetenz zuweist.

Il. Konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
des Bundes

Gemafd Art. 72 1, II, 74 I Nr. 22 GG hat der Bund eine
Bedarfskompetenz fiir die Erhebung von Gebiihren und
Entgelten fiir die Benutzung 6ffentlicher Strafen. Eine
Autobahnmaut fallt darunter. Als Bedarfskompetenz ist
jedoch gemafd Art. 72 I GG ein erhohter Begriindungs-
aufwand erforderlich, damit der Bund fiir die spezifische
Regelung die Kompetenz beanspruchen kann.’

Ill. Herstellung gleichwertiger
Lebensverhaltnisse

Zunéchst kénnte die Maut zur Herstellung gleichwerti-
ger Lebensverhiltnisse notig sein.

Dies ist jedoch laut BVerfG nur dann der Fall, wenn sich
die Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet erheblich aus-
einanderentwickelt haben oder zu entwickeln drohen.
Dies ist nicht der Fall.

IV. Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit

Eine Maut konnte zur Wahrung der Rechts- und Wirt-
schaftseinheit nétig sein.® Bundesautobahnen erstrecken

4 Die Lésung konnte noch erweitert werden um weitere Gebiete des
Staatsorganisationsrechts: Mechanismen des Minderheitenschutzes
lassen sich zundchst im Wahlrecht erkennen. Das deutsche Wahlsys-
tem wird von einem Verhéltniswahlelement dominiert, das eine pro-
portionale Reprdsentation von Parteien und damit auch von Min-
derheitenpositionen im Parlament bewirkt. Im Parteienrecht ergibt
sich der Zusammenhang von Mehrheitsprinzip und Minderheiten-
schutz zunichst aus dem Prinzip der innerparteilichen Demokratie
(Art. 211 3 GG). Entsprechende Ausgestaltungen, etwa Rede- und An-
tragsrechte finden sich im Parteien- und BundeswahlG. Zudem kann
das ,,Parteienprivileg® als ein besonderer Schutz politischer Minder-
heiten verstanden werden.

5 Hier wire es gutachtentechnisch sinnvoll gewesen, die folgenden
Priifungsvoraussetzungen bereits zu benennen.

6 Hier fehlt eine Definition von Wahrung der Rechtseinheit. Nicht

sich gewohnlich durch mehrere Bundesldnder und wer-
den zum ldnderiibergreifenden Verkehr von Personen
und Waren genutzt. So erscheint zunéchst eine Bundes-
regelung zur Wahrung der Rechtseinheit geboten, denn
es ist den Autobahnverwendern nicht zuzumuten, sich
stets iiber unterschiedliche Regelungen auf dem Weg zu
erkundigen. Unterschiedliche Landesregelungen wiirden
hier zu Verwirrung und Chaos fiithren. Auch in Hinblick
auf die Modalitidten der Entrichtung der Steuer wiirde
eine landeseigene Regelung zu Zustédnden fiihren, die fiir
den Biirger nicht zumutbar sind. Zwar kénnten die Lan-
der sich untereinander abstimmen um eine einheitliche
Losung zu finden; gerade fiir solche Fille soll der Bund
jedoch gleich die Kompetenz an sich ziehen.

Auch im Hinblick auf die Wirtschaftsordnung scheint
die Maut dem Bund zuzukommen, da Autobahnen fiir
den wirtschaftlichen Warenverkehr erhebliche Bedeu-
tung haben. Unterschiedliche Regelungen wiirden zu
Maut-Wettbewerben zwischen den Landern fithren, da
die Unternehmen giinstige Tarife bevorzugen wiirden.
So wire eine effektive Durchsetzung unmdglich. Dieje-
nigen Lander, die keine oder eine niedrige Maut hatten,
wiren hohem Verkehrsaufkommen ausgesetzt und ande-
re wiirden hohe Gebiihren nicht durchsetzen kénnen.”

Somit ist die Voraussetzung des Art. 72 II GG gegeben.
Der Bund hat die Verbandskompetenz.

Aufgabe 2 b)?

Im Initiativverfahren hat der Bundesrat ein Initiativ-
recht, Art. 76 T Alt. 3 GG.

Bei Vorlagen der BReg. ist zunichst (zwingend) die Stel-
lungnahme des Bundesrates einzuholen, Art. 76 II 1
GG.

Im Hauptverfahren sind beschlossene Gesetze des Bun-
destages gem. Art. 77 I 2 GG dem Bundesrat zuzulei-
ten. Dieser kann binnen drei Wochen die Einberufung
des Vermittlungsausschusses verlangen, Art. 77 II 1 GG.
Dieser Ausschuss soll Kompromisse zwischen Bundesrat
und Bundestag aushandeln.

jedes Auseinanderfallen von Regelungen in den einzelnen Lidndern
aus Griinden der Rechtssicherheit macht schon eine bundesrechtliche
Regelung erforderlich. Unterschiedliche Regelungen auf Landerebe-
ne entsprechen gerade dem Wesen des Foderalismus. Vielmehr bedarf
es zwingender Griinde des Gemeinwohls, die gegen unterschiedliche
Rechtslagen in den Bundeslindern sprechen.

7 Die Argumentation ist gut gelungen.

8 Die Bearbeitung dieser Aufgabe hitte noch besser strukturiert wer-
den kénnen, etwa indem eingangs vermerkt wird, dass der Bundesrat
in zwei Phasen des Verfahrens beteiligt werden kann, in der Initiativ-
phase und in der Beschlussphase. Weiter liefle sich festhalten, dass die
Beteiligung in der Initiativphase davon abhiangt, wer die Gesetzesin-
itiative ergreift.
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Das weitere Vorgehen bestimmt sich danach, ob ein Ein-
spruchs- oder Zustimmungsgesetz vorliegt. Gesetze sind
nur zustimmungspflichtig, wenn das GG dies anordnet.

Im Falle eines Zustimmungsgesetzes hat der BR gemif3
Art. 77 I1a GG Beschluss iiber die Zustimmung zu fas-
sen. Versagt der BR die Zustimmung, ist das Gesetz ge-
scheitert.

Ein Einspruchsgesetz hingegen kommt zustande, wenn
der Bundesrat keinen Vermittlungsausschuss binnen
drei Wochen einberuft oder sonst keinen Einspruch ein-
legt, Art. 78 GG.

Im Falle des Einspruchs kann der Bundesrat vom Bun-
destag nach den spezifischen Mehrheitserfordernis-
sen des Art. 77 IV GG tiberstimmt werden: Das Gesetz
kommt zustande.

Aufgabe 3 a)

Zu priifen ist, ob § 6 III 1 BWG® materiell verfassungs-
gemif3 ist. Als einfaches Gesetz ist es an der Verfassung
ZU messen.

I. VerstoB gegen Art. 38 | 1"

In Betracht kommt ein Verstof3 gegen die Wahlrechts-
grundsitze, die in Art. 38 I 1 GG verbiirgt sind. In ers-
ter Linie kommt ein Verstof3 gegen den Grundsatz der
Wabhlrechtsgleichheit in Betracht.

1. Schutzbereich”

Wabhlrechtsgleichheit ist zu differenzieren in Zahlwert-
gleichheit und Erfolgswertgleichheit. Zahlwertgleich-
heit bedeutet - one man one vote -, dass jede Stimme
gleich viel zahlt. Diese ist hier nicht betroffen. Erfolgs-
wertgleichheit ist wieder zu differenzieren je nach Wahl-
system. Das BWG, das den Gestaltungsauftrag des GG
konkretisiert, kennt sowohl Mehrheitswahlen als auch
Verhiltniswahlen. Bei der 5%-Hiirde geht es um die Ver-
teilung der Landeslistenplitze, also um das Verhéltnis-
wahlrecht. Hierbei bedeutet Gleichheit der Wahl, dass

9 Die Rechtsgrundlage fir die sogenannte 5%-Hiirde befindet sich in
§6 VI1Alt. 1 BWG.

10 Die Gliederung der Bearbeitung kann hier nicht restlos iiberzeu-
gen. Zum einen ist darauf zu achten, dass auf einer Gliederungsebene
nicht nur ein Gliederungspunkt stehen sollte (wer A sagt muss auch B
sagen). Hier steht der Punkt 1. Schutzbereich jedoch alleine auf der
zweiten Gliederungsebene. Zum anderen legt die Gliederung nahe,
dass die Punkte Verstofl gegen Art. 38 I 1 GG (I.), Eingriff (IL.) und
Rechtfertigung (II1.) auf der gleichen Ebene anzusiedeln sind. Logi-
scher erscheint es die Punkte Schutzbereich (1.), Eingriff (2. oder allen-
falls zusammen mit Schutzbereich) und Rechtfertigung (3.) als gleich-
rangige Unterpunkte von Verstof3 (I.) zu betrachten.

11 In einer abweichenden Terminologie wird statt vom Eingriff in
den Schutzbereich von einer Ungleichbehandlung gesprochen.

sich jede Stimme im Verhiltnis gleich stark auf das Er-
gebnis auswirkt, also 1% der Stimmen 1% der Sitzvertei-
lung ausmachen. Durch die 5%-Hiirde werden Stimmen,
die sich auf Parteien vereinen, die nicht 5% erreichen, im
Ergebnis unberiicksichtigt. Der Schutzbereich der Wahl-
rechtsgleichheit ist betroffen.

Il. Eingriff

Ein Eingriff liegt vor, da diejenigen Parteien, die ein
schlechteres Ergebnis als 5% erwarten diirfen, nicht ins
Parlament kommen.

I1l. Rechtfertigung

Der Eingriff kann gerechtfertigt sein, wenn der Gesetz-
geber durch die Regelung entgegenstehenden Interessen
von Verfassungsrang Rechnung tragt.

1. Funktionsfahigkeit des Parlaments

Der Gesetzgeber verfolgte das Ziel, einer Zersplitterung
des Parlaments entgegenzuwirken. Er befiirchtete, dass
bei Beriicksichtigung kleinerer Parteien im Parlament
dies den Effekt haben wiirde, dass weitere Splitterpar-
teien entstehen, ja dass sich die grofien Volksparteien in
Splitterparteien auflosen. Diese Befiirchtung war wesent-
lich gepragt von der Weimarer Erfahrung, wo das Parla-
ment iber weite Zeitspannen hinweg handlungsunfahig
war. Eine Zersplitterung der Parteien fithrt dazu, dass zu
viele Einzelinteressen im Parlament vertreten sind und
eine Losungsfindung - Kompromissfindung - erschwert
wird. Eine Zersplitterung der Parteienlandschaft wiirde
den integrierenden Effekt grofler Parteien zunichte ma-
chen und so die Stellung der Parteien insgesamt schwi-
chen. Die Demokratie des GG ist aber ausgeformt als
parteienstaatliche Demokratie, Art. 21 GG, wobei den
Parteien wesentliche Funktionen als Mittler zwischen
Staat und Gesellschaft zukommt. Das Parlament als Zen-
tralorgan der Demokratie muss jedoch handlungsfahig
sein. Insofern kommt der Zielsetzung des Gesetzgebers
hohes Gewicht zu.

Im Europaparlament hingegen ist eine solche Zersplitte-
rung nicht zu befiirchten, da jenes ohnehin - durch die
vielen vertretenen Nationen - zersplittert ist. Es gibt kei-
ne ,europdischen Parteien“. Zudem ist das europdische
Parlament in seiner Wichtigkeit dem Bundestag weit un-
terlegen. Das Europaparlament ist kein Zentralorgan der
EU. Dabher ist eine analoge Ubertragung der Uberlegun-
gen zum Europaparlament nicht angesagt.”®

12 Der Eingriff, respektive die Ungleichbehandlung, liegt genauer
deshalb vor, weil die Zweitstimmen, die einer Partei zufallen, welche
weniger als 5% der Stimmen erreicht, bei der Verteilung der Bundes-
tagsmandate nicht berticksichtigt werden. Diesen Stimmen wird da-
durch nicht der Zahlwert aber jeglicher Erfolgswert genommen.

13 Esist positiv zu bewerten, dass auf diese Argumentation eingegan-
gen wird. In der Sache wiren diese Aspekte (was allerdings im Rahmen
einer Klausur nicht zu leisten ist!) starker zu differenzieren.
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Die 5%-Hiirde ist auch geeignet, der Parteienzersplitte-
rung entgegenzuwirken.

Jedoch ist angesichts der letzten Wahl fraglich, ob nicht
auch andere, weniger intensive Eingriffe geboten wiren.
Denkbar wire eine Absenkung der Hiirde auf 3%. Denn
ungeachtet der hoch anzusiedelnden Zielsetzungen be-
deutet es fiir die Parteien, die es nicht ins Parlament schaf-
fen, einen erheblichen Eingriff. 5% der Stimmen sind si-
cher relativ wenige, aber absolut gesehen vereinen auch
diese Parteien grofle Bevolkerungsanteile hinter sich. Da-
her scheinen 5% eine hohe Hiirde zu sein. Die betroffenen
Parteien haben hierdurch existenzielle Probleme. Aufler-
dem fiihrt die 5%-Hiirde zu Demokratieverdrossenheit,
da kleine, neue Parteien es schwer haben und so tenden-
ziell Wahler ganz von der Wahl fernbleiben.

Doch eine Absenkung auf 3% wiirde der Wirksamkeit
entgegenstehen. Zudem sichert die Grundmandatsklau-
sel, § 6 IIT 1, 2. Alt. BWG, dass regional bedeutende Par-
teien im Parlament berticksichtigt werden. Insofern ist
den bestehenden Bedenken zumindest teilweise Rech-
nung getragen worden.

2. Ergebnis
Die Mafinahme ist daher verhiltnisméfig, der Eingriff
zu rechtfertigen.

Il. Ergebnis zu .

Die 5%-Sperrklausel ist materiell verfassungsgemafs.

Ole Schley*

Aufgabe 3 b)

Gefragt ist nach der Beteiligtenfahigkeit politischer Par-
teien im Organstreitverfahren.

Gemif3 § 63 BVerfGG sind politische Parteien nicht be-
teiligtenfahig. Das Wort ,nur® deutet auf eine abschlie-
Bende Aufzihlung hin. Jedoch wird § 63 BVerfGG von
Art. 93 INr. 1 GG als hoherrangige Norm verdrangt. Im
GG ist auch ,,anderen Beteiligten®, die Rechte nach dem
GG haben, Beteiligtenfahigkeit eingerdumt. Politische
Parteien sind durch Art. 21 GG mit eigenen Rechten
ausgestattet. Somit sind sie beteiligtenfdahig im Organ-
streitverfahren.

Dies ist der Fall, da andernfalls die verfassungsméfligen
Rechte der Parteien nicht justiziabel wéren, wenn sie
von anderen Staatsorganen verletzt wiirden. Die Verfas-
sungsbeschwerde nach Art. 93 I Nr. 4a GG kommt nicht
in Betracht, da Art. 21 GG weder ein Grundrecht noch
grundrechtsgleiches Recht ist. Somit wire Art. 21 GG
insgesamt nicht gerichtlich durchsetzbar.

Zudem zeichnet Parteien eine besondere Staatsnihe aus.
Nach Art. 21 I 1 GG wirken sie bei der politischen Wil-
lensbildung mit und sind so Mittler zwischen Staat und
Gesellschaft. In diesem Bereich muss gewéhrleistet sein,
dass sie bspw. gleichberechtigt sind und angemessen fi-
nanziert werden. Diese sensiblen Rechte werden durch
die Beteiligtenfahigkeit im Organstreitverfahren justi-
ziabel.

Transparency in Investment Arbitration

In recent years, concerns about transparency in interna-
tional investment arbitration have been ever-increasing
and have been answered, to different degrees, in all major
international investment arbitration frameworks as well
as in arbitration practice. The following paper will pro-
vide a brief introduction into the international investment
arbitration system and examine transparency aspects of
international investment agreements, focussing on ICSID,
NAFTA and UNCITRAL. The paper concludes that, giv-
en most recent developments especially in the 2014 UNCI-
TRAL Rules on Transparency, the overall level of trans-
parency in investment arbitration has risen to an all-time

high, yet still leaving room for institutionalized improve-
ments.

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf ei-
ner von Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M. (Duke), im Wintersemes-
ter 2013/2014 im Schwerpunktbereich Europa- und Vélkerrecht mit
dem Thema ,, Transparency in Investment Arbitration’ - Die Bedeu-
tung des Transparenzgrundsatzes in der Streitschlichtung (Schieds-
gerichtsbarkeit) zu investitionsschutzrechtlichen Fragen gestellten
Schwerpunktbereichshausarbeit des Verfassers, die mit ,,gut” bewertet
wurde. Die Arbeit konnte in englischer oder deutscher Sprache abge-
fasst werden und sollte geméfl der Aufgabenstellung - anhand ausge-
wihlter Fallbeispiele - die Grundziige der ,,investment arbitration he-
rausarbeiten und dabei auf die Bedeutung des Transparenzgrundsat-
zes (und eventueller Transparenzdefizite) eingehen.
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EU European Union

FTA Free Trade Agreement

FTC Free Trade Commission

ICC International Chamber of
Commerce

IC] International Court of justice

ICSID International Centre for
Settlement of Investment Disputes

ICSID AF Additional Facility of the

ICSID Convention

International Centre for
Settlement of Investment Disputes
Convention of the International
Centre for Settlement of
Investment Disputes

ITA International Investment
Agreement

NAFTA North American Free Trade
Agreement

New York The Convention on the

Convention Recognition and Enforcement of
Foreign Arbitral Awards

NGO Non-Governmental Organization

OECD Organization for Economic
Cooperation and Development

PCA Permanent Court of Arbitration

UN United Nations

UNCITRAL United Nations Commission on
International Trade Law

UNCITRAL Arbitration Rules of the United

Arbitration Rules

Nations Commission on
International Trade Law

UNCTAD United Nations Conference on
Trade and Development

USA United States of America

[ON United States

WTO World Trade Organization

Transparency in Investment Arbitration

»Their meetings are secret. Their members are generally
unknown. The decisions they reach need not be fully dis-
closed. Yet the way a small group of international tribu-
nals handles disputes between investors and foreign gov-
ernments has led to national laws being revoked, justice
systems questioned and environmental regulations chal-
lenged. And it is all in the name of protecting the rights of

foreign investors (...)“

Abstract

In recent years, concerns about transparency in interna-
tional investment arbitration have been ever-increasing,
together with the amount of cases dealt in front of arbi-

1 DePalma, New York Times 11.03.2011.

tration tribunals. These concerns have been answered, to
different degrees, in all major international investment
arbitration frameworks as well as in arbitration practice.
The following paper will provide a brief introduction into
the international investment arbitration system and re-
view arguments in favor of transparency and those ad-
vocating confidentiality. It will then examine, while tak-
ing institutional rules as well as existing case-law into
consideration, transparency aspects of international in-
vestment agreements, focussing on ICSID, NAFTA and
UNCITRAL. Although the admission of amici curiae to
arbitration tribunals is a topic on its own, it is one very
closely connected to transparency in investment arbitra-
tion, hence covered in many parts of this paper. The pa-
per concludes that, given most recent developments es-
pecially in the 2014 UNCITRAL Rules on Transparency,
the overall level of transparency in investment arbitra-
tion has risen to an all-time high, yet still leaving room
for institutionalized improvements.

l. International Investment Arbitration — an
Introduction

The last two decades have seen a rapid increase in the
number of international investment arbitration. With
more than 2800 BITs and numerous FTAs concluded
worldwide,* the vast majority of them containing dis-
pute settlement agreements, investor-state arbitration
cases have amounted from only a handful until the ear-
ly 1990s to 514 known cases until 2012,® making invest-
ment law currently one of the most dynamic fields in
public international law. From this newly found “verita-
ble flood™ of cases, about 60 percent are governed un-
der the framework of the ICSID convention, followed by
approximately 28 percent under UNCITRAL arbitration
rules.® Regardless of the governing framework, certain
core characteristics, such as the constitution of the three
arbitrator panels, the role of a private investor acting as
the claimant against a respondent state, and the protec-
tion standard offered under investment agreements, are
usually quite similar. Given the advantages of BITs and
similar agreements in an increasingly globalized world —
offering investors from capital exporting countries some
legal security while at the same time providing especially
developing states with a chance to attract foreign capi-
tal - investment arbitration can be expected to gain fur-
ther relevance.

2 Haftel/Thompson, International Organisation 67 (2), 355, 356
(2013).

3 UNCTAD Issue Note Nr. 1, May 2013 <www.unctad.org/diae> 58
cases have been filed in 2012 alone.

4 Dolzer/Schreuer, Principles of Investment Law, at 10 (2012).

5 Hafner-Burton/Steinert-Threlkeld/Victor, Transparency of Arbit-
ration, at 4 (2013).The remaining share is mostly taking place within
commercial frameworks such as the ICC.
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However, the explosion of arbitration cases in recent
years has also been accompanied by increasing concerns
for the legitimacy of the arbitration system as a whole.
Especially those states facing tribunals more often than
others have voiced concerns that investors are using the
system to undermine legitimate public policies, turning
arbitration into a serious burden in terms of time and
money. In some cases, states have withdrawn from the
ICSID convention.® Highly influential countries such as
the USA have openly questioned the suitability of arbitra-
tion for investment disputes as a whole.” The investment
arbitration system is also alleged of lacking accountabil-
ity, mainly due to secrecy and confidentiality of proceed-
ings.® In summary, this has quickly led to a major “legiti-
macy crisis”. The question of how to balance needs for
transparency and confidentiality can hence be described
as a key problem investment arbitration is facing today."’
This problem will be examined in the present paper.

Il. About Confidentiality in Investment
Arbitration

1. Why is Confidentiality Valuable in Investment

Arbitration?

Arbitration provides a forum for dispute settlement
which, under ideal circumstances, allows the parties in-
volved to disassociate themselves from a potentially po-
litically charged dispute." While there are many reasons
disputing parties might prefer referring to arbitration
instead of court litigation - inter alias aspects of time,
money, the expertise of party appointed arbitrators com-
pared to judges, the fear of bias in a national court sys-
tem or the superior enforceability of arbitration awards
in accordance with the New York Convention'? - confi-
dentiality is often considered to be the “hallmark™? of
arbitration. Besides from the obvious benefit of protect-
ing business informations and trade secrets, especially
litigious companies or states facing similar claims and
defenses might wish to keep proceedings confidential,
even more so in case of a loss. Due to long term con-
tracts, parties might also be forced to cooperate again
after their dispute has been settled, making them reluc-
tant to accuse, or vice versa be accused, their counter-
part of certain misbehaviors in public, further poisoning
the relationship. Furthermore, confidentiality can help
to find a more rational settlement along the way, since

6 This goes for Venezuela, Bolivia and Ecuador, with Argentina ha-
ving declared the intention for withdrawal as well. See Hafner-Bur-
ton/Steinert-Threlkeld/Victor, Transparency of Arbitration, supra 17
(2013).

7 Cook, 34 Pepp. L. Rev. 4, 1085, 1099 { (2007).

8 Harrison, Working Paper Series, at 1 (2011).

9 See for many just Franck, 73 Fordham L. Rev., 1521 (2005).

10 Knahr/Reinisch, 6 Law & Prac. Int‘] Cts & Tribunals 97, 98 (2007).
11 Norris/Metzidakis, 15 Harv. Negot. L. Rev. 31, 70 (2010).

12 Dolzer/Schreuer, Principles of Investment Law, at 235 ff (2012).

13 Knahr/Reinisch, 6 Law & Prac. Int'l Cts & Tribunals 97, 109
(2007).

it can prevent parties from becoming tied on positions
as a result of public outrage."* Any additional transpar-
ency measure, however, is likely to turn into some sort of
burden for the parties and the tribunal, having to com-
ply with the need of facilitating documents, hearings and
participation possibilities to the public, what usually will
require time, money and resources."

2. Orthodox Approach to Arbitration

The aforementioned reasons contribute to arbitration tra-
ditionally being conducted with what can be called the
“orthodox approach”¢ International investment arbitra-
tion is developing from an entirely private and commer-
cial background, with all frameworks and institutions
handling arbitration cases except the ICSID original-
ly being drafted for private arbitration.”” Within these
frameworks, it is more often than not impossible to know
whether arbitration proceedings have been initiated at all,
and with proceedings taking place in camera, even less is
disclosed about disputes involved and decisions award-
ed.”® Transparency rules, if existent, remain completely
within the discretion of the parties involved and instead
of permanent judicial bodies, ad-hoc tribunals are con-
stituted for each case. Additionally, the majority of ar-
bitrators still has a decidedly commercial background.”
This orthodox approach is obviously suitable for private
arbitration, where disputants are keen on having efficient
solutions and are neither willing nor obliged to reveal
their disputes to the public in any form.?

I11. Calls for Reform

Arbitration involving investor-state disputes, however, is
a fairly young concept. Prior to the ratification of the IC-
SID convention in 1965, the ideas for solving these dis-
putes varied, but certainly did not include the idea of an
investor suing the host state on an autonomous basis,*
and rules developed for private arbitration were used.
While it is, given these circumstances, not surprising
that confidentiality took such a high stand in the early
years of investor-state arbitration, the need for enhanced
transparency seemed so obvious that the time it took
to address these matters appeared to be a “mystery” to
some observers.*

14 Buys, Am. Rev. Int‘l Arb. 121, 123 (2003).

15 Levine, Berkeley J. Int‘l Law, 200, 220 f, (2011).

16 Asteriti/Tams, Transparency and Representation, at 789 (2010).

17 Ibid.

18 Bernacosci-Osterwalder/Johnson, IISD #2, at 1 (2011).

19 Schill, ZaoeRYV, 247, 259 f (2011).

20 Yves Frontier describes this conclusion as “self evident”. Quoted
from Asteriti/Tams, Transparency and Representation, at 790 (2010).
21 That is, of course, under the presumption an ITA exists. For a mo-
re detailed retrospective see Dolzer/Schreuer, Principles of Investment
Law, at 1-13, 233 f (2012).

22 Kinnear, Transparency and Third-Party Participation, OECD, at
1(2005).
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1. Accountability of Public Entities/Public
Scrutiny

Unlike private disputants, public entities do have the ob-
ligation - and often the will - to disclose informations
to the public and act in a transparent way, behavior gen-
erally associated with good governance.” In front of an
international investment arbitration tribunal, however,
due to the aforementioned orthodox approach, disclo-
sure often requires consent of the parties,* which is es-
pecially questionable when considering the powers such
a tribunal is vested with — effectively, it has the power of
striking down national legislations, altering governmen-
tal economic concepts and judging administrative mea-
sures even in times of economic crisis, a judicial review
power which, if existent at all, is normally reserved for
highest constitutional courts in the host state. Addition-
ally, it can impose hefty fines on the host state, which
usually have to be paid from the public treasury and thus
affect every tax payer.” Already the threat of a claim in
front of such a tribunal could very well lead to a “chilling
effect” e.g. on the host states environmental policies.?

Awards of arbitration tribunals are under regular cir-
cumstances no subject to a judicial review in front of
a domestic court and even though under international
investment law very limited grounds for annulment ex-
ist, these usually do not include an annulment on the
grounds of merits.?”” They possibly impact states in areas
those might consider their national prerogative. States
also lack the possibility of a counterclaim. Hence, an in-
vestment tribunal, often deciding awards with a slight
margin of 2 to 1 arbitrators, for the feeling of many lack-
ing the mandate from the people its decisions affect,
seems to be struggling to establish a basis of legitimacy
anyhow. This being said, there are also scenarios con-
ceivable where the need for greater codified transparency
rules becomes especially manifest, that is, when serious
breaches of international standards seem nearby.”® It is
not hard to imagine states or powerful investors accused
of human rights violations, breaches of minimum labor
law standards, or equivalent misconduct, be firm sup-
porters of confidentiality. There may also be cases where
for domestic political reasons a state fails to emphasize
on human rights or environmental issues.” Transparen-

23 Feliciano, The Ordre Public Dimensions of Confidentiality and
Transparency, in: Transparency in International Trade and Investment
Dispute Settlement, 15, 19 (2013).

24 See Chapter IV for details.

25 An example award in this regard is S.D. Myers vs. Canada, Partial
Award 13.11.00, 2" Partial Award 21.10.2002, which led the Canadian
government to revoke a regulation, while also being fined for 13 milli-
on US$. See also Asteriti/Tams, Transparency and Representation, at
791 £ (2010).

26 Ishikawa, NGO Participation, at 111 (2009).

27 Dolzer/Schreuer, Principles of Investment Law, at 300 ff (2012).

28 See Reiner/Schreuer in: Human Rights in International Invest-
ment Law and Arbitration, at 82-94 (2009).

29 McLachlan/Shore/Weiniger, International Investment Arbitrati-
on, at 3.5.0 (2007).

cy and inclusiveness might help to fill the relevant gaps
and it is hard to think of any justification why the deci-
sion about disclosure of these issues should be left to the
state, a private investor or an ad-hoc tribunal.

Accordingly, the first and major concern raised with an
increasing intensity was the one for accountability, both
of the arbitration tribunals, which compared to domestic
courts have a very limited democratic legitimation, and
also the respondent state, who was sued for his exercise
of public powers in front of the tribunal instead of a do-
mestic court.*

2. Enhanced Acceptance

Transparency in this regard can help in many ways to
enhance legitimacy of a dispute settlement system. Itis a
precondition for the evolution of a coherent case-law that
can at least serve as a general guideline for expected out-
comes and can help avoiding cases before they arise, an
aspect investment arbitration so far has had certain diffi-
culties with.” The quest for transparency does, of course,
not stop with the publication of the award itself. Since in-
vestment arbitration involves the public or parts thereof,
commencement of proceedings has to be put on public
notice, and the public should also be able to participate to
some extent.’? As the tribunal in Vivendi II vs Argentina
noted, “[p]ublic acceptance of the legitimacy of interna-
tional arbitral processes, particularly when they involve
states and matters of public interest, is strengthened by
increased openness and increased knowledge as to how
these processes function.” Following a possibly unfavo-
rable award, the public will most certainly be more likely
to accept a transparent outcome it additionally had the
chance to participate in.

3. Comprehensive Review

But besides from that, transparency can also actually
help to decide the outcome of a case on the merits. Es-
pecially environmental NGOs have proven to actively
seek possibilities to submit briefs to tribunals and while
they might, more often than not, not be crucial to de-
cide the outcome of a case, already the gesture of permit-
ting them might be valuable. It should, of course, also be
noted that naturally, very few NGOs will participate in
a conflict on behalf of the claimant, in other words, on
behalf of a foreign investor. This might, however, help
balancing the scale especially for those states which have

30 Harrison, Working Paper Series, at 2 (2011).

31 Knahr/Reinisch, 6 Law & Prac. Int‘l Cts & Tribunals 97, 111 (2007).
In regard of famously diverging sister cases see e.g. SGS vs Philippines,
Decision on Jurisdiction, 29.01.2004, contrary to SGS vs Pakistan, De-
cision on Jurisdiction, 06.08.2003, or Lauder vs. Czech Republic, Final
Award, 03.09.2001, contrary to CME vs Czech Republic, Partial Award,
13.09.2001.

32 Harrison, Working Paper Series, at 2 f (2011).

33 Suez and others vs Argentina (Vivendi 1I), Order in Response to a
Petition for Transparency and Participation as Amicus Curiae, at pa-
ra 16, 19.05.2005.
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voiced concerns that tribunals might be prejudiced in
what they consider to be an unlevel playing field.**

Hence, procedural transparency and inclusiveness can -
and in the following chapters will - be measured among
several categories, namely the transparency of proceed-
ings, the transparency of documents and awards, and
the possibility for amici curiae to participate in proceed-
ings.*

IV. Evolution of Transparency in Investment
Treaty Regimes and Arbitration Practice

1. ICSID

The ICSID, founded 1965 under the auspices of the World
Bank, provides the only ruleset designed specifically for
“a legal dispute arising directly out of an investment”.’
It provides a Secretary-General maintaining a public re-
pository of cases and is available when both the inves-
tors home state and the respondent state have signed the
convention. The ICSID AF, providing a less strict ruleset,
is available when only one of the parties has signed the
convention. As of today, 150 states have deposited their
ratification at the institute.” Following calls for reforms
in the investment arbitration system, the ICSID Conven-
tion was revised in 2006.

a. Transparency of Proceedings

The transparency of proceedings in front of the ICSID -
that is, the commencement and subsequent oral hear-
ings — is contained within a strict ruleset. In accordance
with ICSID’s Administrative and Financial Regulations,
disputes have to be registered at the Secretary-General,
who then is under the obligation to publish general in-
formation in the public repository.*

Regarding oral hearings, however, the arbitration rules
state that only “[u]nless either party objects, the tribunal
(...) may allow other persons, (...) to attend or observe all
or part of the hearings (...).”* Thus, any party can veto
the possibility of open hearings during the proceedings,
and even if none objects, the tribunal is still under no
obligation to open hearings to the public. It can come as
no surprise that based on this restrictive rule, ICSID cas-
es have not particularly distinguished themselves as be-
ing open. This changes for rare cases where parties agree
otherwise. Especially cases arising from the DR-CAFTA
treaty have been broadcasted live on the homepage of the

34 Hafner-Burton/Steinert-Threlkeld/Victor, ILAR Working Paper
#18, at 3 (2013).

35 Bernacosci-Osterwalder/Johnson, IISD #2, at 3 (2011).

36 ICSID Convention, Article 25 1.

37 See <www./icsid.worldbank.org/>.

38 ICSID 2006 Administrative and Financial Regulations, Regulati-
on 22.

39 ICSID Arbitration Rule 32 (2).

ICSID, exemplifying how the internet can help to facili-
tate proceedings to the public.*

b. Inclusiveness

Much like the general problem of transparency, the in-
clusiveness of proceedings, in particular the possibility
to participate as amicus curiae, was overlooked in the
early years of investment arbitration. Until 2006, ICSID
Arbitration Rules did not provide any regulation con-
cerning the submission of amici curiae briefs. The first
tribunal confronted with this issue presided in 2002 over
the case Aguas del Tunari vs. Bolivia.*' Massive local pro-
tests against the foreign investor, which had been award-
ed a concession for the privatization of water and sewage
services, led to the abandonment of the project and a sub-
sequent claim for compensation. Several environmental
NGOs, siding with the respondent, filed petitions for sta-
tus as amici curiae, yet to no avail. The tribunal unani-
mously held that, given the absence of specific provisions,
“it is manifestly clear” these requests were “beyond the
power or the authority of the tribunal to grant”.*> Due to
the turmoil surrounding this case, this decision attract-
ed a major amount of criticism, and rightfully so. The
tribunal possibly underestimated or was simply unable
to cope with the impact of what should become known
as the “Cochabamba Water War”, but by keeping pro-
ceedings confidential and private, the tribunal harmed
and frustrated ICSID’s goal of providing a recognized
dispute settlement forum considerably.*?

(Der Beitrag wird fortgesetzt; zweiter Teil abrufbar unter
www.hamburger-rechtsnotizen.de.)

40 E.g. Pac Rim Cayman vs. El Salvador, ICSID Case No. ARB/09/12.
See Plagakis, Feliciano, Webcasting, in: Transparency in International
Trade and Investment Dispute Settlement, 85 (2013).

41 ICSID Case No. ARB/02/3.

42 Aguas del Tunari vs. Bolivia, Letter from President of Tribunal Re-
sponding to Petition, 29.01.2003.

43 Norris/Metzidakis, 15 Harv. Negot. L. Rev. 31, at 32, 69 f (2010).
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Rebekka Jost*

Die Rolle von Frontex bei der Absicherung der

europaischen AuBBengrenzen

A. Inhalt dieser Arbeit

Frontex ist die ,Europdische Agentur fiir die operative
Zusammenarbeit an den Auflengrenzen der Mitglied-
staaten der Europédischen Union (EU)“' und steht fiir
frontiere extérieures.? 2005 nahm Frontex die Arbeit
auf.’ Sie hat ihren Hauptsitz in Warschau und beschaf-
tigt mittlerweile rund 300 Mitarbeiter/innen.* Das Jah-
resbudget belduft sich derzeit auf rund 100 Mio. €.

Es gibt mittlerweile eine Reihe von Publikationen, die
sich mit Frontex befassen. In dieser Arbeit soll es um die
Frage gehen, welche Rolle Frontex bei der Absicherung
der europidischen Auflengrenzen innehat. Dazu soll zu-
nichst das Tatigkeitsfeld der Agentur, die AufSengrenz-
sicherung umrissen werden. Im Folgenden wird die, der
Agentur zugewiesene Funktion dargestellt und wie die
Aktivititen in der Praxis aussehen. Dabei soll auf die
Probleme, die sich aus der Konzipierung und der Praxis
der Agentur ergeben ndher eingegangen und ihre Rolle
herausgearbeitet werden. Anschlieflend soll aufgezeigt
werden, welche Bedeutung das Herausgearbeitete fiir die
Mitgliedstaaten, die EU und die Integration, sowie ge-
gebenenfalls noch aufzuzeigende andere Materien hat.
Zuletzt sollen Ansitze fiir eine Neukonzipierung unter
Beriicksichtigung der herausgearbeiteten Probleme und
mit dem Ziel, diese aufzulosen, vorgeschlagen werden.

B. Hauptteil

I. Absicherung der europdischen AuBengrenzen

Mit der Absicherung der Grenze ist hier ,der Grenz-
schutz als Gesamtheit der auf die einzelnen Grenzen

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Seminararbeit der Verfasserin aus dem Wintersemester 2013/2014 im
von Prof. Dr. Armin Hatje an der Fakultat fiir Rechtswissenschaft der
Universitit Hamburg veranstalteten Seminar , Aktuelle Probleme des
Unionsrechts®, die mit ,,gut“ bewertet wurde.

1 Heck, Die Rolle der europiischen Grenzschutzagentur Frontex, in:
Ottersbach/Prolf3 (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale Herausforde-
rung, 2011, S. 71.

2 Kasparek, Struktur und Aufbau der Frontex-Agentur, in: Pfliiger
(Hg.), Aufgaben und Strukturen der Europdischen Agentur fiir die
operative Zusammenarbeit an den Auflengrenzen, 2008, S. 7; Tohidip-
ur/Fischer-Lescano, Europdisches Grenzmanagement. Handlungsrah-
men der Grenzschutzagentur FRONTEX, in: Méllers/van Ooyen (Hg.),
Europiisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl.
2009, S. 273 (274).

3 Kasparek, Von Schengen nach Lampedusa, Ceuta und Pirdus:
Grenzpolitiken der Européischen Union, APuZ 47/2013, 39.

eines Staates bezogenen Mafinahmen, die durch hier-
fiir bestimmte staatliche Funktionstrager, die auf der
Grundlage eines staatlichen Rechtsordnung agieren,

vollzogen werden®.*

1. Von der Grenze zur AuBengrenze

Seit 1985 das sog. Schengener Abkommen, (volkerrecht-
lich sind die Schengener Ubereinkommen als Verwal-
tungsabkommen der Regierungen einzuordnen,)® von
einigen europdischen Staaten unterzeichnet wurde, soll-
te auf Personenkontrollen an den gemeinsamen Gren-
zen verzichtet und im Gegenzug die AufSengrenzen, das
sind ,die Landgrenzen der Mitgliedstaaten, einschlief3-
lich der Fluss- und Binnenseegrenzen, der Seegrenzen
und der Flughéfen sowie der Flussschifffahrts-, See- und
Binnenseehifen, soweit sie nicht Binnengrenzen sind®,
Art. 2 Nr. 2 Schengener Grenzkodex des neu konstru-
ierten Schengen-Raumes geschiitzt werden.” So wurden
aus den Staatsgrenzen der EU-Staaten, (zum Schengen-
Raum gehoren nicht nur EU-Staaten, aber im Folgenden
soll es primédr um die EU-Staaten gehen) sog. Binnen-
grenzen und Auflengrenzen. Dabei war eine verstarkte
Sicherung der Grenzen zu Drittstaaten, (hier Lander au-
Berhalb des Schengen-Raumes,) den Auflengrenzen von
Anfang an vorgesehen.®

Innerhalb der EU wurden im Folgenden in Maastricht
die ,,Grenzschutzaufgaben® auf EU-Ebene iibertragen.

Augenfillig ist dabei die Parallele der Offnung nach in-
nen und der Verstirkung des Schutzes nach aufSen. Mit
jedem neuen Integrationsschritt versuchten die Staaten
im Folgenden auf diese Weise, potenzielle Gefahrdun-
gen und Sicherheitsverluste zu kompensieren.” So sind
sowohl das Schengen-Informationssystem (SIS) als auch
das Visa-Informationssystem (VIS), die EU-weite Da-
tenbank seit 2008 zur Speicherung von Fingerabdriicken
und biometrischen Daten, (hier waren 2010, nach zwei

4 Heck, in: Ottersbach/Prolf8 (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale He-
rausforderung, 2011, S. 71 (73).

5 Vgl. Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 49.

6 Vgl.: Laas, Die Entstehung eines europdischen Migrationsverwal-
tungsraumes, 2008, S. 52, diese Abkommen fiihrten zu dem sog. Euro-
pa der unterschiedlichen Geschwindigkeiten.

7 Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (41).

8 GlaefSner/Lorenz, Innere Sicherheit in einem Europa ohne Grenzen,
in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europdisierung und Internationalisie-
rung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 37 (56); Laas, Die Entstehung
eines europdischen Migrationsverwaltungsraumes, 2008, S. 49 (53).

9 Glaefiner/Lorenz, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Européisierung und
Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 37 (56).
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jahriger Laufzeit bereits ca. 70 Mio. Menschen gespei-
chert, 20 Mio. sollen jéhrlich dazu kommen,)" ,Kern-

stiicke der Ausgleichsmafinahmen®!

»Einer der wesentlichen Unterschiede ist die Loslo-

sung des Grenzbegriffs von einer tatsdchlichen Grenz-
linie um ein klar definiertes Territorium®.!? So zeigen
etwa die Entscheidung des Européischen Gerichtshofes
(EuGH) vom 21.12.2011, wonach Uberstellungen vom ei-
nen in einen anderen EU-Staat auszusetzen sind, sofern
dort Menschenrechtsverletzungen drohen, als auch das
Uberstellungsverbot bei systemischen Mangeln (Art. 3 11
Dublin ITI-Verordnung (VO)): Wihrend sich fiir einen
Teil der Personen in der EU die Auflengrenze als Schutz
darstellt, so tut sie das fiir andere Personen nicht. Das ist
ein Aspekt der Auflengrenze: Sie errichtet innergesell-
schaftliche Grenzen.

Seit der Entwicklung des Schengen-Raumes und des
Binnenmarktes versuchen die Mitgliedstaaten, an den
Grenzlinien verlorene Kontrolle im Staatsinnern wieder
zu gewinnen”, wozu etwa Flughdfen' verstirkt tiber-
wacht und stichprobenartig verdachtsunabhingige Per-
sonenkontrollen, durchgefithrt werden.”

Das allerdings diese Aktivititen im Binnenbereich der
EU erfolgen, sollte nicht dartiber hinwegtduschen, dass
es sich dabei letztlich um Auflengrenzkontrollen han-
delt, denn diejenigen Personen, die sich rechtmaflig im
Binnenbereich aufhalten interessieren die Kontrolleure
nicht, wenngleich auch sie regelméflig durch die Maf3-
nahmen betroffen sind. Die Auf3engrenzen werden so-
mit ,,grenzenlos® in den Binnenraum verlagert, wiahrend
zugleich, stark durch den Ansatz gefordert, Drittstaaten/
Transitstaaten in den Grenzschutz einzubeziehen', etwa
mittels Abkommen, eine Verlagerung nach auflen statt-
findet."” Dies zeigt sich zudem an Vorgehensweisen der
Grenzschutzbeamten, etwa dem Aufgreifen von Fliicht-
lingen, (die Begriffe Fliichtling und Migrant werden hier

10 Vgl. Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 40.

11 Erster periodischer Sicherheitsbericht 2001, S. 609.

12 Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (40).

13 Baumann, Offentliche Sicherheit ,entgrenzt'’? - Vom deutschen
zum europiischen Grenzschutz, in: Moéllers/van Ooyen (Hg.), Euro-
paisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009,
S. 365 (375).

14 Heck, in: Ottersbach/Prolf8 (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 71 (79).

15 Baumann, in: Moéllers/van Ooyen (Hg.), Européisierung und In-
ternationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 365 (375); Goss-
ner, Menschenrechte in Zeiten des Terrors: Kollateralschaden an der
»Heimatfront“, 2007, S. 132. Dies ist nur eine Mafinahme von Etlichen:
Karawane fiir die Rechte der Fliichtlinge und MigrantInnen, Einleitung,
in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten Grenzraum,
2009, S.1 (2).

16 Laas, Die Entstehung eines europdischen Migrationsverwaltungs-
raumes, 2008, S. 270f.

17 Karawane fiir die Rechte der Fliichtlinge und MigrantInnen, in: IMI
(Hg.), Frontex — Widerspriiche im erweiterten Grenzraum, 2009, S. 1

(2).

entweder verwendet, um eine andere Meinung wieder-
zugeben oder im Sinne der Genfer Fliichtlingskonven-
tion (GFK), wobei der Fliichtlingsstatus in der Regel
noch nicht offiziell feststeht, sondern eher zunéchst an-
genommen wird, soweit noch kein Asylverfahren zum
Abschluss gekommen ist,) in Drittstaatengewéssern oder
auf Hoher See oder sog. Pushback-Aktionen, sowie an
den Visumspflichten.'

2. Entwicklung des europadischen
AuBengrenzschutzes

Die aufgezeigten Entwicklungen haben zum Auflen-
grenzschutz gefithrt, der sich anders als der staatliche
Grenzschutz dadurch auszeichnet, dass er sich auf einen
Kompetenztitel der EU stiitzt, nicht an die Grenze eines
Staates gebunden ist und durch Funktionstrager ver-
schiedener Staaten vollzogen wird" und zusammenfas-
send folgende Merkmale aufweist: einen Zusammenhang
der Verstirkung des Grenzschutzes nach aufien mit der
Offnung nach innen, also einen ,Grenzkontrollumbau“?,
eine ,Entgrenzung der Grenze®, bzw. ,eine undefinier-
bare Ausdehnung“* nach innen und auflen, sowie einen
Effekt, der als Ziehung von Grenzen durch die innereu-
ropéische Gesellschaft bezeichnet werden kann, sodass
die Grenzen die Staaten und die Gesellschaft nunmehr
durchdringen.?

Diese Phanomene lassen sich insgesamt als Errichtung
unbegrenzter Grenzen oder exterritorialisierten Grenz-
schutz? beschreiben. Hinzu tritt die Aufgabenverschie-
bung von der nationalen Ebene auf die EU-Ebene.

Dies ist das Arbeitsfeld Aufiengrenze und stellt den Rah-
men dar, in welchem sich Frontex bewegt. Dabei ist von
besonderer Bedeutung, dass hier verschiedene Akteure
auf verschiedenen Ebenen** und mit unterschiedlichen
Motivationen und Interessen, politischen Traditionen
und Gefahrenprognosen agieren® und zwar teils zusam-
men, teils gegeneinander. Dass Frontex etwa andere Inte-
ressen und Motive verfolgt, als EU und Mitgliedstaaten
ergibt sich allein aufgrund der Tatsache, dass die Agen-

18 Diivell, Soziologische Aspekte: Zur Lage der Fliichtlinge, in: Ot-
tersbach/Prolf3 (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale Herausforde-
rung, 2011, S. 29 (40); Miinz/Reiterer, Wie schnell wéchst die Zahl der
Menschen? Weltbevélkerung und weltweite Migration, 2007, S. 176;
m.w.N.: Marischka, FRONTEX - Das nachrichtendienstliche Vor-
feld, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten Grenzraum,
2009, S. 3.

19 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 49.

20 Heck, in: Ottersbach/Prolf3 (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 71 (80f.).

21 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 44.

22 Mollers, Die Errichtung der Europdischen Grenzschutzagentur
aus institutionstheoretischer Perspektive, in: Mollers/van Ooyen (Hg.),
Europiisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl.
2009, S. 2911, 325.

23 Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 37.

24 Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (40).

25 Laas, Die Entstehung eines europdischen Migrationsverwaltungs-
raumes, 2008, S. 72.
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tur ein wirtschaftliches Gebilde ist, deren Existenz und
Grofe vor allem von moglichst als gefdhrlich prognosti-
zierten Umstdnden abhangt.

Ziele der vergangenen Jahre waren dementsprechend
die Schaffung eines gemeinsamen EU-Asylsystems, die
»Bekdmpfung® der sog. irreguldren Einwanderung und
die Gestaltung der legalen Zuwanderung, vor allem von
hochqualifizierten Fachkréften.?

Ziel der europdischen Regulierungen der Grenzkontrol-
le ist ein integriertes Grenzschutzregime.” Kernpunkte
in diesem Konzept sind die Ausweitung der Tétigkeiten
von Frontex?® einschliefilich ausgedehnter Kooperatio-
nen insbesondere mit Drittstaaten und die Informati-
onsvernetzung européischer Grenzschutzbehorden.”

So ist ein Grenzschutz unter den Bedingungen der Su-
pranationalitdt entstanden®, mit Frontex als mafigebli-
chem Akteur zur Verwirklichung.

Il. Frontex

Frontex wurde 2004 durch Erlass der sog. Frontex-VO
(VO 2007/2004 vom 26.10.2004) geschaffen und ist, eine
weisungsunabhingige sog. europiische Regulierungs-
agentur mit eigener Rechtspersonlichkeit, Personalho-
heit und Haushaltsautonomie.”

Der Begriff ,,Regulierungsagentur® bezeichnet Agentu-
ren, ,deren Aufgabe es ist, durch Handlungen, die zur
Regulierung eines bestimmten Sektors beitragen, aktiv
an der Wahrnehmung der Exekutivfunktion mitzuwir-
ken.“*

2007 fand eine Befugnisausweitung statt, nach der Fron-
tex sog. RABITs (Rapid Border Intervention Teams)
bilden kann® und 2011 erfolgte eine Novellierung der

26 Luft, Herausforderungeneuropdischer Grenzpolitik, APuz47/2013,
13 (14).

27 Tohidipur/Fischer-Lescano, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Euro-
péisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009,
S. 273 (274).

28 Vgl.: EU-Ratsvorsitz, Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Euro-
péischen Rates vom 14./15.12.2006, 16879/06, insb. Rn. 21-27, Dez. 06,
Rn. 24.

29 Tohidipur/Fischer-Lescano, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Euro-
péisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009,
S. 273 (274, 2781.); hierzu folgen Ausfiihrungen.

30 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 25.

31 Vgl. Art. 15 I Frontex-VO; Tohidipur/Fischer-Lescano, in: Méllers/
van Ooyen (Hg.), Europiisierung und Internationalisierung der Poli-
zei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 273 (275); Tohidipur, Das Agenturwesen der
EU, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten Grenzraum,
2009, S. 14 (14).

32 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 165.
Vgl.: KOM (2002) 718 endg., S. 4; Laas, Die Entstehung eines europdi-
schen Migrationsverwaltungsraumes, 2008, S. 33£,, 34, 161.

33 VO (EG) Nr. 863/07 des EU-Parl. und des EU-Rats vom 11.07.07,
ABL EGL 199 v. 31.07.07, 301F.

Frontex-Griindungs-VO durch den EU-Rat und das EU-
Parlament*, im Rahmen derer die Verpflichtung auf die
Grundrechte-Charta sowie die GFK eingefiigt wurde.”
Aufsichtsfunktion iibt lediglich der Verwaltungsrat aus,
der aus zwei Vertretern der EU-Kommission, je einem
Vertreter der Mitgliedstaaten sowie der Nicht-EU-Staa-
ten des Schengen-Vertrages besteht*® und dem der Exe-
kutivdirektor verantwortlich ist, Art. 25 IV Frontex-VO.”
Damit ist Frontex eine teils europiische, teils multilate-
rale Institution.*®

Der Exekutivdirektor, der die Aufgabe der Leitung inne-
hat, Art. 25 III Frontex-VO, ist weitgehend unabhingig,
darf ,keine Weisungen von Regierungen oder sonstigen
Stellen” anfordern oder entgegen nehmen.”

Die Agentur kommt zum Einsatz, wenn eine verstarkte
technische oder operative Unterstiitzung an den Auflen-
grenzen erforderlich wird, bringt die beteiligten Staa-
ten zusammen, schreibt Einsatzpldne, organisiert die
technische Uberwachung und/oder beschafft die erfor-
derlichen Gerite, etwa Nachtsichtgerite, Hubschrauber,
Schiffe, neuerdings Kameras unter Zeppelinen, Satel-
liten, Sensorbojen und Drohnen, sowie Hundestaffeln.
Die Agentur erarbeitet auflerdem Ausbildungsnormen,
veranstaltet Trainings und bietet Fortbildungen fiir
Grenzschutzbeamte an.*

Sie hat zur Aufgabe fiir den Informationsaustausch der
Mitgliedstaaten zu sorgen, Art. 11 Frontex-VO, wozu sie
auch mit EUROPOL zusammenarbeitet, sie erforscht
Migrationsrouten und fiihrt Risikoanalysen durch, ko-
operiert mit internationalen Organisationen und an-
deren Staaten, sog. externe Verwaltungskooperation.*
Zudem unterhilt Frontex ein zentrales Register der Aus-
riistung der Mitgliedstaaten und erstellt Bedarfsanalysen
fiir Operationen. Frontex fiihrt sog. Detection oder In-
terception Measures durch, also Abfang- und Aufdeck-
mafinahmen, Frontex selber spricht hierbei vom Abfan-
gen und Eskortieren, Abfangen und Umleiten oder von
der Hinderung an der Abfahrt beim Verlassen der Hei-

34 Luft, APuZ 47/2013, 13 (16).

35 Vgl.: VO (EU) Nr. 1168/2011, 25.10.2011.

36 Kasparek, APuz 47/2013, 39 (46).

37 Kasparek, in: Pfliger (Hg.), Aufgaben und Strukturen der Europa-
ischen Agentur fiir die operative Zusammenarbeit an den Auflengren-
zen, 2008, S. 7 (7).

38 Kasparek, APuzZ 47/2013, 39 (46).

39 Heck, in: Ottersbach/Prolf8 (Hg.), Flichtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 71 (73).

40 Goergen, Festung Europa; so macht die EU die Grenzen dicht,
Stern 43/2013, 38 (44); Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 39; Luft,
APuZ 47/2013, 13 (15).

41 Heck, in: Ottersbach/Prolf8 (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale He-
rausforderung, 2011, S. 71 (75); Kasparek, in: Pfluger (Hg.), Aufgaben
und Strukturen der Européischen Agentur fiir die operative Zusam-
menarbeit an den Auflengrenzen, 2008, S.7 (7ff.); Laas, Die Entste-
hung eines europédischen Migrationsverwaltungsraumes, 2008, S. 270;
Luft, APuZ 47/2013, 13 (16); vgl.: Art. 13f. Frontex-VO.
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mathidfen*?, sowie die Organisation von gemeinsamen
Riickfithrungs-/Abschiebeaktionen der Mitgliedstaa-
ten.*” Der Einsatz von RABITs bedeutet, dass Frontex in
unvorhergesehenen Fillen von besonders vielen an den
Auflengrenzen eintreffenden Migranten schnelle Ein-
greif-Teams aufstellen, ausriisten und einsetzen kann.**

Absicherung der Auflengrenze bedeutet demnach, die
verlorengegangene Kontrolle an der Staatsgrenze durch
ein umfassendes Grenzschutzregime mit vollig neuarti-
gen Methoden zu kompensieren.*

1. Offentlichkeit und Transparenz

Was tatsdchlich vorgeht, wenn Frontex titig wird, sei aus-
gesprochen intransparent*® und der Offentlichkeit kaum
zugénglich?, wird von Kritikern bemangelt.

Damit ist jedoch das demokratische Moment der Agen-
tur betroffen. Die Offenlegung der Vorginge, das der
Offentlichkeit zuginglich werden, ist Voraussetzung et-
waiger Kontrolle und damit wesentliches Element demo-
kratischer Strukturen. Ist dies nicht gegeben, so stellt das
einen bedenklichen Demokratiemangel und damit eine
Demokratiegefahrdung dar.

2. Verantwortlichkeit vor dem Parlament und
Kontrollmdglichkeiten

Eine parlamentarische Kontrolle oder gar Steuerung ist
in der Frontex-VO nicht vorgesehen.*® Auch gegeniiber
den nationalen Parlamenten gibt es keinerlei Rechen-
schaftsverpflichtungen.*

Als Kontrollmechanismus kann bestenfalls die Aufer-
legung einer Berichtspflicht gelten, wonach zum einen
der jahrliche Titigkeitsbericht dem Parlament vorzule-
gen ist, zum anderen eine Aufforderung zur Berichter-
stattung durch Parlament oder Rat erfolgen kann. Der
Kontrolleffekt dieser Berichte wird allerdings dadurch
relativiert, dass bestimmte Bereiche, etwa operative The-
menkomplexe in den Berichten gesperrt und so der Kon-
trolle entzogen sein kénnen.*

42  Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 40f.

43 Heck, in: Ottersbach/Prolff (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 71 (78).

44 VO (EG) Nr. 863/2007, v.11.06.2007.

45 Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (43).

46 Marischka, in: IMI (Hg.), Frontex — Widerspriiche im erweiterten
Grenzraum, 2009, S. 3 (7).

47 Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europdisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (334).

48 Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europdisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (334).

49 Schneider, Philosophische Aspekte: Menschenrechte und Men-
schenwiirde, in: Ottersbach/Prol8 (Hg.), Flichtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 17 (21).

50 Ganzer Absatz: Tohidipur/Fischer-Lescano, in: Moéllers/van Oo-
yen (Hg.), Europiisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1,
2. Aufl. 2009, S. 273 (284).

Das Parlament hat lediglich die Haushaltskompetenz so
dass es zu einer begrenzten finanziellen Kontrolle befa-
higt ist, Art. 29f. Frontex-VO.*! Insbesondere im Zusam-
menhang mit den RABIT-Einsitzen, wurden aus dem
EU-Parlament die begrenzten Kontrollmoéglichkeiten
kritisiert.”> Danach sei eine Kontrolle der Frontex-Ein-
sitze unmoglich.”

Aufgrund der Tatsache jedoch, dass Frontex Teil des er-
weiterten institutionellen Systems der EU und damit de-
ren Strukturmerkmalen unterworfen ist, gilt auch Art. 6
EUV fir die Agentur, wonach sie den Mafistaben der
Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit geniigen muss,
wozu eine umfassende politisch-demokratische Kont-
rolle gehort.** Die Etablierung von Frontex als autonome
Agentur der EU scheint hingegen gut geeignet, den par-
lamentarischen Kontrollmechanismen auszuweichen.”
So hat Frontex im Rahmen der Operationen die uneinge-
schrinkte Handhabe, das Recht der Grenze de facto sel-
ber fortzuschreiben.* Dieser Effekt mag politisch gese-
hen eine logische Konsequenz sein, ist jedoch juristisch
betrachtet nicht hinnehmbar.

Eine wirkungsvolle parlamentarische Kontrolle wire
zugleich ein Beitrag zu starkerer Transparenz und dazu,
dass die Titigkeiten der Agentur mehr in Ubereinstim-
mung mit den grundlegenden Normen des Menschen-
rechtsschutzes stiinden”, zugleich wiirde sie das de-
mokratische Moment der Agentur und damit auch der
EU-Grenzpolitik starken.

I1l. Die Rolle von Frontex

Sie sei der Wall, hinter dem Fliichtlinge eine Zuflucht
finden konnen, beschrieb Erika Feller, Direktorin der
Abteilung fiir internationalen Rechtsschutz beim Fliicht-
lingshochkommissariat der Vereinten Nationen die GFK
2001, im flinfzigsten Jahr ihres Bestehens.*

Frontex dagegen ist der Wall, der dazu geschaffen wur-
de, zu verhindern und der verhindert, dass Fliichtlinge
den Bereich hinter dem Wall Fellers erreichen, so jeden-
falls sehen es viele Kritiker der Agentur im engeren und

51 Tohidipur/Fischer-Lescano, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Euro-
péisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009,
S.273 (284).

52 Luft, APuZ 47/2013, 13 (16).

53 So die Abgeordnete im EU-Parlament Ska Keller (Die Griinen/
EFA), An den Grenzen der EU - die Neuausrichtung von Frontex, htt-
ps://dgap.org/de/node/22424 (02.09.2014).

54 Tohidipur/Fischer-Lescano, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Euro-
péisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009,
S. 273 (283).

55 Modllers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiéisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (324).

56 Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (46).

57 Luft, APuZ 47/2013, 13 (16).

58 Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 14.
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der Migrationspolitik der EU im weiteren Sinne. Zwei
Strange ziehen sich durch die Debatte um die Agentur.
1. Hat sie lediglich koordinierende Funktion, oder triagt
sie mafigebliche Verantwortung, und 2. dient sie der Ab-
wehr von Flichtlingen oder der Abwehr von illegaler
Migration und dem Schutz von Fliichtlingen?

1. ,Wir koordinieren nur!”

Die Frage, ob Frontex lediglich koordiniert und berit,
wie sie selber behauptet®® oder jedenfalls mitverantwort-
lich ist, fiir das Geschehen wihrend der Einsitze und
Operationen, wie andere sagen, bildet einen Angelpunkt
der Diskussion um die Agentur. Dieser Frage soll hier
nachgegangen werden.

Hier wird die supranationale Struktur des Auflengrenz-
schutzes bedeutsam. Die Europdisierung hat Auswir-
kungen auf die Gesamtverantwortung fiir die menschen-
rechtskonforme Durchfithrung des Grenzschutzes.®

Es ist wichtig festzustellen, wie der Schutz der AufSen-
grenzen und insbesondere die operativen Einsitze vor
dem Hintergrund rechtsstaatlicher Vorgaben wie dem
Grundrechtsschutz, der Garantie des effektiven Rechts-
schutzes und dem Prinzip des Vorbehaltes des Gesetzes
sowohl auf nationaler als auch auf supranationaler Ebe-
ne ausgestaltet sind.!

Die Vertiefung der EU-Grenzschutz-Zusammenarbeit
erfolgt zum einen durch die Ausarbeitung gemeinsa-
mer Strategien, zum anderen durch Erlass verbindlicher
Rechtsvorschriften, so dass der Grenzschutz zwar unter
nationalstaatlicher Verantwortung ausgefithrt werden
mag, aber doch weitgehend von EU-Vorgaben determi-
niert wird. Hinzu kommt, dass auch die Koordinierung
seit der Schaffung von Frontex von der EU-Ebene aus-
geht und mit der RABIT-VO ein weiterer Schritt zur Eu-
ropdisierung genommen wurde, der noch weitgehendere
Schritte von der EU-Ebene im Weiteren, Frontex im en-
geren Sinne ausgehen lassen. So wird zwar der Antrag
fiir einen Soforteinsatz von einem Mitgliedstaat gestellt,
die Entscheidung dartiber fillt jedoch Frontex.®

59 Anton u.a., »frontex in a nutshell“ - das Hauptquartier packt
aus, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten Grenz-
raum, 2009, S. 43 (44); Gottschlich/Am Orde, Europa macht dicht, 2011,
S. 156.

60 Weinzierl, Menschenrechte, FRONTEX und der Schutz der ge-
meinsamen EU-Auflengrenze -Bemerkungen unter besonderer Be-
riicksichtigung der siidlichen EU-Auflengrenze der EU, in: Méllers/
van Ooyen (Hg.), Europiisierung und Internationalisierung der Poli-
zei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 339 (151).

61 Soauch in Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013,
S. 31, 33f.

62 Der ganze Absatz: Weinzierl, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Euro-
péisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009,
S. 339 (351).

Die Beamten tragen wihrend eines Einsatzes eine Arm-
binde mit Europabanner.®® Die Teammitglieder der Ein-
sitze sind bei ihren Tatigkeiten verpflichtet, sich sowohl
an das Unionsrecht als auch an das Recht des Einsatz-
staates zu halten, Art. 10 Frontex-VO.** So werden un-
terschiedliche Verantwortlichkeiten geschaffen, die zu-
néchst kaum nach auflen erkennbar sind.®

Davon, welche Rechtsordnung zur Anwendung kommt
und wer verantwortlich ist, hingen jedoch die rechts-
staatlichen Schutzmechanismen der Betroffenen ab.*

Die Antwort, es verbleibe trotz allem dabei, dass Frontex
hier keine Verantwortung trifft, sondern ausschliefllich
die Mitgliedstaaten, kann danach nicht befriedigen, ins-
besondere weil dem weitgehend unabhéngigen Exekutiv-
direktor der Agentur durch das Erstellen des verbindli-
chen Einsatzplanes ein erheblicher Spielraum zukommt.
Ein Problem ist, dass Mandat und Befugnisse der Agen-
tur relativ unklar sind, was jedoch weniger als ,,Handi-
cap“ bei den Aktivitdten, denn als ,Nebelwand“ wirkt,
hinter der sich Frontex zuriickziehen kann, wenn Kritik
an der Praxis laut wird. ,,Frontex ist keine passive Mitt-
lerin multilateraler Operationen ohne Einfluss auf das
Geschehen an den Auflengrenzen®, was eine Zuriickwei-
sung der Verantwortung rechtfertigen konnte. Tatsach-
lich ist die Agentur die Triebkraft der ,Harmonisierung
und Schaffung eines européischen Grenzschutzes® sowie

der ,,Optimierung der Grenzschutzpraxis“.*

Insbesondere seit der neuen Frontex-VO sowie der In-
stallierung der RABITs, kann von ausschliefSlicher Ko-
ordinierung nicht mehr die Rede sein, da hiermit eine
starke Befugniserweiterung einherging. Frontex aus jeg-
licher Verantwortlichkeit herauszuhalten bedeutet, die
Macht von der Verantwortung zu trennen.

Das Problem ist, dass die Fragen nach den Verantwort-
lichkeiten und den rechtlichen Bindungen weder klar
getrennt, noch eindeutig beantwortet werden kénnen,
weil die Konstruktion der Verantwortlichkeiten nicht
wirklich tragfahig ist und tiberzeugen kann. Das ist ein
Aspekt der Nebelwand der Verantwortlichkeit und der

63 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 246.

64 KOM (2006) 401 endg, 3f.; Geifler, Operative Einsitze an den Au-
Bengrenzen, ,Wir fithren immer irgendwo eine Operation zur Siche-
rung der EU-Auflengrenzen durch.®, in: IMI (Hg.), Frontex - Wider-
spriiche im erweiterten Grenzraum, 2009, S. 9.

65 Vgl.. Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013,
S.2291t, 2321f, 241 1F.

66 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 30,
2411t 247.

67 Ganzer Absatz: Heck, in: Ottersbach/Prolf8 (Hg.), Fliichtlings-
schutz als globale Herausforderung, 2011, S.71 (74); dhnlich: Tohi-
dipur, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten Grenz-
raum, 2009, S. 14 (16); Tohidipur/Fischer-Lescano, in: Mollers/van Oo-
yen (Hg.), Europiisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1,
2. Aufl. 2009, S. 273 (281).
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rechtlichen Bindungen, hinter die sich alle Beteiligten
zuriickziehen kénnen, wihrend ihr die Betroffenen ohn-
machtig gegeniiberstehen.

Das darauf folgende Problem kann hier nur grob umris-
sen werden. Unternimmt man den Versuch, das Europa-
recht am Maf3stab der betroffenen menschenrechtlichen
Verpflichtungen zu untersuchen, so zeigt sich, dass das
einschlagige Sekundérrecht diese Materie nur licken-
haft regelt und teils sogar wenigstens implizit grund-
rechtswidriges Verhalten der Mitgliedstaaten in diesem
Bereich gestattet. Wahrend etwa die EU-Grenzschutz-
strategie ausdriicklich vorverlagerte Migrationskont-
rollen vorsieht, fehlen klare menschenrechtsschiitzende
Vorschriften.®® Als ein Fortschritt kann hier immerhin
bezeichnet werden, dass durch die Frontex-VO von 2011
eine Bindung an GFK und Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) bewirkt
wurde.

Des Weiteren ist die Garantie des effektiven Rechts-
schutzes nicht gewahrleistet. Der Grundsatz des effek-
tiven Rechtsschutzes ist tiber das Rechtsstaatsprinzip in
Art. 6 EUV und zudem in Art. 6 I, 13 EMRK verankert.
Als den Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten entspringender allg. Rechtsgrundsatz beansprucht er
Geltung auch fiir die EU und deren Agenturen. Gemaf3
Art. 28 V Frontex-VO gibt es neben dem gerichtlichen
Rechtsschutz die Moglichkeit der Beschwerde beim Biir-
gerbeauftragten, wobei diese nur Personen mit Wohnsitz
in der EU offensteht, wahrend die von den Eingriffen der
Grenzschiitzer unmittelbar oder direkt betroffenen Per-
sonen naturgemif3 keine Unionsbiirger oder Biirger mit
Wohnsitz in der EU sind.*

»Aus Sicht der Fliichtlinge ist die Rechtsschutzmoglichkeit
durch die Intransparenz von Zurechenbarkeiten” einge-
schrankt und widerspricht den Prinzipien jeder Rechts-
staatlichkeit mit einer ausreichenden Justizgewahrung“”
Dieser Einschitzung Mollers kann uneingeschrankt ge-
folgt werden.

Es ist Aufgabe der Union hier unverziiglich tétig zu wer-
den und die Liicken zu beseitigen und der Mitgliedstaa-
ten, jede Inanspruchnahme von Frontex bis dahin aus-
zusetzen.

68 Weinzierl, in: Méllers/van Ooyen (Hg.), Europiisierung und In-
ternationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 339 (361f.).

69 Ganzer Absatz: Tohidipur/Fischer-Lescano, in: Méllers/van Oo-
yen (Hg.), Europdisierung und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1,
2. Aufl. 2009, S. 273 (285).

70 Hierauf wird spéter naher eingegangen.

71 Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (334); weniger
deutlich aber ahnlich: Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufga-
be, 2013, S. 246.

2. Frontex als Fliichtlingsretter?

»Libertas, Securitas, Justitia“, lautet das Motto von Fron-
tex.”” Folgt man der Argumentation Illka Laitinens,
dann ist Frontex wichtiges Instrument um Menschenle-
ben zu retten.”

Allerdings gibt es etliche glaubwiirdige Meldungen und
Berichte {iber Menschenrechtsverletzungen im Rahmen
von Grenzkontrollen, sowie Refoulement an den siidli-
chen Seeauflengrenzen der EU.”* Zugleich gibt es aber
auch nachweislich Fille, in denen Menschen aus Seenot
gerettet werden konnten.

Doch diirfte hier der Fokus auf die Details den Blick auf
das Ganze verstellen: Frontex mag in Einzelfdllen Men-
schen retten, schliefSlich gehort die Seenotrettung gewis-
sermafien zum Tagesgeschift der Agentur”, das ist aber
nicht ihre primdre Aufgabe. Um den Schutz von Men-
schenleben zu erh6hen, miisste nicht in Frontex, sondern
in den Seenotrettungsdienst investiert werden.

Das Mandat der Agentur lautet Grenzsicherung, nicht
etwa Seenotrettung. Das Volkerrecht tbertrdgt den
Schutz von Menschenleben auch nicht etwa auf Grenz-
schutzbehorden, sondern auf die maritimen Such- und
Rettungsdienste. Damit liegt die Antwort auf der Hand:
Wollte die EU Menschenleben retten, bzw. Seenotrettung
betreiben, so miisste sie den maritimen Such- und Ret-
tungsdienst ausbauen’, nicht etwa jahrlich das Etat der
Grenzschutzagentur Frontex aufstocken.

Dass es Frontex damit auch nicht besonders ernst ist, zei-
gen die immer wiederkehrenden Vorwiirfe gegen die Re-
foulementaktivititen die der Agentur und ihren Grenz-
schiitzern vorgeworfen werden.””

Frontex sei hierfiir nicht verantwortlich und es sei auch
gar nicht méglich, hier die Kontrolle auszuiiben, an die-
ser Stelle sei das Mandat von Frontex begrenzt.”® So die
iibliche Argumentation der Agentur. Schliefit man sich
dieser Sichtweise an, so erdffnet sich einem eine Vor-
stellung von Frontex, die sich in etwa folgendermafien
darstellt: Frontex-Operationen eroffnen einen praktisch
unbegrenzten Rahmen hinsichtlich der Tétigkeiten und
Vorgehensweisen. Hierzu kann etwa der Grenzbegriff so
erweitert werden, dass die Grenze schon auf Hoher See

72 Goergen, Stern 43/2013, 38 (44).

73 Geifller, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten
Grenzraum, 2009, S. 9 (13).

74 Weinzierl, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europdisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 339 (361).

75 Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 52.

76 Ganzer Absatz: Léhr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 52.

77 Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (40).

78 Anton u.a., in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiter-
ten Grenzraum, 2009, S. 43 (44); Gottschlich/Am Orde, Europa macht
dicht, 2011, S. 156.
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beginnt, Grenzen fiir Frontex selber entstehen jedoch in
dem Augenblick, wo eine Kontrolle dieser Aktivitaten
stattfinden soll. In einem konkreten Fall wo die Men-
schen auf einem zuvor georteten Fluchtboot nicht geret-
tet wurden, etwa schrieb Illka Laitinen spater, man kon-
ne die Position der eigenen Schiffe zu der fraglichen Zeit
leider nicht rekonstruieren.”

Liest man dies, so stellt sich einem unweigerlich die Frage,
ob Frontex nicht besser in die Positionsbestimmung der
eigenen Schiffe investieren sollte, als weitere 244 Mio. €
in die Ortung von Fluchtbooten zu stecken, deren Positi-
onsbestimmung schon vor ,, EUROSUR*® gar nicht das
Problem war und auch nicht zur Rettung beitrug.

Aber auch explizit die Erkenntnis, dass die These: ,,Schar-
fere Kontrollen und hohere Ziune halten die Afrikaner,
beziehungsweise die Fliichtlinge ab, tiberhaupt zu flichen
und dann konnen sie auch nicht sterben® der Erfahrung
nach nicht zutrifft, legt den Schluss nahe, dass es nicht
nur nicht die Aufgabe von Frontex ist, Menschenleben
zu retten, sondern im Gegenteil, der Tod von Menschen
zur Absicherung der Grenzen mindestens billigend in
Kauf genommen wird.

Was die Frage angeht, ob die Grenzsicherung der Agen-
tur dazu fiihrt, dass sich als unmittelbare Folge die Rou-
ten verschieben und gegebenenfalls auch gefdhrlicher
werden®, so ist ein Blick auf die T4tigkeit der Agentur
durchaus weiterfithrend. Die Risikoanalyseverfahren
dienen der Aufdeckung sich verschiebender Routen.*
Wiirden die Routen sich nicht verschieben, so brauchte
es auch keine Risikoanalyseverfahren. Die Routen wer-
den auch nachweislich gefahrlicher.** Warum nehmen
Fliichtlinge gefahrlichere Routen in Kauf, weil die si-
chereren Routen nicht mehr zum Ziel fithren, weil die
Fliichtlinge dort abgewehrt werden. Es geht um Grenz-
schutz, nicht um Flichtlingsschutz. Der Grenzschutz ist
wichtiger geworden, als der Fliichtlingsschutz.®®

79 Goergen, Stern 43/2013, 38 (45).

80 European border surveillance system - Europiisches Grenz-
iiberwachungssystem. Der Beginn des Programms wurde vom Euro-
paparlament am 10.10.2013 beschlossen. Am 02.12.2013 wurde das
System zundchst in 18 EU-Staaten und Norwegen gestartet; Goergen,
Stern 43/2013, 38 (45). Seit Dez. 2013 ist eine Kombination aus Droh-
nen, Satelliten und Sensorbojen iiber dem Mittelmeer einsatzbereit.
Vgl.: Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (43).

81 Biichse/Stawski, Wie stoppen wir das Sterben?, Stern 43/2013, 46
(48); Geifiler, in: IMI (Hg.), Frontex — Widerspriiche im erweiterten
Grenzraum, 2009, S. 9 (13).

82 Weinzierl, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiisierung und In-
ternationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 339 (340).

83 Marischka, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten
Grenzraum, 2009, S. 3 (4f.).

84  Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiéisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (326).

85 Diivell, APuZ 47/2013, 24 (24).

3. Abwehr von illegaler Migration oder
Fliichtlingen?

Es gehe um die Abwehr illegaler Migranten, nicht um
die Abwehr von Fliichtlingen, heif3t es gerne aus Befiir-
worterkreisen. Dies kann jedoch nicht {iberzeugen, denn
zum einen wird durch den Auflengrenzschutz gar nicht
gepriift, ob eine Person Fliichtling ist oder auch nur sein
konnte, zum anderen gibt es etliche nachgewiesene Fille
von abgewiesenen und zuriickverbrachten anerkannten
Fliichtlingen. In diesem Zusammenhang ist von ,,Mixed
Migration® oder ,gemischten Stromen“* die Rede. Das
ist in zweierlei Hinsicht zu verstehen, 1. Befinden sich in
den ,,Stromen® Personen mit unterschiedlichen Beweg-
griinden, 2. Haben die Personen oft nicht nur einen Be-
weggrund, sondern jede Person hat wiederum mehrere.

Personen, die den Fliichtlingsstatus haben oder erhalten
miissen nach der GFK, miissen zunichst iiber irgend-
einen Weg, der ihnen offensteht und zumutbar ist, ein
Land erreichen, wo sie um Asyl bitten konnen®, zumal
es zuldssig ist, zundchst irregulér einzureisen und sich
dann den Behorden zu melden. Diese Moglichkeit wird
ihnen jedoch ersatzlos gestrichen.

»Hera®, ,Poseidon®, ,Hermes“ oder ,,Zeus®: Die von der
Agentur fiir ihre Einsédtze und Operationen verwendeten
Bezeichnungen sind die Namen von Géttern und Hel-
den. Zeus etwa ist der hochste griechische Gott. Er steht
tiber allem und jedem abgesehen vom Schicksal. Hermes
ist unter anderem der Gott der Reisenden.

Hort oder liest man die Namen, so fragt man sich, was
Frontex damit zum Ausdruck bringen mochte. Sieht sich
die Agentur als Gott tiber allem, als Held? Soll den Ope-
rationen damit Gréf8e und Heldentum angedichtet wer-
den? Oder sagen die Namen: ,,Wir spielen nur“? Eher er-
scheint die Namenswahl wie Hohn und Gréflenwahn,
gegeniiber den Betroffenen, den Menschenrechten und
rechtsstaatlichen Errungenschaften.

Ein wesentlicher Aspekt wird in diesem Zusammenhang
hiufig ausgeblendet und der soll hier wenigsten kurz an-
gerissen werden, da er von erheblicher Bedeutung ist
und das Thema in ein anderes Licht riickt.

Die Tatsache, dass es praktisch kaum noch moglich ist,
in der EU legal um Asyl zu bitten® und dass in den Fil-
len, wo es legal versucht wird, ausgesprochen selten eine
reale Chance besteht, Asyl zu erhalten, wirft die Frage

86 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 179.

87 Diivell, in: Ottersbach/Prolf8 (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 29 (34).

88 Kopp, Traurige Realitit: Zuriickweisungen, willkiirliche Inhaftie-
rungen und der Tod von Fliichtlingen an Europas Auflengrenzen, in
Ottersbach/Prolfl (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale Herausforde-
rung, 2011, S. 95 (95); Wilmes, Kommunaler Umgang mit Menschen
ohne Papiere, APuZ 47/2013, 33 (39).
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danach auf, wie es zu bewerten ist, wenn von der Ab-
wehr illegaler Migration bzw. der Abwehr ,,problemati-
scher Menschenstrome“® die Rede ist.

So wird etwa mittels Visumseinfithrung®, welche zu er-
halten kaum moglich ist”’, oder aufgrund der Einsitze
von Frontex® immer weiter erschwert, legal einen Asyl-
antrag zu stellen” und die Chance, dass ein gestellter
Asylantrag erfolgreich ist, wird auch immer weiter ver-
ringert. Hinzu kommt, dass die Daten von Personen, die
einen erfolglosen Asylantrag gestellt haben, mittels SIS
und VIS gespeichert werden und diesen Personen ein er-
neuter Asylantrag in jedes EU-Land fiir lange Zeit ver-
wehrt wird.*”*

4. Ergebnis

Der derzeitige Zustand zeigt ein massives Demokratie-
und Rechtsstaatlichkeitsdefizit in der Konstruktion der
Agentur und im Grenzschutz der EU auf. Der Legitima-
tionsmangel beginnt bereits mit der Distanz zwischen
der Handlungsebene der EU und der Legitimationsebe-
ne in den Mitgliedstaaten, die hier ndher auszufiihren,
zu weit ginge®, setzt sich fort mit der Exekutivlastig-
keit des EU-Apparats®, wird weiter verstarkt durch die
strukturellen Demokratiedefizite direkt in der Konzep-
tion der Agentur”, dem Offentlichkeits- und Transpa-
renzdefizit®®, dem Rechenschafts- und Verantwortlich-
keitsmangel gegeniiber dem EU-Parlament sowie der
Bevolkerung und findet ihren Gipfel in den fehlenden
Rechtsschutzmoglichkeiten fiir die von den Eingriffen
Betroffenen. Die Verlagerung von Kompetenzen fiir Si-
cherheitspolitik und damit auch fiir die Grenzsicherung,
unter Einschrinkung von Freiheitsrechten, die letztlich
alle Individuen trifft und die freiheitlich-demokratisch-
rechtsstaatliche Union in ihrer Substanz angreift® bleibt
solange prekdr, wie diese Mangel nicht beseitigt sind.'*
Diese Mingel zeigen sich in der verantwortungslosen

89 Goergen, Stern 43/2013, 38 (45).

90 Hailbronner, Europiische Visa-, Einwanderungs- und Asylpolitik,
in: Miller-Graff (Hg.), Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, 2005, S.97 (99); Marischka, in: IMI (Hg.), Frontex - Wider-
spriiche im erweiterten Grenzraum, 2009, S. 3.

91 Z. Visum vgl.: Diivell, in: Ottersbach/Prolf3 (Hg.), Fliichtlings-
schutz als globale Herausforderung, 2011, S. 29 (40).

92 Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 41.

93 Diivell, APuZ 47/2013, 24 (24).

94 Léhr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 40.

95 Vgl.: Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Européisierung und
Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (333).

96 Tohidipur, in: IMI (Hg.), Frontex — Widerspriiche im erweiterten
Grenzraum, 2009, S. 14 (15).

97 Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (333).

98 Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (333).

99 Gossner, Menschenrechte in Zeiten des Terrors, 2007, S.9; zur
Rechtsstaatlichkeit der Union, Mrozek, Grenzschutz als supranationa-
le Aufgabe, 2013, S. 191f.

100 Glaefiner/Lorenz, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiisierung
und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 37 (59).

Einstellung der beteiligten Akteure, alle Befugnisse, die
ihnen gegeben wurden maximal auszureizen ohne dafiir
die Verantwortung anzunehmen und wirken sich bereits
massiv auf die menschenrechtliche Situation der Betrof-
fenen aus.

Frontex ist treibende Kraft dieser Politik' und koordi-
niert sie nicht etwa nur. Aufgrund des unklaren Man-
dats und der unklaren Verantwortungssituation, der
fehlenden Kontrolle und des mangelnden Willens der
Mitgliedstaaten, und der EU hier Verantwortung zu
iibernehmen, setzt Frontex de facto selber Recht und
zwar bar jeder Verantwortung oder Beachtung etwaiger
Bindungen und Verpflichtungen sowie rechtsstaatlichen
oder menschenrechtlichen Gewidhrleistungen. Damit ist
Frontex zu einer undemokratischen, rechtsstaatswidri-
gen Kraft geworden, die die Menschenrechte massiv ver-
letzt und gefdhrdet.

Letztlich wehrt Frontex schlicht und einfach Menschen
ab'®, die keinen anderen Weg haben, in die EU zu gelan-
gen'”, und zwar nicht etwa zwangsldufig deswegen, weil
sie keinen Anspruch auf Asyl hitten. Damit produziert
die rigide Einwanderungspolitik und Einwanderungsab-
wehr, explizit durch Frontex inszeniert, gewissermaflen
illegale Migration.!**

Die Rolle von Frontex bei der Absicherung der Aufen-
grenzen der EU ist die Abwehr von Menschen um jeden
Preis.

IV. Bedeutung

Die EU muss einerseits authoren, nur Symptome zu be-
kidmpfen, was maximal zu kurzfristigen Erfolgen fiih-
ren kann,'” und andererseits beginnen, Frontex in deren
Auftreten ernst zu nehmen.

»...Falsche Gotter haben zu allen Zeiten von einem weit
verbreiteten Gefiithl der Unsicherheit profitiert.“ So Ralf
Dahrendorf' zu einer Zeit unmittelbar bevor die Grenz-
schutzagentur begann, ihren Einsitzen Gotternamen zu
geben. Diese Namensgebung ist vor dem Hintergrund
der, unter dem Namen von Goéttern entfalteten Aktivi-
titen in deren konkreter Ausgestaltung zu betrachten
und weist auf ein unkritisches und unreflektiertes Ver-

101 Ahnlich: Tohidipur, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im er-
weiterten Grenzraum, 2009, S. 14 (16).

102 Geiffler, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten
Grenzraum, 2009, S. 9 (13).

103 Diivell, in: Ottersbach/Prolf} (Hg.), Flicchtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 29 (40, 42).

104  Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 176.
105 Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europdisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 (336).

106 Beitragin der SZ 28.05.2004, zitiert aus Gossner, Menschenrechte
in Zeiten des Terrors, 2007, S. 17.
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hiltnis der Agentur zu dem eigenen Handeln und auf
Grolenwahn hin. Gréflenwahn hat in der Geschichte
der Menschheit bereits zu betrachtlichen Schiaden ge-
fithrt. Die EU ist dabei, Frontex diese Tradition fortset-
zen zu lassen. Diese Mangel bergen gravierende Risiken
fiir die Demokratie, die Rechtsstaatlichkeit, die EU, die
Mitgliedstaaten und die Integration, wie im Folgenden
aufgezeigt werden soll.

1. Fiir die Demokratie und die
Rechtsstaatlichkeit

Im Rahmen der sog. externe Verwaltungskooperation'”,
sog. zweite Linie'*® werden etwa Befragungen von inhaf-
tierten Fliichtlingen auf den Kanarischen Inseln vorge-
nommen, um Wissen iiber Schlepper, Fluchtrouten, Her-
kunft der Migranten zu erfahren und Abschiebungen
vorzubereiten. Des Weiteren fithren européische Grenz-
schutzbeamte, etwa aufgrund von Abkommen mit afri-
kanischen ,,Herkunfts- und Transitstaaten®, mit deren
Grenzschutzbehorden, in deren Kiistengewdssern, also
in deren Hoheitsbereich, Kontrollen durch, sog. ,exter-
ne Dimension“ der Migrations- und Grenzpolitik. Dies
ist insbesondere dann bedenklich, wenn die einbezoge-
nen Staaten entweder die GFK oder die EMRK oder bei-
des nicht ratifiziert haben, weil den Fliichtlingen so der
Zugang zu einem rechtsstaatlichen Asylverfahren ver-
weigert wird.'” Aber auch auf Hoher See finden Einsitze
statt."® Dieses Handeln bringt gravierende neue Prob-
leme mit sich. Es stellen sich Fragen nach der Transpa-
renz, sowie nach der gerichtlichen Kontrolle und der de-
mokratischen Legitimation.""! Diese Praxis fithrt dazu,
dass menschenrechtsrelevante Bereiche aus dem demo-
112, wobei die
Tragweite dieser Vorginge von der Offentlichkeit prak-

kratischen Rahmen ,,ausgelagert werden

tisch nicht wahrgenommen zu werden scheint, wihrend
es Frontex vergleichsweise gelingt, sich als humanitérer
Akteur darzustellen.'® Menschen werden von Hoheits-
tragern, deren Eingriffe an rechtsstaatliche Verpflich-
tungen gebunden sind, etwa den Vorbehalt des Gesetzes
oder Grundrechte, an andere Hoheitstréger tiberstellt,
die diese Bindungen nicht kennen oder nicht beachten,
etwa an libysches Militér.

Dieser Zustand ist in hochstem Mafle bedenklich hin-
sichtlich der GFK'"* sowie der EMRK wie auch der Eu-

107 Laas, Die Entstehung eines europdischen Migrationsverwal-
tungsraumes, 2008, S. 270.

108 Grenzschutzjargon fiir Aktivititen hinter der Grenze, Kasparek,
APuZ 47/2013, 39 (45).

109 Ganzer Absatz: Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (45f); Luft,
APuZ 47/2013, 13 (16).

110 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 52.

111 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 246f.
112 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 187f.
113 Kasparek, in: Pfliger (Hg.), Aufgaben und Strukturen der Euro-
péischen Agentur fiir die operative Zusammenarbeit an den Auflen-
grenzen, 2008, S. 7 (8).

114 Diivell, in: Ottersbach/Prolf} (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale

ropéische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in
einigen Entscheidungen festgestellt hat. So ist etwa die
Zuriickverbringung in Drittstaaten, wie in der Rechtssa-
che Hirsi/Italien'”” unvereinbar mit der EMRK.

Die in Aufbau und Struktur von Frontex aufgezeigten
Demokratie- und Rechtsstaatsdefizite sind in héchstem
Mafle bedenklich, weil sie die demokratisch-rechtsstaat-
lichen Strukturen der Mitgliedstaaten, sowie der EU sel-
ber, in Teilen aushéhlen und den Zugang zu rechtsstaat-
lichen Garantien ,yverbauen®.

In einem Rechtsstaat bedeutet Sicherheit unter der Herr-
schaft des Rechts vor allem zunichst einmal Garantie
der personlichen Freiheit in einer biirgerlichen Ordnung,
bestimmt durch Gewaltenteilung, GesetzmifSigkeit der
Verwaltung und Justizformigkeit der Austragung von
Konflikten. Im demokratischen Rechtsstaat ist dies nur
denkbar, wenn das Gewaltmonopol den dazu legitimier-
ten staatlichen Institutionen vorbehalten ist und diese
zugleich den Biirgern gegeniiber verantwortlich und re-
chenschaftspflichtig sind. Insbesondere das Rechtsgut
Sicherheit wird dabei regelméf3ig dem Rechtsgut Frei-
heit gegeniibergestellt, um diese zum Zwecke der Sicher-
heit einzuschrinken. Dazu werden hiufig Themen ,ver-
schworungstheoretisch“ aufgeladen, um Repressionen
nach innen und aggressive Politik nach aufen zu recht-
fertigen."'s Dieses Muster ldsst sich auch in Bezug auf
die Aktivitaten des Aulengrenzschutzes aufzeigen. Hier
dienen der ,Wirtschaftsfliichtling®, der ,,Armutsmigrant®
und der ,Sozialtourist® als Feindbilder, von denen an-
geblich Bedrohungen ausgehen, die das Rechtsgut Frei-
heit hinter das Rechtsgut Sicherheit zuriicktreten lassen.
Dies ist besonders bedenklich, weil es dem EU-AufSen-
grenzschutz in betrdchtlicher Weise an demokratischer
Legitimation und Strukturen mangelt. Es werden also
Freiheiten zum Zwecke der Sicherheit beschnitten unter
der Bedienung einer Agentur, deren demokratische Legi-
timation und Strukturen nur als mangelhaft bezeichnet
werden kénnen. Zudem findet im Rahmen der Tétigkei-
ten dieser Agentur wie oben aufgezeigt eine Auslagerung
menschenrechtsrelevanter Bereiche aus dem demokrati-
schen Rahmen statt. Damit ist die Rechtsstaatlichkeit der
Aktivitdten und der Akteure akut in Frage gestellt.

2. Fiir die Mitgliedstaaten und die EU

Das eine Agentur mit so gravierenden Mangeln auf EU-
Ebene entstehen konnte weist auf massive Defizite der
Mitgliedstaaten und der EU hin.

Herausforderung, 2011, S. 29 (34).

115 Cremer, ,Den europdischen Fliichtlingsschutz neu regeln®, Aktu-
ell des Deutschen Institutes fiir Menschenrechte, 01/2012, 1 (1); EGMR
Rechtssache Hirsi Jamaa u.a./Italien 27765/2009 vom 23.02.2012, NV-
wZ 2012, 809.

116 Ganzer Absatz: Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufga-
be, 2013, S. 38.
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Die EU férdert umfangreiche Forschungsvorhaben mit
einem Gesamtwert von etwa 1,4 Mrd. € etwa in 2011,
fir mehr Sicherheit'”, d.h.: etliche integrierte sog. in-
telligente Systeme, Hochtechnologie-Projekte (radarba-
sierte 3-D-Luftiiberwachungssysteme, Roboter, Uber-
wachungsplattformen auf Hoher See, unbemannte
Luft- und Bodenfahrzeuge), die haufig fiir den militéri-
schen Bereich entwickelt wurden."® Zwar wird dies mit
dem Hinweis auf die Abwehr illegaler Migration zu rela-
tivieren und zu rechtfertigen versucht, jedoch darf weder
tibersehen werden, dass es sich selbst bei der Abwehr von
illegalen Migranten nicht um Krieg handelt und zwei-
tens, dass hiervon alle Menschen betroffen sind, die ver-
suchen die EU auf irgendeinem Weg zu erreichen, Pro-
blem der sog. ,,Mixed Migration/gemischten Strome*!?
Neben der hochgradigen Bedenklichkeit in menschen-
rechtlicher Hinsicht aufgrund des Einsatzes fiir mili-
tarische Zwecke entwickelter Mittel gegen Fliichtlinge,
bleibt auch in diesem Zusammenhang die entscheiden-
de Frage unbeantwortet: Wie wird mit den Fliichtlingen
umgegangen?'? Hinzu kommt die massive Kooperation
von Frontex mit Geheimdiensten, Collége Européen de
Police (CEPOL), EUROPOL und INTERPOL sowie dem
Briisseler Geheimdienstzentrum SitCen.'” Hier werden
Praktiken gegen Fliichtlinge und Migranten angewen-
det'??, die gedacht sind fiir den Einsatz gegen staatsbe-
drohende Vorgange, wie Terrorismus oder Spionage. Im
Zusammenhang mit geheimdienstlichen Praktiken ist
ungeklért, ob auch Zwangsmittel zu zuldssigen Metho-
den zur Informationsgewinnung zéhlen, zu manchem
Geheimdienst gehoren auch paramilitarische Abteilun-
gen, die Kontrolle dieser Dienste ist kaum moglich. Die
EU steckt folglich gewaltige Summen von Geldern in die
Forderung von menschenrechtlich hochst bedenklichen
Projekten'* ohne in irgendeiner Weise die entscheiden-
den Fragestellungen zu thematisieren, geschweige denn
zu losen.

Die Starke der GFK ist, dass Schutz und gesellschaftli-
che Teilhabe kein Akt der Gnade sondern ein Gebot des
Rechts sind."** Mithin sind Verstof3e gegen die GFK, etwa
Versto8e gegen das Refoulementverbot, keine Frage der
Moral sondern Rechtsverstofie, Verstofie gegen die Men-
schenrechte. Das ist besonders prekdr, weil sich die EU

17 Luft, APuZ 47/2013, 13 (15); vgl,; European Commission (Hg.),
investigating into security research fort the benefits of European citi-
zens, Luxemburg 2011.

118 In diesem Kontext steht auch die Entwicklung von EUROSUR,
vgl: Luft, APuZ 47/2013, 13 (15).

119 Mrozek, Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 179.
120 Luft, APuZ 47/2013, 13 (15).

121 Marischka, in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erweiterten
Grenzraum, 2009, S. 3.

122 Niher dazu: Géossner, Menschenrechte in Zeiten des Terrors, 2007,
S. 126ft.

123 Heck, in: Ottersbach/Prolf8 (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 71 (79).

124 Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 17.

zur Wahrung der Menschenrechte zur strikten Einhal-
tung und Weiterentwicklung des Volkerrechts und ex-
plizit zur Einhaltung der GFK primérrechtlich verpflich-
tet hat, Art. 2, Art. 3V 2 EUV, Art. 78 I 2 AEUV. Damit
werden durch die Verstofle die eigenen Verpflichtungen
und die eigenen Werte und Ziele untergraben. Dies muss
vor dem Hintergrund betrachtet werden, dass die EU
sich auf ihre Werte und Ziele griindet. Die EU muss sich
als Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts an
ihren eigenen Mafistiben messen lassen.'” Diese Versto-
e greifen gewissermaflen die Substanz der EU an. Glei-
ches gilt fiir die Mitgliedstaaten der EU. Um integer und
authentisch nach auflen zu wirken, aber auch um diese
Werte nach innen zu festigen und an die eigene Bevolke-
rung zu vermitteln, ist es unerlésslich, auch in jeder Hin-
sicht tatsdchlich diese Werte und Verpflichtungen einzu-
halten und auszubauen. Dabei ist es gerade entscheidend,
den Schwichsten all diese Rechte zukommen zu lassen,
denn daran, wie eine Gemeinschaft mit den Schwichs-
ten umgeht, zeigt sich die wirkliche Grundeinstellung.

Die Schwichsten aber sind vor allem, neben Kindern, die
Fliichtlinge und zwar gerade diejenigen, die aufgrund
der tatsdchlichen Umstdnde zu illegalen/irreguliren Mi-
granten geworden sind, sowie Binnenfliichtlinge, um die
es hier aber nicht geht. ,Die Menschenwiirde wird nicht
erst durch eklatante Menschenrechtsverletzungen wie
Folter (...) kompromittiert, sondern bereits durch die ge-
wohnheitsmafige und unauffallige Praxis der Gleichgiil-
tigkeit, etwa gegentiber dem Hunger der dritten Welt®, so
ein Zitat von Birnbacher 1995. Dabei spielt es tatsichlich
gar keine Rolle, warum diese Menschen keine Lebens-
grundlage oder Perspektive haben'*, entscheidend ist,
dass sie keine haben. Haben sie keine Lebensgrundlage
oder Perspektive, so sind ihre elementarsten Menschen-
rechte akut gefdhrdet. Das Recht auf Leben, auf Gesund-
heit und auf Rechtsschutz: auf Existenz, untechnisch
gesprochen. Diese Rechte flielen unmittelbar aus der
Menschenwiirde. Diesen Menschen diese Rechte zu ver-
wehren, bedeutet Menschenrechtsverletzungen an ihnen
zu begehen und diesen Rechten und letztlich der Men-
schenwiirde die Universalitit abzusprechen.'””

Ein solcher Vorgang stellt die grofite Gefahr fiir die Wah-
rung und den Schutz der Menschenwiirde dar und ist von
grofiter Bedeutung fiir die EU und deren Mitgliedstaa-
ten, die einerseits etliche regionale als auch internationa-
le volkerrechtliche und menschenrechtliche sowie euro-
parechtliche Bindungen, etwa an die GFK, die EMRK etc.
eingegangen sind und zugleich weltweit am starksten zu
betonen versuchen, wie grundlegend und wichtig diese

125 Luft, APuZ 47/2013, 13 (16).

126 Vgl.: Miinz/Reiterer, Wie schnell wichst die Zahl der Menschen?,
2007, S. 180, 196 f.; zu den Ursachen von Migration.

127 Ganzer Abs.: Schneider, in: Ottersbach/Prolf (Hg.), Flichtlings-
schutz als globale Herausforderung, 2011, S. 17 (23fF.).
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Verpflichtungen und Werte sind und versuchen, andere
Staaten dazu zu veranlassen, ebensolche Verpflichtun-
gen einzugehen und Werte zu verteidigen.'*®

Wird in solch widerspriichlicher Weise mit Wahrung
und Schutz der Menschenwiirde und der Menschenrech-
te verfahren'”, wie es etwa die erfolgte Zusammenarbeit
der EU mit Diktaturen in Libyen und Tunesien vor dem
Arabischen Friihling belegt', aber auch etwa die Praxis,
Fliichtlinge in Lager zu sperren, oder abzudrdngen, ihr
Leben zu gefdhrden um Grenzen zu sichern', so setzen
die Staaten und die EU ihre Glaubwiirdigkeit aufs Spiel,
denn dem Rest der Staatengemeinschaft entgeht das
nicht und verraten ihre eigenen fundamentalen Werte
und Prinzipien und machen sie damit selber zunichte.

3. Fiir die Integration

Gerade weil im Bereich der inneren Sicherheit der Kern
staatlicher Souverénitit betroffen ist'*?, ist die derzeitige
Situation der Ausgestaltung dieser Materie fiir die Frage
nach dem Integrationsstand der EU von herausragender
Bedeutung.

Nach Maastricht gab es zwar zum einen mit dem ge-
meinsamen Binnenmarkt, der gemeinsamen Auflenpo-
litik und der wachsenden Zusammenarbeit im Bereich
der inneren Sicherheit einen starken Schub in Richtung
einer immer engeren (institutionellen) Union, anderer-
seits zeigten etwa einzelne Referenda zum Maastricht-
Vertrag auch die Uberforderung vieler Biirger hin-
sichtlich dieser weitreichenden Ziele und die dadurch
entfachten Debatten unter den politischen Eliten zeigten
die stark divergierenden Vorstellungen in den Mitglied-
staaten hinsichtlich der langfristigen Zukunft der euro-
péischen Nationalstaaten.”’ Ergebnis dieses Dilemmas
ist eine entstandene Grauzone im Bereich Grenzschutz-
und Migrationspolitik, in der de facto und unkontrol-
liert eine Agentur Recht setzt, deren Verantwortlichkeit
wie ein Spielball zwischen den jeweiligen Kompetenztra-
gern hin und her geworfen wird."**

Der ausgesprochen defizitire Zustand dieser Materie ist
ein Indiz fiir einen bedenklichen Zustand der Integrati-

128 Schneider, in: Ottersbach/Prolfl (Hg.), Flicchtlingsschutz als glo-
bale Herausforderung, 2011, S. 17.

129 Vgl.: Kopp, in Ottersbach/Prolf3 (Hg.), Fliichtlingsschutz als glo-
bale Herausforderung 2011, S. 95 (100£.); Ottersbach/Prolf, in Otters-
bach/Prol3, (Hg.), Flichtlingsschutz als globale Herausforderung,
2011, 8.7 (8).

130 Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (46).

131 Vgl.: Schneider, in: Ottersbach/Prolfl (Hg.), Fliichtlingsschutz als
globale Herausforderung, 2011, S. 17 (26).

132 Glaefiner/Lorenz, in Mollers/van Ooyen (Hg.), Europdisierung
und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 37 (47).
133 Glaefiner/Lorenz, in Mollers/van Ooyen (Hg.), Europdisierung
und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 37 (47,
50).

134 Vgl.: Anton u.a., in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im erwei-
terten Grenzraum, 2009, S. 43 (44).

on. Hierauf den Blick zu lenken, wire ein notwendiger
Schritt und birgt ein enormes Potenzial, die Integration
positiv voranzutreiben. Es konnte eine menschenrech-
teachtende Vorbild- und Vorreiterrolle hinsichtlich der
Eingliederung in eine multikulturelle Gesellschaft ein-
genommen werden. Die sog. Willkommensgesellschaft'*
konnte tatsdchlich realisiert werden.

V. Resultat

Die vergangenen fast 30 Jahre haben deutlich gezeigt,
dass diese Art des Umganges mit Fliichtlingen weder fiir
die Mitgliedstaaten noch fiir die EU, weder hinsichtlich
der Menschenrechte®, noch hinsichtlich des EU-Rechts
der richtige Weg ist, sondern Potential und Chancen,
Moglichkeiten und Krifte, Gelder, Kapazitaten und Res-
7 verschleudert und jeden Tag Menschenleben
kostet, unter Verursachung eines Schadens fiir alle Be-
teiligten.

sourcen

Als Konsequenz bedeutet dieser defizitdre Zustand eine
Bedrohung fiir die Menschenwiirde, die Menschen-
rechte und die Idee der Integration der EU. Dies ist der
Schaden dieser fehlgeleiteten Politik. Zusammenfassend
kann Frontex von daher beschrieben werden, als Sym-
ptom einer misslungenen Grenzpolitik seit der Geburt
des Schengensystems'® mit betrachtlichem Potenzial,
die Menschenrechte, die EU und die Integration schwer
zu schéddigen, sowohl nach innen als auch nach auf3en.

C. Vorschlage fiir eine Neukonzipierung

Grenzschutz mag in der Staatssouverdnitit begriindet
sein und die Gewihrleistung von Sicherheit ebenfalls,
doch muss an dieser Stelle die Frage gestellt werden, ob
der Grenzschutz mit dem vorrangigen Ziel, die Migra-
tion zu verhindern, wenn dazu Mafinahmen und Mit-
tel in solchem Ausmaf erforderlich werden, dass dafiir
Menschen ihr Leben verlieren und diverse menschen-
rechtliche Garantien verletzt werden, alle Mittel und
Mafinahmen rechtfertigt, oder ob die Entwicklungen
nicht dazu veranlassen, anzuerkennen, dass ein um-
fassender Strategiewechsel der Migrationspolitik sowie
anderer Politikfelder'* erforderlich ist."*° Die EU muss

135 Carrel, Anmerkungen zur Willkommenskultur, APuZ 47/2013,
30 (301F).

136 Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 41.

137 Vgl.: Wilmes, APuZ 47/2013, 33 (39).

138 Der ganze Absatz: Kasparek, APuZ 47/2013, 39 (46); Mrozek,
Grenzschutz als supranationale Aufgabe, 2013, S. 190.

139 Soauch: Anton u.a., in: IMI (Hg.), Frontex - Widerspriiche im er-
weiterten Grenzraum, 2009, S. 43 (44); vgl.: Miinz/Reiterer, Wie schnell
wichst die Zahl der Menschen?, 2007, S. 302f.

140 Hierauf kann hier nicht umfassend eingegangen werden, aber
einzelne Punkte in der Arbeit deuten erforderliche Anderungen be-
reits an, vgl.: Pelzer, Resettlement als Instrument der internationalen
Fliichtlingspolitik, in: Ottersbach/Prolf8 (Hg.), Fliichtlingsschutz als
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offen sein fiir Menschen, die einen Asylantrag stellen
wollen mit zumutbaren, reellen Zugangsmoglichkeiten
zur Antragstellung.'"! Weder wird Europa iiberrannt von
Wirtschaftsfliichtlingen.!** Fachleute halten dieses Sze-
nario tatsdchlich fiir unrealistisch, die Angst vor einer
»Flichtlingsschwemme® fiir unbegriindet'*’, noch sind
die Grenzen des Machbaren erreicht.'**

Der Grenzschutz kann kiinftig dafiir zustandig sein, dass
Menschen, nicht undokumentiert einreisen, sondern, bei
Aufgreifen Unterstiitzung erhalten bei der Asylantrag-

globale Herausforderung, 2011, S. 83 (83ff.).

141 Anders als Mollers in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiisierung
und Internationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S.291ff,
329.

142 M. w. Anm.: Heck, in: Ottersbach/Prolf} (Hg.), Fliichtlingsschutz
als globale Herausforderung, 2011, S.71 (72); Miinz/Reiterer, Wie
schnell wichst die Zahl der Menschen?, 2007, S. 34; dieser Eindruck
wird insb. durch Frontex vermittelt.

143  Biichse/Stawski, Stern 43/2013, 46 (48).

144 Mit diversen Nachweisen tiber die derzeitigen Zahlen und Belas-
tungen etwa Biichse/Stawski, Stern 43/2013, 46 (46); m.w.N fiir andere
Jahre: Diivell, in: Ottersbach/Prolfl (Hg.), Fliichtlingsschutz als globale
Herausforderung, 2011, S. 29 (301f.); Pelzer, in: Ottersbach/Prolf (Hg.),
Fliichtlingsschutz als globale Herausforderung, 2011, S. 83 (83).

Katharina Goldberg*

stellung, beziehungsweise bei der Aufnahme in den Ziel-
staat.

Der Grenzschutz muss kiinftig dem EU-Parlament Re-
chenschaft schulden. Fragwiirdige Hergidnge miissen
von unabhdngiger Seite liickenlos aufgeklart werden.
Die derzeitige Struktur der Agentur als unabhingige,
supranationale Institution mag hinsichtlich des Status
als Expertenagentur'®® denklogisch erscheinen, jedoch
ist die Agentur kein Experte, was Menschenrechtsschutz
und Rechtsstaatsgarantien angeht und benoétigt allein
von daher schon eine umfassende Kontrolle. Es miissen
die Verantwortlichkeiten klar geregelt sein. Betroffenen
muss ein umfassender, erreichbarer Rechtsschutz zur
Verfiigung stehen.'® Das diese Anderungen mit Frontex
kompatibel sind ist duf3erst fraglich. Sinnvoller erscheint
es, Frontex abzuschaffen und eine Behorde zu schaffen,
die diese Herausforderungen bewiltigen kann.

145  Mollers, in: Mollers/van Ooyen (Hg.), Europiisierung und Inter-
nationalisierung der Polizei, Bd. 1, 2. Aufl. 2009, S. 291 ff,, 328.
146 Lohr, Schutz statt Abwehr, 2010, S. 51.

Das Problem des Treaty Override (Teil 2)

b) Lex specialis

Umstritten ist jedoch, ob das DBA oder die innerstaat-
liche Norm spezieller ist. Ein Spezialitatsverhiltnis liegt
immer vor, wenn die speziellere Norm vollstindig in der
allgemeineren Norm aufgeht und trotzdem innerhalb
der allgemeineren Norm noch andere Anwendungsbe-
reiche moglich bleiben'.

aa) Generelle Spezialitat des DBA

Fiir eine Spezialitit des DBA spricht dessen nur bilatera-
le Wirkung, wahrend die innerstaatliche Norm fiir die-
sen Sachverhalt omnilateral gilt?.

*  Wiss. Mit. am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Finanz- und Steu-
errecht (Prof. Dr. Arndt Schmehl) der Universitit Hamburg. Dieser
Beitrag beruht auf einer von Prof. Dr. Arndt Schmehl im Sommerse-
mester 2010 im ,,Schwerpunktbereich IX - Offentliche Finanzordnung
und Steuerrecht gestellten Schwerpunktbereichshausarbeit der Ver-
fasserin, die mit ,,gut“ bewertet wurde. Fortsetzung zu HRN 2014, 71.
1 Larenz/Canaris, 88. Von denselben ,Tatbestandsmerkmalen plus
mindestens ein Weiteres” spricht Bydlinski, 465.

2 Rust/Reimer, IStR 2005, 843, 845; Kempf/Bandl, DB 2007, 1377, 1379.
Ohne Begriindung ferner FG Koln EFG 2008, 1187, 1188; Frotscher, FS
Schaumburg, 687, 700; Schrocker, DVBI. 1958, 369, 377.

bb) Generelle Spezialitat der innerstaatlichen Norm
Fiir die Spezialitdt der innerstaatlichen Norm wird an-
gefiihrt, dass sie sachlich nur eine einzelne Regelung fiir
die Besteuerung trifft, wihrend das DBA einen ganzen
Kanon an Regelungen beinhaltet®.

cc) Schlussfolgerung: Untauglichkeit von lex

specialis

Die Feststellung eines lex specialis kann schwerlich erfol-
gen, wenn beide Normen als spezieller angesehen wer-
den konnen. Diese Konkurrenzregel ist damit im Zu-
sammenhang mit DBA nicht weiterfithrend.

c) Lex posterior

Normkonflikte konnen somit auf Ebene der allgemeinen
Konkurrenzregeln allein durch lex posterior gelost wer-
den. Damit ginge die spéatere Norm der fritheren vor, wo-
bei dies sowohl fiir spitere innerstaatliche Normen als
auch fiir DBA gelten wiirde: Dies wiirde jedoch bei stin-

3 Kempf/Bandl, DB 2007, 1377, 1379; allgemein dazu Schmalz, 45.
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dig neuen Gesetzen und neu-abgeschlossenen DBA zu
einem heillosen Durcheinander fithren. Entgegen Aus-
sagen in der Literatur* bestimmt vielmehr § 2 AO als
speziell steuerrechtliche Vorschrift das Konkurrenzver-
haltnis.

d) Losung der Problematik durch § 2 AO

Dem Wortlaut dieser Norm folgend gehen Vertrage mit
anderen Staaten i.S.d. Art. 59 II 1 GG tber die Besteu-
erung, wenn sie unmittelbar anwendbares innerstaatli-
ches Recht geworden sind, den Steuergesetzen vor.

aa) Keine Rangerhdhung durch § 2 AO

Nach frither Auffassung des Gesetzgebers seien DBA
gegeniiber innerstaatlichen Normen lex superior’. Al-
lerdings ist § 2 AO nur einfaches Bundesrecht. Die Vor-
schrift kann daher nicht die durch Art. 59 IT 1 GG vorge-
gebene Ranggleichheit von Steuergesetzen und DBA auf-
heben; beide sind einfaches Bundesrecht®.

bb) Wirkung von § 2 AO

Zu kléren ist daher, welche Wirkung § 2 AO entfaltet.
Frotscher vertritt in diesem Zusammenhang die Auffas-
sung, dass § 2 AO lediglich eine Wiederholung des lex
specialis-Grundsatzes und damit tiberfliissig wére’. Sche-
rer spricht von keiner inhaltlichen Anderung durch die
Einfithrung des § 2 AO®. Dem ist so nicht zu folgen, viel-
mehr raumt § 2 AO der Kollisionsregel des lex specialis
den Vorzug vor lex posterior ein’. Der Gesetzgeber stellt
mit der Norm klar, dass er im Bereich des Steuerrechts
grundsitzlich dem Volkervertragsrecht Vorrang gewih-
ren will'®. Ob man dies nun methodisch damit begriin-
det, dass § 2 AO die Norm des DBA zum lex specialis
macht" oder in § 2 AO eine eigenstindige Konkurrenz-
regel sieht'?, kann dahinstehen®.

Dem Argument Frotschers, dass auch § 2 AO als einfa-
ches Gesetz durch ein spdteres Gesetz aufgrund des lex
posterior Grundsatzes verdringt wird", kann ebenfalls
nicht gefolgt werden. Der Gesetzgeber trifft hier eine
Grundentscheidung, die aufgrund ihrer Stellung im all-
gemeinen Teil der AO fiir das gesamte Steuerrecht gelten
soll””. Wiirde der Gesetzgeber diese Grundentscheidung
fiir eine volkerrechtsfreundliche Auslegung widerrufen
wollen, stiinde es ihm jederzeit frei, § 2 AO abzudndern
oder abzuschaffen. Solange er dies nicht tut, kann auch

4 Bspw. Frotscher, Rn. 49.

5 BT-Drs. 7/4292,7.

6 Statt vieler Birk, in: H/H/S m.w.N., § 2 Rn. 4; a.A. noch Klein,
DStR 1976, 59, 61.

7 Frotscher, Rn. 49.

8 Scherer, 27.

9 Birk, in: H/H/S, § 2 Rn. 174; dem folgend Hansen, 39.

10 Von einer Vorrangvermutung spricht Musil, RIW 2006, 287, 289.
11 Schwarz, in: Schwarz, § 2 Rn. 7.

12 Gersch, in: Brockmeyer/Klein, § 2 Rn. 3. Ausfithrlich Scherer, 21 ff.
13 So auch Musil, 70; Wassermeyer, DStJG 1996, 151, 154f.

14  Frotscher, StBJb 2009/10, 151, 158.

15 Pahlke, in: P/K, Vorb. Zu §§ 1 bis 32.

nicht davon ausgegangen werden, dass ein spiteres Ge-
setz diese einmal gefasste Grundentscheidung dndert.

lll. Zitiergebot?

Teile des Schrifttums leiten aus der Volkerrechtsfreund-
lichkeit des GG und § 2 AO ein Zitiergebot ab. Dies
hitte zur Folge, dass nur ein TO vorliegt, wenn analog
Art. 19 1 2 GG ausdriicklich auf das Uberschreiben von
DBA hingewiesen wird". Ein solches Zitiergebot ist de
lege lata jedoch abzulehnen. Bereits technisch ergaben
sich grole Schwierigkeiten, alle DBA-Vorschriften, die
von dem TO erfasst werden sollen, aufzuzihlen, ferner
zeigt die restriktive Rechtsprechung des BVerfG, dass
Art. 19 12 GG nicht analogiefihig ist". Dieser wird le-
diglich zur Sicherung jener Grundrechte angewendet,
die aufgrund eines speziellen, im GG enthaltenen Vorbe-
halts eingeschrankt werden kénnen'. Wenn das Zitier-
gebot derart restriktiv ausgelegt wird, ist nicht nachvoll-
ziehbar, warum es sogar analogiefihig sein soll.

IV. Ergebnis

Ein TO liegt bei einem ausdriicklichen oder impliziten
gesetzgeberischen Willen zum Uberschreiben eines DBA
vor. In beiden Fillen liegt ein TO auch in Bezug auf spa-
ter geschlossene DBA vor'®. Wenn der gesetzgeberische
Wille nicht in dieser Form zu Tage tritt, muss aufgrund
von § 2 AO davon ausgegangen werden, dass der Gesetz-
geber keine Uberschreibung intendierte.

D. VerfassungsmaBigkeit

Erst kiirzlich duflerte der BFH Zweifel an der Verfas-
sungsméafligkeit von TO. So fithrte er aus: ,,Es fragt sich
indessen, ob nicht gleichwohl abkommensrechtlich und
verfassungsrechtlich durchschlagende Griinde dafiir er-
sichtlich sein miissen, die die Durchbrechung der volker-
rechtlich verbindlich getroffenen Vereinbarungen erzwin-
gen und (ausnahmsweise) rechtfertigen konnen®*.

Im Folgenden soll zunéchst ein Verfassungsverstof$ au-
Berhalb der Grundrechte untersucht werden. Es folgt so-
dann eine Prifung anhand der Grundrechte.

I. Verfassungswidrigkeit auBerhalb der
Grundrechte

Der verfassungsrechtlichen Diskussion um die TO
liegt auflerhalb der Grundrechte ein Konflikt zwischen

16 Leisner, RIW 1993, 1013, 1019f,; Scherer, 30ff.; Weigell, IStR 2009,
636, 638; Weggenmann, 52.

17 Seer, IStR 1997, 483, 485.

18 Kerath, 129; vgl. etwa BVerfGE 24, 367.

19 Driien, in: T/K, § 2 Rn. 38.

20 BFH BFH/NV 2010, 1554, 1558.
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Rechtsstaats- und Demokratieprinzip zugrunde. Das De-
mokratieprinzip besagt, dass dem Gesetzgeber das Recht
eingerdumt ist, freie Entscheidungen zu treffen®'. Der
Grundsatz der zeitlich beschrankten Herrschaft schlief3t
eine politische und verfassungsrechtliche Bindung kiinf-
tiger Gesetzgeber aus®. Das Rechtsstaatsprinzip bindet
den Gesetzgeber an die verfassungsgemifle Ordnung®.
Fiir den Versuch zwischen beiden Prinzipien in dieser
speziell volkerrechtlichen Problematik einen angemes-
senen Ausgleich herzustellen, wurde rechtstechnisch im
Schrifttum an verschiedene Normen angekniipft.

1. Art. 59 1 GG

So wird teilweise angenommen, dass Art. 59 II GG eine
Anderungssperre enthalte, die bestimme, dass nach
Art. 59 IT GG in das deutsche Recht eingefiigte DBA zu

einem spiteren Zeitpunkt nicht mehr gedndert werden
diirften®.

Einem volkerrechtlichen Vertrag konne nur zugestimmt
oder nicht zugestimmt werden, einseitige Modifizierun-
gen des Vertragstextes seien nicht moglich®. Ein spéter
erlassenes, anderndes Gesetz wire eine solche Modifizie-
rung des DBA und wiirde demnach zu einem Verstof3 ge-
gen die Verfassung fithren®.

Jedoch hat Art. 59 IT GG eine andere Zielsetzung, als
den Gesetzgeber fiir die Zukunft zu binden. Vielmehr
soll vor einer Aushohlung des innerstaatlichen Geset-
zesvorbehalts durch zwischenstaatliche Vereinbarun-
gen geschiitzt werden?. Die Moglichkeit, dass Volker-
vertragsrecht weiterhin durch spiteres innerstaatliches
Recht abgedndert oder aufgehoben werden kann, muss
bestehen bleiben?, ansonsten kime dies einer Bindung
des spateren Gesetzgebers an jeden abgeschlossenen vol-
kerrechtlichen Vertrag gleich. Dies widersprache dem
Demokratieprinzip. Ein TO verstofit demnach nicht ge-
gen Art. 59 II GG.

2. Art. 25 GG

Gem. Art. 25 S. 1 GG sind die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts Bestandteil des Bundesrechts. Nach S. 2 ge-
hen sie im Rang den férmlichen Gesetzen vor. Das Vol-
kervertragsrecht zdhlt jedoch nicht zu den allgemeinen
Regeln des Volkerrechts®.

21 Vogel, JZ 1997, 161, 165f.

22 Dazu Bickenforde, in: HbdStR, § 22 Rn. 40; vgl. auch Dreier, in:
Dreier, Art. 20 Rn. 79.

23 Jarass, in: J/P, Art. 20 Rn. 32.

24 Becker, NVwZ 2005, 289, 291; Debatin, Beilg. 23, DB 1985, 1, 2;
Wohlschlegel, FR 1993, 48f.

25 Stern, 504f.

26 Wohlschlegel, FR 1993, 49; Daragan, IStR 1998, 225fF.

27 Brombach-Kriiger, Ubg 2008, 324, 329.

28 Streinz, in: Sachs, Art. 59 Rn. 63; Driien, in: T/K, § 2 Rn. 2.

29 Statt vieler BVerfGE 6, 309, 363.

Teilweise wird angenommen, dass pacta sunt servanda
iiber Art. 25 GG den Gesetzen vorgeht*. Dadurch wird
impliziert, dass der Gesetzgeber an Volkervertragsrecht
gebunden sei®'. Nach dem Konkordatsurteil des BVerfG
ist dies aber gerade nicht der Fall*>. Es wird jedoch ar-
gumentiert®, dass das Konkordatsurteil aus einer Zeit
stammt, in der es international uniiblich gewesen sei,
sich an volkerrechtliche Vertrage zu binden. Heute hin-
gegen giben diverse Staaten volkerrechtlichen Vertragen
Vorrang vor den Gesetzen®. Kann festgestellt werden,
dass Fakten oder die Entwicklung neuer Vorstellungen
neuartige Regeln verlangen, um die ordnende und be-
grenzende Funktion der Verfassung zu wahren, wire
zwar eine Situation fiir Verfassungsfortbildung gege-
ben*. Jedoch rdumen etwa Grofibritannien und die USA
volkerrechtlichen Vertridgen keinen Vorrang ein*. Fer-
ner muss das deutsche Recht aus sich heraus ausgelegt
werden. Innerstaatlich steht das Demokratieprinzip ei-
ner solchen Verfassungsfortbildung entgegen. Diese ist
daher nicht geboten.

3. Allgemeine Volkerrechtsfreundlichkeit des

GG

a) Volkerrechtsfreundlichkeit als Bestandsteil des
Rechtsstaatsprinzips?

Ferner wird vertreten, dass Art. 25 GG im Umkehr-
schluss nur bedeuten wiirde, dass nicht alle besonderen
Regeln des Volkerrechts den Gesetzen vorgehen, aber
einige dies konnen. Dies liefle die Frage offen, welcher
Rang dem Volkervertragsrecht zukommt”. Insbesonde-
re Vogel argumentiert, dass Deutschland sich aus seinem
Wesen als Rechtsstaat heraus fiir eine Respektierung zwi-
schenstaatlich geltenden Rechts® und eine grundsatzli-
che Volkerrechtsfreundlichkeit® entschieden habe. Hie-
raus liele sich ein Verfassungsauftrag ableiten, als Staat
das Recht zu wahren und somit Vertrage zu achten®. Fiir
den Bruch eines volkerrechtlichen Vertrags gibe es kei-
ne Rechtfertigung®. Auch das Demokratieprinzip sei
dem nicht entgegenzustellen, schlief3lich seien die de-
mokratisch zur Rechtsfortbildung legitimierten Abge-
ordneten gem. Art. 38 GG ihrem Gewissen verpflichtet.
Das BVerfG iiberldsst daher die Erfiillung bestehen-
der volkerrechtlicher Vertragspflichten dem Gesetzge-

30 Stein, IStR 2006, 505, 508; Eckert, RIW 1992, 386, 387f.

31 Dazu Klein, FS Hohn, 149, 154 ff.

32 BVerfGE 6, 309, 362; so auch Schricker, DVBI. 1958, 410,412f.;a. A.
Jahrreifs, FS Apelt, 159, 1691.

33 Stein, IStR 2006, 505, 508.

34 28 v. 41 kontinentaleuropdischen Staaten (2005), vgl. Vogel,
DB 2005, 291F.; zu Frankreich insb. Richter, IStR 2002, 653 f.; zu wei-
teren Staaten Han, 23 ff.

35 So allgemein Starck, FS BVerfG 1, 1, 21.

36 Rust, 106.

37 Rust, 107.

38 Vogel, JZ 1997, 1651F; grundlegend Schricker, DVBI. 1958, 368,
4101F.

39 Verwiesen wird auf die Praambel, Art. 111,911, 23-26,59 11,79 1 2
und 100 I GG; vgl. Rust, 107; Bleckmann, DOV 1996, 137 fF.

40 Rust, 108.

41 Vogel, JZ 1997, 165.
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ber*2. Der Bruch eines Vertrages sei keine gewissenhaf-
te Entscheidung®. Dem wird entgegengehalten, dass
das Rechtsstaatsprinzip nicht dazu dienen konne, jedes
rechtswidrige Staatsverhalten als verfassungswidrig zu
qualifizieren**. Festzuhalten bleibt aber, dass durch den
Bruch von Voélkervertragsrecht das Rechtsstaatsprinzip
zumindest beeintrachtigt wird.

b) Auswirkung des Gorgiili-Urteils*>?

Stimmen in der Literatur halten TO im Hinblick auf
Gorgiilii fiir verfassungswidrig*. So sieht Vogel seine An-
sicht durch dieses Urteil bestatigt: Wenn die mangeln-
de Berticksichtigung der EMRK durch innerdeutsche
Organe gegen die Bindung an Gesetz und Recht nach
Art. 20 III GG verstofit, konne fiir DBA nichts anderes
gelten”. Weigell leitet aus diesem Urteil sogar einen Ver-
trag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter, nimlich der
Steuerpflichtigen, ab*. Rust/Reimer schlieflen aus der
Entscheidung, dass der parlamentarische Gesetzgeber an
das Volkerrecht gebunden sei®. Aus einer solchen Bin-
dung wiirde sich die Verfassungswidrigkeit der TO erge-
ben, sofern eine Norm aufgrund ihres eindeutigen Wort-
lauts nicht mehr volkerrechtskonform ausgelegt werden
konnte*. Vogel argumentiert, dass nach Gorgiilii der Ge-
setzgeber Volkervertragsrecht nur dann nicht beachten
diirfte, wenn er dadurch einen Verstofy gegen tragende
Grundsitze der Verfassung abwenden wollte’’; ansons-
ten miisste ein milderes Mittel gewéhlt werden?. Ein sol-
cher Verstof3 sei aber bei DBA kaum denkbar®.

Gorgiilti im steuerrechtlichen Kontext derart fruchtbar
zu machen, ist zu weit gegriffen®. Schon im Ausgangs-
punkt ist zwischen einem multilateralen Vertrag zum
Schutze elementarer Menschenrechte und einer bilate-
ralen Vereinbarung tiber Besteuerungsmodalitaten zu
differenzieren. Zudem kann sich Vélkerrechtsfreund-
lichkeit nur im Rahmen des demokratischen Systems
der Bundesrepublik entfalten, daher ist auch die Volker-
rechtsfreundlichkeit unter dem Vorbehalt der Anderbar-
keit der Gesetze zu sehen®. Mit der Volkerrechtsfreund-
lichkeit des GG ist lediglich die Auslegung der Gesetze
gemeint; in Fillen, in denen gezielt V6lkerrecht gebro-
chen werden soll, ist fiir Auslegung kein Platz®. Wiir-
de man der Ansicht Vogels folgen, dass Volkerrecht vom

42 BVerfGE 6, 309, 362.

43 Vogel, ]Z 1997, 166f.

44 Bron, IStR 2007, 431, 433.

45 BVerfGE 111, 2071T.

46 Elicker, IStR, 56; Stein, IStR 2006, 505, 509.
47 Vogel, DB 2005, 29, 30.

48 Weigell, IStR 2009, 636, 639.

49 Rust/Reimer, IStR 2005, 843, 846.

50 Rust/Reimer, IStR 2005, 843, 846.

51 Vogel, ]Z 1997, 166 f.,; Elicker, IStR, 22.
52  Rust, 109.

53  Vogel, IStR 2005, 29, 30; Rust, 109.

54 Hansen, 43.

55 Frotscher, FS Schaumburg, 697, 699.
56 Musil, RIW 2006, 287, 289.

Gesetzgeber nur nicht beachtet werden diirfte, wenn
dieser Verstofe gegen tragende Grundsitze der Ver-
fassung abwenden wollte, wiirde dies nicht der Ratio
der Gorgiilii-Entscheidung entsprechen: In diesem Fall
wire der Bruch von Vélkervertragsrecht nur in seltenen
Fillen moglich. Das wiirde die ausfithrlichen Ausfiih-
rungen des Gerichts zum hierarchischen Rang des Vol-
kervertragsrechts konterkarieren. Es ist vielmehr anzu-
nehmen, dass das Gericht keine abschlieflende Aussage
tiber die Zuléssigkeit derogierender Gesetzgebung tref-
fen wollte und insbesondere nicht die Konstellation des
TO bedacht hat®®. Durch Gorgiilii findet nur eine weitere
Ausdifferenzierung der allgemeinen Volkerrechtsfreund-
lichkeit des GG statt, diese wird jedoch im steuerlichen
Zusammenhang nicht auf eine neue Ebene gehoben.

4. Ergebnis

Somit ist festzustellen, dass das Rechtsstaatsprinzip
durch Volkerrechtsverstofle beeintrichtigt wird; die ge-
botene Abwigung mit dem Demokratieprinzip fithrt je-
doch zu einer verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit
eines TO auflerhalb der Grundrechte.

Il. Verfassungswidrigkeit aufgrund eines
GrundrechtverstoBes

Insbesondere Frotscher vertritt neuerdings, dass einige
TO einen nicht zu rechtfertigenden Grundrechtseingriff
darstellen und damit verfassungswidrig seien. Dieses Er-
gebnis erreicht er auf der Grundlage der folgenden Argu-
mentation®:

1. Die Argumentation Frotschers

Ein Eingriff in die Grundrechte durch Steuergesetze sei
zunéchst grundsitzlich verfassungsgemif. Durch DBA
gibe Deutschland seinen Besteuerungsanspruch auf. Ein
TO wiirde diese Aufgabe des Besteuerungsanspruchs
riickgdngig machen. Hier konne kein Eingriff gesehen
werden, da dieser Schritt zuriick zum verfassungsge-
méflen Zustand fithre. Kéme es jedoch durch den TO
zur Doppelbesteuerung, lage ein Grundrechtseingriff
vor. Wenn durch DBA eine Doppelbesteuerung verhin-
dert wird, entstehe daraus ein subjektives Recht fiir den
Steuerpflichtigen. Wenn nun wiederum ein TO zur Dop-
pelbesteuerung fithre, wiirde ihm dieses subjektive Recht
entzogen. Dies sei ein Eingriff in Art. 14 GG, zumindest
in Art. 2 I GG, u. U. auch in Art. 3 I GG. Die Rechtfer-
tigung des Eingriffs sei nicht moglich, da der TO gegen
den Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit sowie das
Rechtsstaatsprinzip verstoflen wiirde. Damit gehore er
nicht zur verfassungsgemifien Ordnung und kénne nur

57 Hansen, 44.

58 Musil, RIW 2006, 287, 289.

59 Der folgende Abschnitt fasst diese Argumentation bei Frotscher,
FS Schaumburg, 687, 705 ff.; Frotscher, StBJb 2009/10, 151, 161 ff.; Frot-
scher, IStR 2009, 593, 598 ff. zusammen.
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in Ausnahmefillen - in Anlehnung an Gorgiilii ndmlich
nur, wenn ein Verstofl gegen tragende Grundsitze der
Verfassung vermieden wird - einen Eingrift rechtferti-
gen. Dies sei im Steuerrecht regelmédf3ig nicht der Fall.
Somit liege eine Grundrechtsverletzung und damit ein
Verfassungsverstof3 vor.

2. Kritik
In Teilen ist der Argumentation Frotschers zuzustimmen
und in anderen Teilen zu widersprechen.

a) Eingriff?

aa) Subjektiv 6ffentliches Recht?

Zunichst ist zu fragen, ob ein DBA ein subjektives Recht
eines Steuerpflichtigen begriinden kann. DBA konnen
Steueranspriiche begriinden, begrenzen, erweitern, auf-
heben und verdndern; sie schaffen sachliche Steuerbe-
freiungen und -erméfigungen®. Die Frage nach dem
subjektiven Recht stellt sich nach Frotscher nur in dem
Fall, in dem das DBA die Doppelbesteuerung zunichst
verhindert, das TO dann aber zur Doppelbesteuerung
tithrt®. Dieser Fall soll folgend untersucht werden.

Entscheidend dafiir, ob es sich um ein subjektives Recht
handelt, ist, ob es auch dem Schutz von Individualinteres-
sen dient®. Dagegen wird angebracht, dass eine Begiinsti-
gung des Vertragspartners der BRD keine Rechtsposition
fiir den Steuerpflichtigen schaffe®. DBA seien reines Kol-
lisionsrecht der Vertragsstaaten®’. Es liege im nationalen
Interesse, die eigenen Steuerbiirger steuerlich zu entlasten,
wenn diese volkswirtschaftlich und aulenwirtschaftlich
gewiinschte Auslandsaktivititen entfalten®.

Aber DBA sollen auch die Steuerbiirger entlasten. Die
Entlastung begiinstigt die Biirger, weil sie nicht der Dop-
pelbesteuerung unterliegen. Eine gewollte Begiinstigung
des Biirgers durch objektives Recht fithrt zu einer Ver-
mutung fiir eine Berechtigung®. Somit vermitteln DBA-
Normen, die Doppelbesteuerung verhindern, subjektive
Rechte®”.

bb) Eingriff durch Entzug dieser Rechte?

Gegen einen Eingriff durch Doppelbesteuerung spricht zu-
néchst, dass es auch zur Doppelbesteuerung kime, wenn
von Anfang an kein DBA bestanden hatte®®. Wird jeman-

60 Wassermeyer, in: D/W, MA Art. 1 Rn. 9.

61 Nicht bei Verhinderung doppelter Nichtbesteuerung; dazu einge-
hend Jankowiak, passim.

62 Sog. Schutznormtheorie, vgl. BFH, BStBI. IT 1985, 12ff; BVerw-
GE 1, 83f,; ferner Schmidt-Afimann, in: M/D, Art. 19 IV Rn. 128 ff.

63 Mdssner, Forum 3, 113, 133.

64 Reith, 99.

65 Bichleu.a., 17.

66 Grundlegend Bachof, GSJellinek, 287,296; ferner Tipke, AWD 1972,
589, 590; Gloria, 228.

67 Auch Tipke, AWD 1972, 589, 590 leitet subjektive Rechte aus DBA
ab.

68 Mitschke, DB 2010, 303, 305f.

dem aber zuniéchst ein subjektiv-6ffentliches Recht ein-
geraumt®, um es dann wieder zu entziehen, stellt dies ei-
nen Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 1
GG)” dar. Der Schutzbereich von Art. 2 1 GG erfasst auch
die nachtrégliche Verdnderung geschiitzter Rechtspositi-
onen’. Ein Eingriff in subjektiv-rechtliche Rechtspositio-
nen fithrt zu einem Eingriffin Art. 21 GG™.

Ein Eingriff in Art. 14 I GG liegt allerdings nur vor,
wenn an konkrete Rechtspositionen angekniipft wird”,
da nicht das Vermogen als Ganzes geschiitzt wird und
Steuern regelmaflig nur das Vermogen als Ganzes belas-
ten”™. Eine solche konkrete Rechtsposition ist beispiels-
weise ein schuldrechtlicher Vertrag, aus dem etwas er-
worben wird. Wiirde die Besteuerung durch einen TO
an einen solchen angekniipft, kénnte durchaus auch ein
Eingriff in Art. 14 I GG vorliegen. Auch ein Eingriff in
Art. 31 GG vermag im Einzelfall durch den Entzug des
subjektiven Rechts in Betracht kommen.

b) Keine Rechtfertigung wegen
Volkerrechtswidrigkeit?

Auf Rechtfertigungsebene argumentiert Frotscher nun-
mehr, dass es allgemein anerkannt sei, dass ein Gesetz,
dass materiell gegen allgemeine und tragende Verfas-
sungsgrundsitze verstofit, nicht zur verfassungsgema-
flen Ordnungi.S.d. Art. 21 GG gehore und damit einen
Eingriff nicht rechtfertigen kénne”. Dem ist indes nicht
zu folgen. Damit eine Norm nicht zur verfassungsgema-
flen Ordnung gehort, miisste sie materiell oder formell
verfassungswidrig sein”. Ein TO ist jedoch wie dargelegt
nicht per se verfassungswidrig”’, vielmehr ist ein Eingriff
rechtfertigungsfihig. In einem weiteren Schritt ist zu
priifen, ob ein TO verhdltnismafiig ist.

3. Weiterentwicklung des Ansatzes Frotschers
Zur Weiterentwicklung des Ansatzes von Frotscher muss
im Rahmen dieser Verhdltnismafligkeitspriifung maf3-
geblich auf die gesetzgeberische Intention fiir den TO
abgestellt werden. Dies kann anhand von Fallgruppen
geschehen.

a) TO aus Fiskalzwecken

Der Gesetzgeber begriindet TO oftmals mit Fiskalzwe-
cken”. Die Finanzierung des Staates kann grundsitzlich
einen Eingriff in Grundrechte rechtfertigen. An dieser
Stelle ist aber die volkerrechtsbrechende Intention des

69 Mossner, Forum 3, 113, 133.

70 Frotscher, StB]B 2009/10, 151, 173; Frotscher, IStR 2009, 593, 598.
71 Vgl Jarass, in: J/P, Art. 2 Rn. 12.

72 BVerfGE 97, 271, 286.

73 BVerfGE 115, 97, 110ff.

74 Depenheuer, in: M/K/S, § 14 Rn. 160.

75 Frotscher, StBJb 2009/10, 151, 177; ferner Mausch, 247.

76 BVerfGE 6, 32, 36ff.; Vofskuhle, in: M/K/S, Art. 93 Rn. 180; Pesta-
lozza, § 12 11 Rn. 30.

77 Hierzu ausgiebig unter D.L.

78 Bspw. BT-Drs. 12/1506, 163; BT-Drs. 18/10189, 1.
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Gesetzgebers und die damit einhergehende Beeintrachti-
gung des Rechtsstaatsprinzips’™ als Abwagungsgesichts-
punkt im Rahmen der Verhdltnismafligkeitsprifung zu
beriicksichtigen. Blof3e Fiskalzwecke kénnen nicht aus-
reichen, um Eingriffe in Grundrechte gepaart mit dem
Bruch von Vélkerrecht zu rechtfertigen. Vielmehr miiss-
te zu den Fiskalzwecken ein weiterer Zweck hinzukom-
men, der nicht nur das stindige finanzielle Bediirfnis des
Staates ist. Dies hat zur Folge, dass eine Begriindung von
TO nur mit Fiskalzwecken im Regelfall zur Unverhaltnis-
mafigkeit der Doppelbesteuerung fiihrt*. Ein entspre-
chender TO ist damit verfassungswidrig.

b) TO als Missbrauchsverhinderungsmittel

Anderes gilt fiir die Missbrauchsverhinderung. Zwar ist
auch ein TO mit dieser Begriindung volkerrechtswid-
rig®, jedoch kann hiermit der Bruch von Voélkervertrags-
recht im Rahmen der Verhiltnisméfigkeit aufgewogen
werden®”. Hinter der Vermeidung von Missbrauchsge-
staltungen® steht der Versuch, dem Prinzip der Leis-
tungsfahigkeit und Art. 31 GG zur Geltung zu verhelfen.
Es soll so verhindert werden, dass jemand mit einer be-
stimmten Leistungsfiahigkeit in Folge einer missbrauch-
lichen Gestaltung weniger leistet als jemand anderes mit
der gleichen Leistungsfihigkeit. Dann wire es verhalt-
nismaflig und insbesondere erforderlich, dass der Ge-
setzgeber eine Missbrauchsverhinderungsvorschrift er-
lasst. Es konnte hier eingewendet werden, dass mit § 42
AO ein milderes Mittel zur Verfiigung stehe als ein TO.
Die Anwendung von § 42 AO hat jedenfalls Vorrang
vor DBA3®, Jedoch erfasst § 42 AO stets nur Einzelfille.
Eine gesetzliche Festlegung einer Missbrauchsvorschrift
ist besser geeignet. Ein TO ldsst sich daher mit Miss-
brauchsverhinderung rechtfertigen.

Zu kldren ist nun, wann ein solcher Missbrauch vor-
liegt. Hierfiir konnte auf die zu § 42 AO entwickelten
Grundsitze zuriickgegriffen werden. Damit wéren Nor-
men verfassungsrechtlich gerechtfertigt, die verhindern,
dass giinstige Abkommenswirkungen Steuerpflichtigen
zugutekommen, denen sie eigentlich gar nicht zustehen.
Es muss also durch Steuerpflichtige eine kiinstliche, un-
angemessene Rechtsgestaltung vorgenommen worden
sein, die durch den TO verhindert wird. Ein Missbrauch
konnte so zum Beispiel bei einem ,, Treaty Shopping® vor-
liegen, wenn DBA ,genutzt® werden, um giinstige Ab-
kommenswirkungen solchen Personen zukommen zu
lassen, denen sie eigentlich nicht zustehen®. Allerdings

79 Hierzu ausgiebig unter D.I.

80 Ahnlich Elicker, IStR, 24 f.; Daragan, IStR 1998, 225, 227 (,Gesetz-
gebungsmissbrauch®).

81 Dazu bereits unter D.I.

82 In diese Richtung bereits Gosch, IStR 2008, 413, 419.

83 Umfassend zur Missbrauchsbekimpfung Schanne, passim.

84 Statt vieler BFH BStBI. IT 1986, 496 T

85 Eingehend Kraft, passim; Schaumburg, Rn. 16.157. Es wird jedoch
auch argumentiert, dass ein Missbrauch sich nur im Rahmen einer
Einzelfallbetrachtung bejahen liele, wenn eine Gestaltung gem. § 42

darf ein vom Gesetzgeber befiirchteter Steuerausfall
nicht pauschal mit einem Missbrauch von DBA gleich-
gesetzt werden®. Wenn sich so durch ein DBA Steuer-
ausfille ergeben, kann vielmehr auch das Abkommen
unsorgfiltig oder nicht vorausschauend genug ausge-
handelt worden sein®.

4. Ergebnis

Eine verfassungsrechtliche Priifung von TO kann nur
anhand der Grundrechte erfolgen, wenn DBA zunichst
die Doppelbesteuerung verhindern und ein TO wieder
zu einer solchen fithrt. Dann liegt jedenfalls ein Eingriff
in Art. 21 GG vor. Dieser Eingriff lasst sich im Regelfall
nicht mit Fiskalzwecken, wohl aber mit Missbrauchsver-
hinderung rechtfertigen.

E. Anwendung der erarbeiteten Grundsatze

Im Folgenden werden die erarbeiteten Grundsitze zur
Feststellung und zur Verfassungsmafiigkeit eines TO an-
gewandt. Im Schrifttum werden insbesondere § 50d 11
und X EStG sowie § 20 IT AStG als TO diskutiert®®.

I.§50d 11 EStG

1. Vorliegen eines TO?

Nach § 50d I 1 EStG sind die Vorschriften iiber die Ein-
behaltung, Abfithrung und Anmeldung der Steuer unge-
achtet des DBA anzuwenden, wenn Einkiinfte, die dem
Steuerabzug vom Kapitalertrag oder dem Steuerabzug
auf Grund des § 50a EStG unterliegen, nach einem DBA
nicht oder nur nach einem niedrigeren Steuersatz be-
steuert werden konnen. Der Steuerpflichtige kann sich
aber unter bestimmten Voraussetzungen die Steuer spa-
ter erstatten lassen. Die Norm erfasst ausdriicklich den
gleichen Tatbestand wie ein DBA. Auch wird ihr expli-
zit ein Vorrang vor den DBA eingerdumt. Somit liegt ein
TO vor®.

2. VerfassungsmaBigkeit

Nach den oben erarbeiteten Grundsitzen liegt ein Ein-
griff in den Schutzbereich des Art. 2 I GG nur vor, wenn
ein TO erneut zur Doppelbesteuerung fiithrt. Da sich bei
dieser Norm jedoch die Steuerpflichtigen die zunéchst
gezahlte Steuer spdter wieder erstatten lassen konnen,

AO vorliegt, vgl. Jankowiak, 257.

86 Seer, IStR 1997, 481, 482; dhnlich Leisner, RIW 1993, 1013, 1018;
Vogel, S Hohn, 461, 467 ft.; Daragan, IStR 1998, 225, 227.

87 Stein, IStR 2006, 505, 507.

88 Vgl. fiir weitere (vermeintliche) TO etwa Kliihs/Schmidbleicher,
IStR 2007, 16, 20f.; Busching/Trompeter, IStR 2005, 510, 512f.; Kraft/
Bron, IStR 2007, 376, 377; Gropl, DStZ 2008, 62, 67 f. (REITG); Hage-
bioke, IStR 2009, 473 ff.; Schild/Eisele, IStR 2005, 217, 219 (KStG); Haa-
se, IStR 2010, 170f. (InvStG); Rasner/Wittmann, SWI 2010, 78 ff. (Steu-
erHBekG).

89 Ebenso BFH BStBI. I1 1995, 129, 130.
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kommt es nicht zur Doppelbesteuerung. Mangels Ein-
griff ist dieser TO daher verfassungsgemaf3*.

1. § 20 1 2. HS, 1l AStG

§20 I 2. HS, II stellt ausldndische Betriebsstétten und
Personengesellschaften, die Zwischeneinkiinfte erzielen,
auslandischen Gesellschaften gleich, soweit bei ihnen
Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter anfallen®’. Es er-
folgt ein switch-over von der Freistellungs- zur Anrech-
nungsmethode®.

1. Vorliegen eines TO?

Es ist zundchst festzustellen, dass die Regelung den glei-
chen Sachverhalt erfasst wie DBA. Durch die Formulie-
rung in Abs. 1, dass Abs. 2 durch die DBA nicht beriihrt
wird, driickt der Gesetzgeber aus, dass diese Vorschrift
entgegen den DBA angewendet werden soll”. Weigell
sieht in der Vorschrift seit einer Anderung 2003 - Abs. 2
erfasste bis dahin nur Einkiinfte mit Kapitalanlage-
charakter — keinen TO mehr. Der Gesetzgeber habe es
unterlassen, ein ausdriickliches Uberschreiben erneut
anzuordnen®. Dem ist zu widersprechen. Trotz dieser
Anderung von Abs. 2 muss dem Gesetzgeber weiterhin
bewusst sein, dass Abs. 1 anordnet, dass Abs. 2 DBA
tiberschreibt. Es handelt sich also um einen TO®.

2. VerfassungsmaBigkeit

Auch hier ist die Frage zu stellen, ob es durch den TO zu
einem Eingriff kommt. Durch das switch-over wird von
der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode gewech-
selt. Dadurch kann es in Deutschland zu einer héheren
Besteuerung kommen. Allerdings sind sowohl Freistel-
lungs- als auch Anrechnungsmethode anerkannte Me-
thoden zur Verhinderung der Doppelbesteuerung, beide
stehen gleichrangig in Art. 23 OECD-MA. Ein Recht da-
rauf, dass der Gesetzgeber zur Verhinderung der Dop-
pelbesteuerung stets die Freistellungsmethode wihlt,
haben Steuerpflichtige nicht. Somit kommt es auch hier
nicht zu einem Eingriff.

I1l. § 50d X EStG

§ 50d X EStG legt fest, dass Sondervergiitungen, wenn
Vorschriften des DBA auf sie anzuwenden sind und das
Abkommen keine ausdriicklichen Regelungen zu diesen
Vergiitungen enthilt, fiir Zwecke der Anwendung des
DBA ausschliefSlich als Unternehmensgewinne®® behan-

90 Im Ergebnis ebenso BFH BStBI. I1 1995, 781 ff.

91 BMEF BStBL. 12004, Sdnr. 1 Rn. 20.2.

92 Vgl. Schollmeier, EWS 1992, 137.

93 Eine ungiinstige Formulierung: vgl. Vogt, in: Blimich, § 20 Rn. 5.

94 Weigell, IStR 2009, 636, 638; Weigell, FS Spiegelberger, 575, 579.

95 Rupp, in: Haase, § 20 AStG Rn. 3; wohl auch Schwarz/Fischer-
Zernin, RIW 1992, 49, 52.

96 In Bezug auf dltere Abkommen, die die Bezeichnung ,,Unterneh-
mensgewinne“ nicht enthalten, lduft die Regelung leer, vgl. Boller/Ei-
linghoff/Schmidt, IStR 2009, 109, 111.

delt werden”. Ausloser fiir die Regelung war ein Urteil
des BFH, das im Inbound-Fall auf die schuldrechtliche
Voraussetzung abstellte und somit Sondervergiitungen
als Zinsen qualifizierte®®. Diese hatte der BFH* zuvor be-
reits im Outbound-Fall fiir DBA-Zwecke als Zinsen i.S.d.
Art. 11 OECD-MA, das BMF jedoch als Unternehmens-
gewinne i.S.d. Art. 7 OECD-MA™" angesehen. So wurde
dieser Streit auf gesetzgeberischer Ebene beigelegt.

1. Vorliegen eines TO?

a) Gleicher Sachverhalt und unterschiedliche
Rechtsfolgen

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll § 50d X EStG
eine Liicke im DBA fiillen, es soll sich nicht um einen
TO handeln'”. Dem wird durch das FG Miinchen'”® und
in der Literatur zum Teil zugestimmt'**. § 50d X EStG
ordne die Sondervergiitung lediglich einem Begriff des
DBA zu'®. Der Ausdruck der ,,Unternehmensgewinne®
sei im OECD-MA nicht ausreichend definiert, so dass
die Vertragsstaaten diesen Begriff gem. Art. 3 II OECD-
MA nach innerstaatlichem Recht auslegen miissten; eine
Auslegung nicht im DBA definierter Begriffe stelle aber
keinen TO dar'®. Beim Vorliegen einer solchen Liicke
wiirde § 50d X EStG nicht den gleichen Sachverhalt wie
die Normen des DBA erfassen.

Eine Liicke in den DBA wird aber bezweifelt'””. Vielmehr
lage ein TO vor, da sich der Inhalt eines DBA nicht nur
aus dem Wortlaut des Vertrages ergebe, sondern anhand
einer Auslegung nach Art. 31 WURV zu bestimmen
sei'®®. Der BFH habe diese vorgenommen und Sonder-

vergiitungen den DBA-rechtlichen Zinsen zugeordnet.

Dies sei eine verbindliche Auslegung'®.

Dem ist nur im Ergebnis zuzustimmen. Der BFH legt
Vorschriften im Einzellfall fiir die Verwaltung verbind-

97 Fiir eine Aufzidhlung von DBA, die eine besondere Bestimmung
fiir Sondervergiitungen enthalten, vgl. Boller/Eilinghoff/Schmidt,
IStR 2009, 109, 111.

98 Dadurch verlor Deutschland das Besteuerungsrecht, vgl. BFH BSt-
BL. II 2009, 356, 357; Schmidt, IStR 2008, 290 ff.; zuvor bereits im In-
bound-Fall, vgl. BEH BStBL. II 1991, 444 ft.

99 Zuletzt BFH BStBI. I1 2009, 356, 357.

100 BStBL I 1999, 1076, Rn.1.2.3. Vgl. Boller/Eilinghoff/Schmidt,
IStR 2009, 109; Ede, FS Spiegelberger, 92, 94.

101 Diese Frage ist entscheidend dafiir, welchem Vertragsstaat das Be-
steuerungsrecht zusteht, vgl. Boller/Sliwka/Schmidt, DB 2008, 1003 ff;
Wassermeyer, FS Ruppe, 6811f.

102 BT-Drs. 16/11108, 23; Korn, DStR 2009, 2366. Mitschke, DB 2010,
303, 306 spricht von einer wirksamen und technisch gegliickten Re-
gelung.

103 FG Miinchen EFG 2009, 1954, 1965.

104 Prinz, DB 2009, 807, 809 (,,kein klassischer TO®).

105 Boller/Eilinghoff/Schmidt, IStR 2009, 109, 112.

106  Boller/Eilinghoff/Schmidt, IStR 2009, 109, 112.

107 Cloer/Kudert, PISTB 2010, 110, 112; Dorfler/Rautenstrauch/Adri-
an, BB 2009, 580, 584; Hils, DStR 2009, 888, 892.

108 Frotscher, IStR 2009, 593, 597; Frotscher, StBJB 2009/10, 151,
168 1.

109 Giinkel/Lieber, Ubg 2009, 301, 306; zu dieser Zuordnung Miiller,
BB 2009, 751, 754.
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lich aus'?, kann jedoch durch seine Auslegung den spi-
teren Gesetzgeber nicht binden. Die gebotene autonome
Auslegung des DBA™! zeigt aber dennoch keine Liicke!2.
§ 50d X EStG wiirde neben Art. 11 II OECD-MA treten,
der besagt, dass Zinsen ,,Einkiinfte aus Forderungen je-
der Art sind“'”’. Sondervergiitungen waren unter beide
Normen zu subsumieren. Die Gesetzesdnderung wider-
spricht somit einer DBA-Norm'*, da der gleiche Sach-
verhalt geregelt wird und verschiedene Rechtsfolgen an-

geordnet werden.

b) Uberschreiben des DBA

Es ist nun zu fragen, ob der Gesetzgeber bewusst DBA
iiberschrieben hat. Nach der Gesetzesbegriindung soll
lediglich eine verbindliche Auslegung der DBA vorge-
nommen werden. Wire § 50d X EStG tatsiachlich nur
eine Auslegungsnorm, bliebe trotzdem vorrangig eine
autonome Auslegung des DBA geboten. Dies hitte zur
Folge, dass § 50d X EStG leerliefe'®. Aber aus der im
Normtext angeordneten ausschlieflichen Geltung der
Sondervergiitungen als Unternehmensgewinne kann ein
iiber die blofle Auslegung hinausgehendes Uberschrei-
ben von § 50d X EStG abgeleitet werden. Die Norm hit-
te so auch einen Regelungsgehalt's. Auflerdem kannte
der Gesetzgeber die Rechtsprechung des BFH'"” und die
damit einhergehende Subsumtion von Sondervergiitun-
gen unter Art. 11 OECD-MA. Auch wenn er es anders
formulierte, ist daher davon auszugehen, dass ihm eine
iiberschreibende Wirkung der Norm durchaus bewusst
war. Somit liegt ein TO kraft impliziter Anordnung vor.

2. VerfassungsmaBigkeit

Infolge von § 50d X EStG kommt es zur Doppelbesteu-
erung und somit zu einem Eingrift'®. Es ist zu fragen,
ob dieser Eingriff durch Missbrauchsverhinderung ge-
rechtfertigt werden kann. § 50d X wird damit begriin-
det, dass seine Einfithrung zur gleichen Besteuerung
von Steuerpflichtigen, die inldndische Sondereinkiinfte
erzielen und Steuerpflichtigen, die auslindische Sonder-
einkiinfte erzielen, fithre. Damit wiirde die einheitliche
Besteuerung gewahrt'?’.

Der Gesetzgeber weitet hier ein national besonderes Kon-
zept — das der Sondervergiitungen'?® - und damit seinen

110 Grund, FS BFH, 27, 35.

111 Statt vieler Vogel, in: V/L, Einl. Rn. 100.

112 Frotscher, IStR 2009, 593, 597.

113 Lange, GmbH-StB 2009, 128, 132.

114 Giinkel/Lieber, Ubg 2009, 301, 306.

115 Lange, GmbH-StB 2009, 128, 132; aus anderen Griinden fer-
ner Boller/Eilinghoff/Schmidt, IStR 2009, 109, 114; Boller/Schmidt,
IStR 2009, 852f.; Giinkel/Lieber, Ubg 2009, 301ff; Lohbeck/Wagner,
DB 2009, 423 ff.; Meretzki, IStR 2009, 216 ff.

116 Lange, GmbH-StB2009, 128, 133.

117 BT-Drs. 16/11108, 29.

118 Frotscher, FS Schaumburg, 687, 708; Schnitger, Forum 35, 183,
198.

119 BT-Drs. 16/11108, 29f.

120 Dazu Lange, EStB 2008, 293, 294.

Besteuerungsanspruch auf eigentlich nach der Dikti-
on der DBA auflerhalb seines Territoriums entstehende
Einkiinfte aus'?'. Eine Missbrauchsverhinderung ist hier
nicht zu sehen. Vielmehr ist es das deutsche Rechtssys-
tem, das im Vergleich zu anderen Staaten eine speziel-
le Zuordnung trifft. Bei der Verhandlung der DBA wur-
de es unterlassen, diese Problematik zu berticksichtigen.
Dadurch konnen bestimmte Einkiinfte in Deutschland
nicht besteuert werden. Dieses Problem aus dem DBA
darf aber nicht zu Lasten der Steuerpflichtigen gelost
werden. Es kommt also zu einem TO, der zu einer Dop-
pelbesteuerung fiithren kann, ohne, dass dies gerechtfer-
tigt werden kann. Der § 50d X EStG ist daher nicht ver-
hiltnisméf3ig und somit verfassungswidrig.

IV. Ergebnis

Wihrend durch § 50d I 1 EStG und § 20 II AStG keine
Eingriffe vorliegen, greift § 50d X EStG in den Schutzbe-
reich von Art. 21 GG und gegebenenfalls von Art. 3, 14 1
GG ein. Dieser Eingriff kann nicht gerechtfertigt werden,
daher ist § 50d X EStG verfassungswidrig. Insofern sind
die eingangs angefiihrten Zweifel des BFH zumindest
zum Teil berechtigt.

F. Reformansatze

Abschlielend sollen Reformansitze prasentiert werden,
mit denen Deutschland seine eingangs zitierte ,Ach-
tung® vor volkerrechtlichen Vertrigen deutlicher umset-
zen konnte.

. DBA

Fiir zukiinftige DBA wurde angedacht, einen Vorbehalt
zu Gunsten nationaler TO zu vereinbaren'?. Dies wiirde
jedoch bedeuten, dass auch Deutschland einem Vertrags-
partner einen solchen Vorbehalt zubilligen miisste und
sich dadurch den TO dieses Staates ausliefern wiirde'>.
Eine weitere Moglichkeit wire, fiir DBA bessere Kiindi-
gungsmoglichkeiten und damit auch eine grofiere Flexi-
bilitdt zu vereinbaren'?*. Damit wiirde aber die Qualitét
der DBA als verlassliche, gleichbleibende Rechtsquelle
verringert.

Il. Innerstaatliches Recht

1. Diskutierte Ansatze

Ein Ansatz de lege ferenda ist, Art. 25 GG auf steuer-
rechtliche Vertrige auszuweiten und damit dem Vol-
kervertragsrecht Vorrang vor den nationalen Gesetzen

121 Schnitger, Forum 35, 183, 198.
122 Liidicke, 37.

123 Liidicke, 37.

124 Rust, 110.
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einzurdumen'”. Wie oben dargelegt, wire dies nicht
mit dem Demokratieprinzip zu vereinbaren'*. Eine wei-
tere Idee ist, volkerrechtliche Vertrige als Vertrige zu
Gunsten Dritter auszugestalten. Dafiir miisste der Steu-
erpflichtige als partielles und steuerrechtliches Volker-
rechtssubjekt anerkannt werden'””. Dann konnte er seine
Rechte im volkerrechtlichen Verfahren durchsetzen'.
Diese Konstruktion widerspricht jedoch dem System des
Volkerrechts, da nur Staaten den IGH anrufen konnen
(Art. 34 I IGH-Statut)'®.

Weiterhin wird ein DBA-Anwendungsgesetz diskutiert,
das Fragen wie die des TO kldren konnte. In diesem
konnten alle TO-Vorschriften gebiindelt werden. Wiir-
den DBA mit einem Vorbehalt fiir ein solches Anwen-
dungsgesetz ausgestaltet, konnte dies die Problematik
16sen. Hier greift jedoch die gleiche Argumentation wie
beim generellen TO-Vorbehalt in DBA.

2. Zitiergebot

Es bietet sich an, einen Modus zu schaffen, der dem Ge-
setzgeber Schranken setzt, jedoch TO als ultima ratio
ermoglicht'. Dazu ist erneut an das Bewusstsein des
Gesetzgebers anzukniipfen und an die Pflicht der Abge-
ordneten nach Art. 38 GG zu erinnern. Auf dieser Basis
sollte ein Zitiergebot im Grundgesetz geschaffen werden,
das TO zur Abwendung von Missbriauchen erlaubt, jedoch
den Gesetzgeber daran erinnert, dass er mit einem TO

125 Statt vieler Driien, in: T/K, § 2 Rn. 1.

126 Siehe bereits unter D.I.2.

127 Frotscher, Rn. 51.

128 Ipsen, § 7 Rn. 5.

129 Ipsen, § 7 Rn. 5.

130 Giinther/Simader/Tiichler, IStR 2009, 490, 493.
131 So auch Liidicke, 37.

Olaf Muthorst*

Volkervertragsrecht bricht. So wiirde sichergestellt, dass
der Gesetzgeber einen TO nicht leichtfertig beschlief3t
und den Abgeordneten wiirden die volkerrechtlichen
Verpflichtungen Deutschlands vor Augen gefiihrt.

G. Zusammenfassung in Thesen

1) Ein TO liegt vor, wenn eine innerstaatliche Norm den
gleichen Sachverhalt erfasst wie ein DBA und eine an-
dere Rechtsfolge anordnet. Weiterhin muss der Wille
des Gesetzgebers, das DBA zu iiberschreiben, entweder
explizit oder implizit zum Ausdruck kommen. Impli-
zit kommt er zum Ausdruck, wenn das Bewusstsein, ein
DBA zu tiberschreiben, erkennbar ist. Bei Zweifeln an
diesem Bewusstsein gilt die Kollisionsregel des § 2 AO,
die dann dem DBA Vorrang gewéhrt.

2) Eine Uberpriifung der Verfassungsmifigkeit von TO
kann nur anhand der Grundrechte stattfinden. Ein Ein-
griff liegt hier vor, wenn es durch einen TO erneut zur
Doppelbesteuerung kommt. Ein TO, der einen Eingriff
darstellt, kann insbesondere durch Missbrauchsverhin-
derung gerechtfertigt werden; nicht jedoch durch Fis-
kalzwecke.

3) Bei einer Priifung anhand der Grundrechte kann
durch §§ 50d I 1 EStG und 20 IT AStG kein Eingriff fest-
gestellt werden. § 50d X EStG ist allerdings verfassungs-
widrig.

4) De lege ferenda sollte ein Zitiergebot geschaffen wer-
den, das dem Gesetzgeber ins Bewusstsein ruft, dass er
Volkervertragsrecht bricht; jedoch einen TO als ultima
ratio zuldsst.

Aufrechnung gegen CISG-Kaufpreisforderung

Rom I-VO Art. 17  Aufrechnung gegen CISG-Kaufpreisforderung richtet sich nach demjenigen nationalen Recht,

das ohne Eingreifen des CISG anwendbar ware.

Die Voraussetzungen einer Aufrechnung richten sich
nach dem Recht der Hauptforderung, und zwar bei
Aufrechnung gegen eine Forderung aus einem Kauf-
vertrag, fiir den das CISG gilt, nach demjenigen na-
tionalen Recht, das auf den Kaufvertrag anwendbar
wire, wenn er nicht dem CISG unterfiele. Dazu kann
auch ausldndisches Prozessrecht gehoren, wenn es
inhaltlich den Voraussetzungen der §$ 387 ff. BGB
gleichkommt.

BGH, Urteil vom 14.05.2014 - VIII ZR 266/13, WM 2014,
1509-1512

Sachverhalt

K, ein Unternehmen mit Hauptverwaltung in Italien,
hat gegen B, ein in Konstanz ansissiges Unternehmen,

* Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozessrecht an der
Universitait Hamburg.
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eine Kaufpreisforderung aus einem Vertrag iiber die Lie-
ferung von Kaffeebohnen, die K vor dem LG Konstanz
einklagt. B verteidigt sich, indem es mit verschiedenen
Gegenforderungen aus Vertragsbeziehungen aufrech-
net, die zwischen K und B sowie weiteren Unternehmen
der M-Unternehmensgruppe bestanden, unter anderem
der Ma. B. Consulting (Schweiz) und der M.LLC (Dubai).
Der Inhalt der Vertrége ist unklar. K bestreitet, dass B
die Gegenforderungen zustehen, und riigt insoweit die
fehlende Zustindigkeit des Gerichts. Die Klage hat Er-
folg. Zu Recht?

Problemaufriss

Aus einem Schuldverhiltnis ist der Glaubiger berechtigt,
vom Schuldner eine Leistung zu fordern (§ 241 BGB).
Beispielsweise kann der Verkdufer vom Kéufer aus ei-
nem Kaufvertrag gemafd § 433 II BGB die Zahlung des
Kaufpreises verlangen. Dieser Anspruch erlischt gemaf3
§ 362 I BGB, wenn die geschuldete Leistung an den Gldu-
biger bewirkt wird. Es gibt aber auch andere Moglich-
keiten: Der Schuldner kann beispielsweise eine eigene
gleichartige Forderung, die ihm gegen den Glaubiger
zusteht, gegen die Forderung des Glaubigers aufrechnen
(5 387 BGB). Die Aufrechnung hat gemaf3 § 389 BGB zur
Folge, dass beide Forderungen, soweit sie sich decken, er-
l6schen. Keiner von beiden erhilt also in Natur, was ihm
zusteht, sondern jeder wird blof} von seiner eigenen Ver-
bindlichkeit gegeniiber dem anderen frei. Infolgedessen
muss aus Sicht des aufrechnenden Schuldners die eigene
Forderung fillig und einredefrei sein, d. h. der Schuldner
miisste die eigene Forderung auch fiir sich genommen
gegen den Glaubiger durchsetzen konnen. Die Forderung
des Glaubigers muss nicht fdllig sein, es geniigt, wenn sie
schon erfiillbar ist. In der Regel darf der Schuldner eine
Forderung des Glaubigers sofort erfiillen (§ 271 II BGB).
Sind diese Voraussetzungen der Aufrechnung - Gegen-
seitigkeit, Gleichartigkeit, Félligkeit, Einredefreiheit und
Erfiillbarkeit' — gegeben, muss umgekehrt der Glaubiger
hinnehmen, dass er statt die geschuldete Leistung zu be-
kommen, nur die eigene Leistung erspart.

Leistet der Schuldner nicht freiwillig, was er verspro-
chen hat, darf sich der Gldubiger nicht selbst nehmen,
was ihm zusteht, sondern er muss, will er den Schuld-
ner zur Erfiillung zwingen, sich gegen den Schuldner
einen Vollstreckungstitel verschaffen und aus diesem
Titel die Zwangsvollstreckung betreiben (§$ 705, 794
ZPO). Eine Moglichkeit, einen solchen Vollstreckungs-
titel zu bekommen, ist die Leistungsklage. Der beklagte
Schuldner kann sich auf verschiedene Weise verteidigen:
Er kann geltend machen, dass der Anspruch gar nicht
besteht, z. B. wegen Erfiillung oder weil der Vertrag gar

1 Jacoby/von Hinden, StuKoBGB, 14. Aufl. 2013, vor § 387 Rn. 4-7;
Griineberg, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. 2014, § 387 Rn. 3; Schwab/Loh-
nig, Einfithrung in das Zivilrecht, 18. Aufl. 2010, Rn. 838f.

nicht wirksam ist. Der Beklagte kann aber auch mit ei-
ner eigenen Gegenforderung die Aufrechnung erklaren.
Steht fest, dass die Hauptforderung bestand, hangt der
Ausgang des Prozesses dann davon ab, ob der Beklag-
te mit der Prozessaufrechnung Erfolg hat. Dann muss
das Gericht, bevor es der Klage stattgibt und wenn die
Aufrechnung nicht ausnahmsweise prozessual oder ma-
teriellrechtlich unzuléssig ist, priifen und ggf. Beweis
dazu erheben, ob die Gegenforderung besteht.> Verneint
oder bejaht das Gericht die Gegenforderung, wird diese
Entscheidung gemafl § 322 II ZPO von der materiellen
Rechtskraft des Urteils umfasst, d.h. zwischen den Par-
teien des Prozesses steht dann verbindlich fest, dass die
Gegenforderung in der entsprechenden Héhe nicht oder
infolge der Aufrechnung nicht mehr besteht.?

Diese Grundregeln des deutschen Biirgerlichen Rechts
konnen bei Sachverhalten mit einer Verbindung zu ei-
nem ausldndischen Staat allerdings nicht unbesehen
angewendet werden, denn bei Sachverhalten mit Aus-
landsbezug ergibt sich das anwendbare materielle Recht
(das ,,Statut®) aus den Vorschriften des Internationalen
Privatrechts (vgl. Art. 3 EGBGB). Welches Recht auf ver-
tragliche Schuldverhiltnisse anwendbar ist, ergibt sich
aus deutscher Sicht aus der Rom I-VO.*

Uberdies kann ein grenziiberschreitender Sachverhalt
nach besonderen Vorschriften auf volkerrechtlicher
Grundlage zu beurteilen sein. Das Recht des internati-
onalen Warenkaufs ist Gegenstand eines volkerrecht-
lichen Vertrages (UN-Kaufrechtsiibereinkommmen;
CISG)® und damit Einheitsrecht in allen Vertragsstaa-
ten.® Auch insoweit ist das deutsche Biirgerliche Recht
nicht anwendbar (Art. 3 Nr. 2 EGBGB).

SchliefSlich stellt sich in einem Sachverhalt mit Auslands-
bezug unter anderem die Frage, ob die deutschen Gerich-
te fiir die Entscheidung iiber den Sachverhalt iiberhaupt
zustandig sind. Fiir die internationale Zustdandigkeit
deutscher Gerichte ist bei Beklagten aus anderen Mit-
gliedstaaten die EuGVVO (Briissel I-VO)” mafigebend.

2 Zur Prozessaufrechnung vgl. Grunsky/Jacoby, Zivilprozessrecht,
14. Aufl. 2014, Rn. 395 ff.; Baumfalk/Gierl, Zivilprozess, 11. Aufl. 2013,
Rn. 477ft; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl.
2010, § 103 Rn. 11f.

3 Grunsky/Jacoby, Zivilprozessrecht, 14. Aufl. 2014, Rn. 404; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl. 2010, § 153 Rn. 17f.
4 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europidischen Parlaments und
des Rates vom 17.06.2008 tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse
anzuwendende Recht (Rom I), ABL. 2008 L 177/6.

5 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den
internationalen Warenkauf vom 11.04.1980; Convention on the Inter-
national Sale of Goods (CISG), BGBI. 1989 11 S. 588.

6 Schlechtriem/Schroeter, Internationales UN-Kaufrecht, 5. Aufl.
2013, Rn. 24.

7 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die
gerichtliche Zustiandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (EuGVVO; auch:
EuGVO oder Briissel I-VO), ABL. 2001 L 12/1, ber. ABL. 2001 L 307/28;
Neufassung ab 10.01.2015 durch die Verordnung (EU) Nr. 1215/2012



Olaf Muthorst — Rechtsprechung Zivilrecht

Zur Entscheidung

(1) Anwendbares materielles Recht. Der Kaufvertrag
zwischen K und B ist ein internationaler Warenkauf-
vertrag, fiir den aus deutscher Sicht das UN-Kaufrecht
gilt. Der Kaufpreisanspruch des K richtet sich daher
nach Art. 53 CISG: ,Der Kaufer ist nach Maf3gabe des
Vertrages und dieses Ubereinkommens verpflichtet, den
Kaufpreis zu zahlen (...).“ Ob der Kaufer statt zu zahlen
auch die Aufrechnung erkliaren kann, ist im CISG aller-
dings nicht geregelt, denn das CISG betriftt ,ausschlie3-
lich den Abschluss des Kaufvertrages und die aus ihm
erwachsenden Rechte und Pflichten des Verkdufers und
des Kaufers.“ (Art. 4 S. 1 CISG). Deshalb ist anhand der
Vorschriften des Internationalen Privatrechts zu kldren,
welches Recht fiir die Aufrechnung durch den Kéufer
maf3gebend ist.

Aus deutscher Sicht ist das eine anhand der Rom I-VO zu
beurteilende Frage. Nach Art. 17 Rom I-VO gilt fiir die
Aufrechnung das Recht, dem die Forderung unterliegt,
gegen die aufgerechnet wird. Bei Aufrechnung gegen
eine Kaufpreisforderung muss also geklart werden, wel-
chem Recht die Kaufpreisforderung unterliegt. Das ist
aus deutscher Sicht zundchst wiederum das UN-Kauf-
recht, das allerdings — wie gesehen — nur Rechte und
Pflichten des Kaufers, nicht aber die Voraussetzungen ei-
ner Aufrechnung regelt. Fiir diese ist damit die jeweilige
nationale Rechtsordnung mafigebend.® Welche Rechts-
ordnung das ist, muss wiederum anhand der Vorschrif-
ten des Internationalen Privatrechts bestimmt werden.

Im Anschluss an seine frithere Rechtsprechung® ermit-
telt der Bundesgerichtshof daher aus den allgemeinen
Vorschriften der Rom I-VO dasjenige Recht, das auf die
Hauptforderung anwendbar wire, wenn diese nicht dem
CISG unterfiele. Nach diesem Recht richtet sich, so der
Bundesgerichtshof, dann auch die Aufrechnung gegen
die Hauptforderung.” Gemafl Art. 4 I lit. a Rom I-VO
unterliegt, wenn die Parteien keine Rechtswahl getrof-
fen haben, ein Kaufvertrag {iber bewegliche Sachen
dem Recht des Staates, in dem der Verkdufer seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat. Bei Gesellschaften ist gemafd
Art. 19 I Rom I-VO der Ort des gewohnlichen Aufent-
halts der Ort der Hauptverwaltung (vgl. § 24 BGB). Da
K seine Hauptverwaltung in Italien hat, wire auf den
Kaufvertrag also, wenn er dem CISG nicht unterlédge,
italienisches Recht anzuwenden. Daher sind auch die

des Européischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2012, ABI. 2012
L 351/1.

8 Saenger, in: BeckOK CISG, Art. 4 Rn. 19 m.w. N, Stand: 01.08.2014;
Magnus, in: Staudinger, BGB, Neub. 2011, Art. 17 Rom I-VO Rn. 19
m.w.N.,, zur Gegenansicht fiir ,konventionsinterne“ Anspriiche
s. Rn. 20.

9 BGH WM 2010, 1712 Rn.24, insoweit nicht abgedruckt in
BGHZ 186, 81.

10 BGH WM 2014, 1509 Rn. 17.

Aufrechnungsvoraussetzungen dem materiellen italieni-
schen Recht zu entnehmen.

(2) Voraussetzungen der Aufrechnung. Das italienische
Recht unterscheidet zwischen der einverstandlichen Auf-
rechnung (Compensazione volontaria, Art. 1252 Cc")
und der - hier allein in Betracht kommenden - gesetzli-
chen sowie der gerichtlichen Aufrechnung (Compensa-
zione legale bzw. giudiziale, Art. 1243 Cc). Die gesetzli-
che Aufrechnung setzt unter anderem voraus, dass die
Forderungen gleichermaflen feststehen (che sono ugual-
mente liquidi). Daran fehlt es, wenn die Gegenforderung
(nicht blof3 offensichtlich unbegriindet und missbrauch-
lich) bestritten ist.”> Damit verbleibt in diesem Fall nur
die gerichtliche Aufrechnung.

Durch sie kann gemafd Art. 1243 IT Cc"” bei fehlender Li-
quiditit der Gegenforderung mit Wirkung ex nunc iiber
Bestand und Hohe der Gegenforderung sowie die damit
einhergehende Aufhebung der sich einander gegeniiber-
stehenden Forderungen rechtsgestaltend entschieden
werden."

Art. 1243 II Cc ist allerdings keine Norm des materiel-
len Rechts, denn er betrifft die verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen fiir eine rechtsgestaltende Ersetzung
des an sich zu erfiillenden Liquiditédtserfordernisses.!”
Die Rom I-VO regelt aber nur das anwendbare materi-
elle Recht; welches Verfahrensrecht anzuwenden ist, er-
gibt sich aus ihr nicht (Art. 1 III Rom I-VO). Insoweit
gilt vielmehr die lex fori-Regel, d. h. jedes Gericht wendet
das Verfahrensrecht seines Staates an. Deutsche Gerich-
te wenden also das deutsche Verfahrensrecht an, nicht
das italienische. Das schliefit, so der Bundesgerichtshof,
eine Anwendung von Art. 1243 II Cc gleichwohl nicht
aus: Die Norm sei auf ihren materiellen Gehalt zu befra-
gen und in diesem Umfang wie eine materiell-rechtliche
Vorschrift anzuwenden. Denn in diesem materiellen Ge-
halt einer Verrechnungswirkung entspreche Art. 1243 1I
Cc sehr wohl den materiell-rechtlichen Aufrechnungs-
voraussetzungen nach §$ 387 ff. BGB. Nicht angewendet
werde die Norm hingegen, soweit sie ein Gestaltungsur-
teil vorsehe.'

11 Codice Civile Italiano, R.D. 16.03.1942, n. 262 Approvazione del
testo del Codice Civile, Gazzetta Ufficiale n. 79 vom 04.04.1942.

12 Kindler, IPRax 1996, 16 (20); Gebauer, Jahrbuch fiir Italienisches
Recht 12 (1999), S. 31 (41); Stiirner, RIW 2006, 338 (343).

13 ,,Se il debito opposito in compensazione non ¢ liquido ma ¢ di fa-
cile e pronta liquidazione, il giudice puo dichiarare la compensazione
per la parte del debito che riconosce esistente...”

14 Kindler, IPRax 1996, 16 (21); Gebauer, Jahrbuch fiir Italienisches
Recht 12 (1999), S. 31 (41); Stiirner, RIW 2006, 338 (343).

15 BGH WM 2014, 1509 Rn. 23.

16 BGH WM 2014, 1509 Rn.24; BGH NJW 1960, 1720 (1721, sub
II 1 m.w.N.); OLG Diisseldorf THR 2004, 203 (208); LG Miinchen I
IPRax 1996, 31 (33); Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht,
7. Aufl. 2013, § 6 Rn. 23; Spickhoff, in: BeckOK Rom I-VO, Art. 17 Rn. 7,
Stand: 01.02.2013.
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Abgesehen davon, dass aber auch die Aufrechnungsvor-
aussetzungen nach Art. 1243 II Cc nicht vorgelegen ha-
ben, weil es an der leichten Feststellbarkeit der Gegenfor-
derung fehlt, stellt sich damit die Frage, ob das deut-
sche Gericht fiir die Entscheidung tiber die Aufrechnung
tiberhaupt zustandig ist.

(3) Internationale Zustdndigkeit. Der Bundesgerichts-
hof hat diese Frage ausdriicklich offen gelassen."” Sie ist
in der EuGV VO nicht speziell geregelt. Allerdings re-
gelt Art. 6 Nr. 3 EuGVVO die internationale Zustdndig-
keit fiir eine Widerklage (also fiir einen ,,Gegenangriff
des Beklagten gegen den Klager'). Sie ist beim Gericht
der Hauptklage gegeben, wenn die Widerklage auf den-
selben Vertrag oder Sachverhalt wie die Klage gestiitzt
wird (sog. konnexe Widerklage)."” Umstritten ist, ob aus
dieser Norm etwas fiir die Zustdndigkeit hinsichtlich ei-
ner Prozessaufrechnung folgt. Den EuGH konnte man
in einer fritheren Entscheidung so verstehen, als setze
die internationale Zustandigkeit fiir die Entscheidung
iiber die Prozessaufrechnung voraus, dass die Zustidn-

17 BGH WM 2014, 1509 Rn. 16; im Anschluss an BGHZ 149, 120
(126£).

18 Grunsky/Jacoby, Zivilprozessrecht, 14. Aufl. 2014, Rn. 319; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17. Aufl. 2010, § 96 Rn. 7.

19 Rauscher, Internationales Privatrecht, 4. Aufl. 2012, Rn. 1813.

Stefanie Kemme*

digkeit bei klageweiser Geltendmachung der Gegenfor-
derung gegeben wire.”” Der BGH ging daher davon aus,
dass bei Unzuldssigkeit einer Geltendmachung im Wege
der Widerklage erst recht die Geltendmachung im Wege
der Prozessaufrechnung unzulissig sei.”! Spéter hat der
EuGH indessen klargestellt, dass die EuGVVO die Mog-
lichkeit, sich durch Aufrechnung im Prozess zu vertei-
digen, nicht einschrinke, so dass die Entscheidung iiber
die Aufrechnung auch nicht auf konnexe Gegenforde-
rungen beschrdnkt sei, sondern sich nach der lex fori
richte.”? Wie dieser Verweis auf das nationale Recht zu
verstehen ist, ist allerdings wiederum umstritten.” Na-
heliegend diirfte die Auffassung sein, dass das deutsche
Recht eine blof3 verteidigungsweise Aufrechnung, die
nicht zur Titulierung der Gegenforderung fithrt, nicht
an den prozessualen Voraussetzungen einer Widerklage
misst, so dass die internationale Zustandigkeit fiir die
Gegenforderung nicht gesondert gepriift werden muss.**

20 EuGH Rs. 220/84 (AS Autoteile Service/Malhé), IPRax 1986, 232
(232£).

21 BGH IPRax 1994, 115 (117).

22 EuGH Rs. C-341/93 (Danvaern Production/Schuhfabriken Otter-
beck) NJW 1996, 42 (43).

23 Zum Streitstand BGHZ 149, 120 (126f.).

24 Rauscher, Internationales Privatrecht, 4. Aufl. 2012, Rn. 1818.

Beschrankung des Notwehrrechts nach schuldhafter

Provokation der Notwehrlage

StGB § 32 Anforderungen an vorsatzlich oder fahrldssig verursachte Angriffe

Wer durch ein sozialethisch zu beanstandendes Vor-
verhalten einen Angriff auf sich schuldhaft provoziert
hat, auch wenn er ihn nicht in Rechnung gestellt ha-
ben sollte oder gar beabsichtigt hat, darf nicht beden-
kenlos von seinem Notwehrrecht Gebrauch machen
und sofort ein lebensgefahrliches Mittel einsetzen. Er
muss vielmehr dem Angriff nach Moglichkeit auswei-
chen und darf zur Trutzwehr mit einer lebensgefihr-
denden Waffe erst iibergehen, nachdem er alle M6g-
lichkeiten der Schutzwehr ausgenutzt hat; nur wenn
sich ihm diese Moglichkeit verschliefit, ist er zu ent-
sprechend weitreichender Verteidigung befugt. Steht
fremde Hilfe - auch privater Art - zur Verfiigung, so
hat er auf sie zuriickzugreifen.

BGH, Urteil vom 25.03.2014 - 1 StR 630/13, NStZ 2014,
451-452

Sachverhalt

Als A und sein fiinf Jahre jiingerer Cousin F am ersten
Weihnachtstag wihrend eines Computerspiels auf der
Couch anfingen, sich iiber die Arbeit zu unterhalten,
kam es zwischen den beiden zu einer verbalen Ausein-
andersetzung mit gegenseitigen Beleidigungen, in deren
Verlauf F den A als ,,strunzdumm® bezeichnete. Nun-
mehr schlug A den F mit der rechten Faust mehrmals

* Juniorprofessorin fiir Strafrecht an der Universitit Hamburg.
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auf die rechte Schulter. F forderte A auf, damit aufzu-
horen und bezeichnete ihn als ,,Opfer®. A beschimpfte F
daraufthin als ,Kriippel“ oder ,,Spasti®. Als A den F er-
neut auf die Schulter schlagen wollte, drehte dieser sich
weg, wodurch der A ihn unabsichtlich ins Gesicht traf.
F stand auf, stellte sich hinter den im Schneidersitz auf
dem Sofa sitzenden A, packte ihn mit der linken Hand
an den langen Haaren und schlug ihn nun mehrfach mit
der rechten Faust ins Gesicht und auf den Hinterkopf,
mindestens einmal davon auch auf die rechte Schlife.
Auch als A zu F sagte, dass dieser authoren solle, schlug
F weiterhin zu. Dabei befand sich F direkt hinter A, sei-
ne Brust direkt hinter der Schulter des A. Um sich F vom
Leib zu halten, wofiir ihm jedes Mittel recht war, nahm
A das vor ihm liegende aufgeklappte Messer in die Hand
und stach mit den Worten ,,s0, jetzt stirbst du!“ mit einer
schnellen und ausholenden Bewegung iiber seine rechte
Schulter einmal gezielt in Richtung des Oberkoérpers von
F. Hierbei rechnete er mit der Moglichkeit, F im Ober-
korperbereich zu treffen und erkannte, dass eine solche
Verletzung todlich sein konnte, was er billigend in Kauf
nahm. Der Stich fithrte zu einer Verletzung von Lunge
und Herz und zu massiven Blutungen. F brach bald be-
wusstlos zusammen und starb schlieSlich infolge massi-
ven Blutverlustes.

Das LG hat A wegen Totschlags zu einer Jugendstrafe
von sechs Jahren verurteilt. Die Revision des A hatte kei-
nen Erfolg.

Problemaufriss

Eine Handlung ist nur dann stratbar, wenn die Verwirk-
lichung eines Unrechtstatbestands nicht gerechtfertigt
war. Sollte sich der A in der vorliegenden Fallkonstellati-
on auf sein Notwehrrecht aus § 32 StGB berufen kénnen,
dann miisste er nicht eine sechsjihrige Jugendstrafe ver-
biiflen, sondern wire freizusprechen gewesen. Das Vor-
liegen von Rechtfertigungsgriinden ist demnach tiberaus
folgenreich. Praxisrelevant sind vor allem Fallkonstella-
tionen wie die vorliegende, in denen sich verbale Provo-
kationen und Streitigkeiten zu massiven korperlichen
Auseinandersetzungen entwickeln. Fiir die Feststellung,
ob die Handlung gerechtfertigt war, hat der Richter die
gesamte Auseinandersetzung zu bewerten. Von entschei-
dender Bedeutung ist hier, dass A durch sein Vorverhal-
ten den Angriff auf sich provoziert hat. Sowohl das Vor-
liegen einer solchen Notwehrprovokation als auch die
Rechtfolgen werden in Rechtsprechung und Literatur
nicht einheitlich bewertet.

Die Beschrankung des Notwehrrechts auf Grund einer
vorausgegangenen Provokation des Notwehriibenden

findet auf der Ebene der Gebotenheit statt!, denn grund-

1 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 43. Aufl. 2013, § 8 Rn. 346.

sdtzlich braucht das Recht dem Unrecht nicht zu weichen
(Rechtsbewdhrungsgedanke) d.h. das Notwehrrecht
kennt keine Abwagung der Rechtsgiiter. Die sog. Not-
wehrprovokation unterteilt sich in zwei Fallgruppen, die
absichtliche und sie sonst vorwerfbare Notwehrprovoka-
tion. Bei der Absichtsprovokation wird die Notwehrlage
in der Absicht herbeifiithrt, den Angreifer unter Beru-
fung auf das Notwehrrecht aus § 32 StGB zu verletzen.?
Zwar ist man sich hier iiberwiegend einig, dass der ver-
meintliche Verteidiger rechtsmissbrauchlich handelt und
sich nicht mehr auf sein Notwehrrecht berufen kann?, al-
lerdings ist diese Fallgruppe in der Praxis auf Grund von
Beweisproblemen auch kaum relevant.*

Bei der unabsichtlichen, aber sonst vorwerfbaren Not-
wehrprovokation geht es um Fille vorsatzlich oder fahr-
lassig verursachter Angriffe. Der BGH lisst sozialethisch
zu missbilligendes Verhalten bereits fiir eine Einschran-
kung der Notwehrbefugnis ausreichen.” Dies wird in
der Literatur mit dem Hinweis kritisiert, dass damit die
Grenze zwischen rechtméfligem Handeln und Rechts-
widrigkeit verwischt werde. Denn das Kriterium einer
sozialethischen Missbilligung sei zu unscharf. Zusitz-
lich verlasst der Provozierende damit noch nicht den Be-
reich des Rechtmafigen. Teile der Literatur befiirworten
daher eine Einschrinkung des Notwehrrechts nur bei
rechtswidrig provozierten Angriffen.®

Zur Entscheidung

Der BGH lehnt die Rechtfertigung durch Notwehr schon
mangels Erforderlichkeit ab, bedient sich der Ebene der
Gebotenheit aber als Hilfsbegriindung. Erforderlich ist
die Handlung nur, wenn sie das mildeste (schonendste)
zur Verfiigung stehende Mittel darstellt. Gegeniiber ei-
nem unbewaffneten Angreifer sei der Gebrauch eines bis
dahin noch nicht in Erscheinung getretenen Messers in
der Regel anzudrohen.” A hitte demnach den Messerein-
setz erst androhen oder zumindest mit dem Messer auf
einen weniger gefdhrlichen Korperteil des Opfers ste-
chen miissen.

Zweifelhaft ist diese Argumentation schon deswegen, da
auf der tatsdchlichen Ebene der Erforderlichkeit solche

2 Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 32 Rn. 55.

3 Roxin, ZStW 1963, 541 (558 ff.); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht
AT, 43. Aufl. 2013, § 8 Rn. 347; a. A. Giinther, in: SK-StGB, 8. Aufl. 2013,
§ 32 Rn. 125; Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 32
Rn. 57.

4 Voigt/Hoffmann-Holland, NStZ 2012, 362 (363).

5 BGHNStZ 2011, 82 (83); BGHNStZ 2006, 332 (333); BGH NStZ 1996,
380 (381); auch Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 43. Aufl. 2013,
§ 8 Rn. 348.

6 Erb, in MiiKo-StGB, 2. Aufl. 2011, § 32 Rn. 232f.; Giinther, in: SK-
StGB, 8. Aufl. 2013, § 32 Rn. 125; Voigt/Hoffmann-Holland, NStZ 2012,
362 (363).

7 BGH NStZ 2014, 451 (452); BGH NStZ 2014, 147 (148); NStZ-
RR 2013, 105 (106).
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weniger gefihrlichen Einsatzformen nicht zwingend sind.
Denn auf Grund des Rechtsbewdhrungsprinzips muss
sich der Angegriffene nicht auf das Risiko einer nur un-
zureichenden Abwehrhandlung und des Eintritts eines
mehr als belanglosen Schadens an seinen Rechtsgiitern
einlassen, sollten Unsicherheiten tiber die Wirksamkeit
anderer Gegenwehrmafinahmen bestehen.® Zwar sollen
Schusswaffen und Messer ultima ratio bleiben. Zwingend
sind weniger gefahrliche Einsatzformen allerdings nicht,
wenn dem Angegriffenen das Risiko eines Fehlschlags
und eine Verkiirzung der Verteidigungsmoglichkeiten
zugemutet werden, so dass auf die konkrete ,,Kampflage®
abzustellen ist.” Angesichts der schweren Kalkulierbar-
keit des Fehlschlagrisikos diirfen an die regelmdf3ig in
einer zugespitzten Situation zu treffende Entscheidung
fiir oder gegen eine vorherige Androhung des Messer-
einsatzes dabei jedoch keine iiberhchten Anforderungen
gestellt werden."

Ohne die konkrete Kampflage ndher zu betrachten,
kommt der BGH zu dem Ergebnis, dem A hatten erfolg-
versprechende mildere Mittel zur Angriffsabwehr zur
Verfiigung gestanden. Die Situation stellt sich nach dem
Sachverhalt aber dergestalt dar, dass F hinter dem im
Schneidersitz auf dem Sofa sitzenden A stand, ihn mit
der linken Hand an den langen Haaren gepackt hatte
und mehrfach mit der rechten Faust ins Gesicht und auf
den Hinterkopf, mindestens einmal davon auch auf die
rechte Schlédfe schlug und auch nach Aufforderung des
A aufzuhoren weiterhin auf diesen einschlug. Ob in die-
ser Situation und der Position des A ein Androhen des
Messereinsatzes und ein Zielen auf das Bein des Angrei-
fers iberhaupt méglich gewesen wiren, hétte das Gericht
priifen missen.

Nicht umsonst versucht der BGH sein Ergebnis mit dem
Hinweis zu bekriftigen, dass die Notwehrhandlung je-
denfalls nicht geboten war. Durch diese Hilfsbegriin-
dung werden die Ebenen allerdings vermengt, denn
wenn schon keine Erforderlichkeit vorliegt, dann kann
es auf die Frage der Gebotenheit nicht mehr ankommen.

Der BGH fiihrt aus, dass derjenige, der durch ein soziale-
thisch zu beanstandendes Vorverhalten einen Angriff auf
sich schuldhaft provoziert hat, auch wenn er ihn nicht in
Rechnung gestellt haben sollte oder gar beabsichtigt hat,
nicht bedenkenlos von seinem Notwehrrecht Gebrauch
machen und sofort ein lebensgefidhrliches Mittel ein-
setzen darf. Er miisse vielmehr dem Angriff nach Mog-
lichkeit ausweichen und diirfe zur Trutzwehr mit einer
lebensgefahrdenden Waffe erst iibergehen, nachdem er
alle Moglichkeiten der Schutzwehr ausgenutzt hat; nur

8 BGH NStZ 2009, 626 (627).
9 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 43. Aufl. 2013, § 8 Rn. 335.
10 BGH StV 2013, 506 (507); BGH NStZ 2012, 272 (274).

wenn sich ihm diese Moglichkeit verschlief3t, ist er zu
entsprechend weitreichender Verteidigung befugt."

Ankniipfungspunkt des BGH ist vorliegend, dass A als
erster die korperliche Auseinandersetzung begonnen
habe, und somit den Angriff des F schuldhaft provoziert
habe. Unzweifelhaft besteht vorliegend zwischen dem
Vorverhalten des A und dem rechtswidrigen Angriff des
F ein in solchen Fillen geforderter inhaltlicher, zeitlicher
und ein rdumlicher Zusammenhang.'> Der BGH begrenz-
te das Recht des A hier auf Schutzwehr. A hitte den anwe-
senden Zeugen M oder die in der Wohnung anwesenden
Erwachsenen um Hilfe bitten miissen. Zu priifen wire
aber gewesen, in welchem Maf3 das Notwehrrecht einge-
schrankt ist, denn die Provokation des A ist eingebettet
in vorausgehende gegenseitige verbale Provokationen.

Anmerkung

Wenn die von A ausgehende Provokation, seine ersten
Tatlichkeiten, ihrerseits durch ein rechtswidriges Vor-
verhalten des F, bspw. nicht gerechtfertigte Beleidigun-
gen, provoziert wurden, so ist zu fragen, ob die T4tlich-
keiten eine addquate Reaktion auf die Beleidigungen
darstellten. Sollte dem so sein, dann kénnte wiederum
der Angriff des F, die Schlage mit der Faust ins Gesicht
und auf die Schlife, als inaddquater Schritt zur Eskala-
tion des Geschehens anzusehen sein, so dass das Not-
wehrrecht des A nicht beschrankt gewesen wire. Sollten
die Téatlichkeiten des A allerdings keine addquate Reakti-
on auf die Beleidigungen des F gewesen sein, dann kann
auch eine ,provozierte Provokation“ Anlass dafiir sein,
dass das Notwehrrecht des A beschrankt ist. Allerdings
miisste immer noch gepriift werden, ob die Faustschlage
des F ins Gesicht des A nicht wiederum aufler Verhiltnis
zu den Tétlichkeiten des A standen, zumal A den F ledig-
lich auf die Schulter schlagen wollte und nur durch das
Wegdrehen des F unabsichtlich dessen Gesicht traf.

Solche Uberlegungen hitten erwogen werden miissen®,
da zumindest die Schldge auf die Schldfe und den Hin-
terkopf eine ernsthafte Gefahr darstellen kénnen. Ohne
Betrachtung der Gesamtsituation setzt der BGH den An-
kniipfungspunkt seiner Uberlegungen bei den Titlich-
keiten des A, die aber ihrerseits einer Priifung hétten un-
terzogen werden miissen. Zumindest der letztgenannte
Aspekt des BGH verdient Aufmerksamkeit: Bei einem
personlichen Nédheverhiltnis sollten lebensgefahrliche
Verteidigungsmittel nicht ohne weiteres angewendet
werden, wenn nur leichte Korperverletzungen drohen.
Dies hat der BGH unter Beriicksichtigung der Tatsa-
che, dass F fiinf Jahre jiinger ist als A, angenommen. Ob

11 BGH NStZ 2014, 451 (452).

12 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 32 Rn. 44 m.w.N.

13 Vgl. Erb, in MiiKo-StGB, 2. Aufl. 2011, § 32 Rn. 232.
14 BGH NStZ 2014, 451 (452); NStZ-RR 2002, 205 (206).
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aber tatsdchlich nur leichte Verletzungen gedroht hitten,
wire darzulegen gewesen.

Mit dieser Entscheidung bleibt der BGH auf seiner bishe-
rigen Linie, dass bereits sozialethisch zu missbilligendes
Provokationsverhalten das Notwehrrecht einschrankt.
Konsequenterweise sollte aus dargelegten Griinden auf
rechtswidriges Vorverhalten abgestellt werden. Fest steht,
dass in Konstellationen mit massiven korperlichen Aus-
einandersetzungen, die sich aus verbalen gegenseitigen

Ulrike Lembke*

Provokationen entwickelt haben, der Ankniipfungs-
punkt fiir die Notwehrprovokation selten offensichtlich
ist. Eine Gesamtbetrachtung der Situation ist unerléss-
lich. Es muss gelten, dass die Anforderungen an die Ver-
meidung von Verletzungen des Angreifers umso hoher
anzusetzen sind, je schwerer das rechtswidrige und vor-
werfbare Vorverhalten des Verteidigers wiegt.'®

15 Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 32 Rn. 45; BGH NStZ 2002, 425
(426).

Burka-Verbot im 6ffentlichen Raum

EMRK Art. 8, 9 und 14  Zur menschenrechtlichen Zulassigkeit eines Verbots der Gesichtsverhiillung (faktisches

Burka-Verbot) im 6ffentlichen Raum.

1. Das bufigeldbewehrte Verbot der Gesichtsverhiil-
lung in der Offentlichkeit stellt keinen ungerechtfer-
tigten Eingriff in das Recht auf Achtung des Privatle-
bens aus Art. 8 EMRK oder die Religionsfreiheit aus
Art. 9 EMRK dar.

2.Zuden Minimalbedingungen des Zusammenlebens
in einer demokratischen Gesellschaft gehort auch die
Moglichkeit der zwischenmenschlichen Kontaktauf-
nahme und Kommunikation im 6ffentlichen Raum.

3. Das Verbot trifft zwar weit iiberwiegend muslimi-
sche Frauen, es ist aber durch legitime Griinde ge-
rechtfertigt und daher keine Diskriminierung nach
Art. 14 EMRK.

EGMR, Entscheidung vom 01.07.2014 - Nr. 43835/11
(S.A.S. ./ France)

Die angegriffene Regelung

Der EGMR hatte iiber ein franzosisches Gesetz zu be-
finden, welches die ,Verhiillung des Gesichts® im 6f-
fentlichen Raum (Straflen, Plitze, Parks, o6ffentliche
Verkehrsmittel) verbietet. Ausnahmen gelten nur fiir
Karnevalskostiime, Trachten und Motorradhelme. Bei
einem Verstof$ droht eine 150-Euro-Strafe oder der ver-
pflichtende Besuch eines Staatsbiirgerkundekurses. Per-
sonen, die Andere zum Tragen von Gesichtsverhiillungen
zwingen, kénnen mit ein bis zwei Jahren Haft oder einer
Geldstrafe von mindestens 30.000 Euro bestraft werden.
Dem Gesetzeserlass waren lebhafte Diskussionen iiber
die ,,Frauenfeindlichkeit des Islam“ sowie die nationale
franzosische Identitat vorangegangen, die erkennen lie-

en, dass es primdr um ein Verbot von Burka und Niqab
im offentlichen Straflenraum ging.! Eine muslimische
Franzésin, die aus religidsen Griinden in der Offentlich-
keit eine Burka tragt, legte Beschwerde gegen das Gesetz
ein und riigte eine Verletzung ihres Rechts auf Privatle-
ben aus Art. 8 EMRK, ihrer Religionsfreiheit aus Art. 9
EMRK sowie eine intersektionale Diskriminierung auf
Grund ihres Geschlechts, ihrer Herkunft und ihrer Reli-
gion und damit einen Verstofl gegen Art. 14 EMRK.

Die Verletzung von Freiheitsrechten

In einer ausfiihrlich begriindeten Entscheidung kam der
EGMR zu dem Ergebnis, dass weder Art. 8 EMRK noch
Art. 9 EMRK verletzt seien. Den Schwerpunkt der Prii-
fung setzte der Gerichtshof auf die Religionsfreiheit, da
die Wahl der Kleidung zwar zweifelsfrei unter das Pri-
vatleben falle, die Kldgerin aber selbst geltend gemacht
habe, die gesichtsverhiillende Burka aus religiésen Griin-
den zu tragen. Auch liege eine Beeintrichtigung dieses
Rechtes vor, da die Beschwerdefiihrerin nur entweder
ihren religiosen Geboten oder dem Gesetz folgen konne,
wenn sie das Haus verlassen wolle. Der EGMR iiberpriif-
te dann, ob der Eingriff zum Schutz der 6ffentlichen Si-
cherheit oder der Grundrechte oder -freiheiten Anderer
gerechtfertigt war.

* Juniorprofessorin fiir Offentliches Recht und Legal Gender Studies
an der Universitit Hamburg.

1 Vgl hierzu Daniel Barton, Is the French Burka Ban Compatibel with
International Human Rights Law Standards?, in: Essex Human Rights
Review Vol. 9 No. 1, June 2012; Erica Howard, SAS v France: Living To-
gether or Increased Social Division?, www.ejiltalk.org (21.08.2014); Cé-
cile Laborde, State paternalism and religious dress code, in: LCON 10
(2012), 398-410.
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Der Gerichtshof konnte nicht erkennen, dass das Ver-
hiillungsverbot zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit
notwendig war. Eine entsprechende allgemeine Gefah-
renlage sei nicht ersichtlich; auch seien vage Sicherheits-
interessen fiir die Legitimation einer so schweren Be-
eintrachtigung nicht hinreichend. Konkreten Gefahren
konne iiberdies durch ein Gebot, staatlichen Sicherheits-
kriften das Gesicht zu zeigen und so die Identitétsfest-
stellung zu ermoglichen, hinreichend begegnet werden.

Der EGMR akzeptierte aber die Ausfithrungen der fran-
zosischen Regierung zu unverzichtbaren Mindeststan-
dards fiir das Zusammenleben in einer demokratischen
Gesellschaft, zu denen auch gehore, dass die zwischen-
menschliche Kontaktaufnahme und Kommunikati-
on im o6ffentlichen Raum unproblematisch méglich sei.
Dieses ,,right of others to live in a space of socialisation
which made living together easier? stellte — im Gegensatz
zur ebenfalls genannten Gleichberechtigung und Men-
schenwiirde — aus Sicht des Gerichtshofs einen legitimen
Grund fiir das Verhiillungsverbot dar. Der Eingrift sei
auch verhéltnismiaf3ig, schon da in einer derart umstrit-
tenen Frage die Mitgliedstaaten der EMRK einen beson-
ders weiten Beurteilungsspielraum hétten.

Zwei Richterinnen des Gerichtshofs, Helena Jaderblom
und Angelika Nufiberger, wiesen in ihrem Sondervotum
darauf hin, dass ,,Bedingungen fiir das Zusammenleben®
viel zu abstrakt und vage sind, um als Rechte Anderer
begriffen zu werden. Auch gebe es in einer pluralisti-
schen und demokratischen Gesellschaft keine individu-
elle Kommunikationspflicht, die verletzt werden konn-
te. Dem schlief3t sich ein grofler Teil der tiberwiegend
vernichtenden Kritik an der Entscheidung des EGMR
an. Gefragt wird, aus welchem Artikel der EMRK ein
»Recht auf vereinfachtes Zusammenleben® riithren solle
bzw. seit wann die EMRK das Recht der Mehrheit schiit-
ze, keine storenden Minderheiten sehen zu missen.’
Vielmehr gelte umgekehrt das Recht auf Privatheit aus
Art. 8 EMRK auch in der Offentlichkeit.* Ubereinstim-
mend wird das Verbot als unverhéltnismafSiger Eingriff
angesehen und die Bedeutung eines pluralistischen of-
fentlichen Raumes betont.” Warum der EGMR nicht auf
seine Grundsitze aus einer fritheren Entscheidung zum

2 EGMR vom 01.07.2014, Nr. 43835/11 (S.A.S. v. France), Rn. 122.

3 Vgl. nur Stephanie Berry, SAS v France: Does Anything Remain of
the Right to Manifest Religion?, www.ejiltalk.org; Jasper Finke, Man
bleibt halt gerne unter sich, www.juwiss.de/84-2014/; Maximilian Stein-
beis, Burkaverbot: Grundrechtsschutz auf Proportionalititsflischchen
gezogen, www.verfassungsblog.de; Kirsten Wiese, Was braucht es fir
ein demokratisches Zusammenleben, www.lto.de (alle 21.08.2014).
Zur Unzuléssigkeit unter dem Grundgesetz Tristan Barczak, ,Zeig mir
dein Gesicht, zeig mir, wer du wirklich bist®, in: DOV 2011, 54-61.

4 Vgl. Jasper Finke, Warum das ,Burka-Verbot“ gegen die EMRK ver-
stoflt, in: NVwZ 2010, 1127 (1130); zu den Einschrankungen aber Ro-
nan McCrea, The Ban on the Veil and European Law, in: Human Rights
Law Review 2013, 50 (71 ff.).

5 Vgl. nur Anna von Notz, Der unendliche Raum der Geselligkeit,
www.verfassungsblog.de.

Verbot religioser Kleidung im 6ffentlichen Raum zurtick-
greift, bleibt unklar.®

Die Verletzung von Gleichheitsrechten

Durch die Entscheidung des EGMR wurden nicht nur
Art. 8 und Art. 9 EMRK unverhéltnismaflig einge-
schrankt, auch seine Ausfithrungen zur geriigten Dis-
kriminierung laden zu scharfer Kritik ein. Da sich
das - zunéchst neutral formulierte — Verhiillungsverbot
tiberproportional zu Lasten muslimischer Frauen aus-
wirkt, war eine mittelbare Diskriminierung auf Grund
des Geschlechts und der Religion zu priifen. Angesichts
der Diskurse um die ,,Fremdheit“ der Burka und die na-
tionale franzosische Identitdt kam auch rassistische Dis-
kriminierung als ein Element in Betracht. Der EGMR
betonte an mehreren Stellen, dass muslimische Frauen
besonders und schwerwiegend betroffen sein konnen
und ging auch auf die problematischen islamophoben
Auflerungen in der rechtspolitischen Debatte ein. Trotz-
dem verwies er schlief3lich auf die formale Neutralitit
der Regelung und die Rechtfertigung eines Eingriffs zum
Schutz des ,,Zusammenlebens®.

Begriiflenswert ist, dass der EGMR sich im Gegensatz
zu fritheren ,,Kopftuch“-Entscheidungen’ von der Vor-
stellung verabschiedet hat, die Gleichberechtigung der
Geschlechter rechtfertige die Diskriminierung von weib-
lichen Angehoérigen religioser Minderheiten. Diese Kon-
zeption von ,Zwangsfreiheiten® war hinreichend kriti-
siert worden.®

Allerdings zeigt der Gerichtshof im Ubrigen bedenkliche
handwerkliche Schwichen. So méchte er angesichts der
neutralen Formulierung des Gesetzes doch nicht so recht
eine Diskriminierung erkennen kénnen, was sich in sei-
ne Verweigerungshaltung angesichts mittelbarer Dis-
kriminierung insgesamt einfiigt. Wie viele andere Men-
schenrechtsdokumente auch® gewédhrt die EMRK aber
umfassenden Schutz vor unmittelbarer und mittelbarer
Diskriminierung. Das franzésische Verhiillungsverbot
zeigt gerade, wie miihelos eine klar abgegrenzte Gruppe
mit einer scheinbar allgemeinen Regelung getroffen wer-

6 Dazu Ulrike Lembke, Burka-Verbot: Der EGMR verkiirzt den men-
schenrechtlichen Diskriminierungsschutz in Europa, www.juwiss.
de/87-2014/ (21.08.2014).

7 Vgl. nur EGMR vom 24.01.2006, Nr. 65500/01 (Kurtulmus v. Tur-
key); EGMR vom 15.02.2001, Nr. 42393/98 (Dahlab v. Switzerland).

8 Statt vieler Susanne Baer/Michael Wrase, Zwischen Integration
und ,westlicher Emanzipation, in: KritV 2006, 401ff; die Beitrige
in: Sabine Berghahn/Petra Rostock (Hg.), Der Stoff, aus dem Konflikte
sind, 2009, und in: Birgit Sauer/Sabine Strasser (Hg.), Zwangsfreihei-
ten. Multikulturalitait und Feminismus, 2008; Francoise Tulkens, Son-
dervotum, in: EGMR vom 15.02.2001, Nr. 42393/98 (Dahlab v. Swit-
zerland).

9 Siehe nur Art. 2 BRK, Art. 1 CEDAW, Art. 1T Anti-Rassismus-Kon-
vention; ferner CESCR, General Comment No. 20, UN-Doc E/C.12/
GC/20 (2009); HRC, General Comment No. 18, UN-Doc HRI/GEN/1/
Revl (1994).
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den kann. Auch der dann folgende Verweis des EGMR
auf die Erwdgungen zur Rechtfertigung nach Art. 8 II
und Art. 9 I EMRK kann nicht {iberzeugen.”® Es war der
EGMR selbst, der erhohte Rechtfertigungsstandards bei
rassistischer und Geschlechtsdiskriminierung festgelegt
hatte." Muslimische Frauen in Frankreich sind eine be-
sonders verletzliche Gruppe, die des umfassenden men-
schenrechtlichen Schutzes bedarf.

10 Zutreffend Sarah Schadendorf, (Un-)Verschleierte Diskriminie-
rung, www.juwiss.de/88-2014/ (21.08.2014).

11 EGMR vom 13.03.2006, Nr. 55762/00 (Timishev v. Russia); EGMR
vom 18.07.1994, Nr. 13580/88 (Karlheinz Schmidt v. Germany).

Michael Stolleis:
Nahes Unrecht, fernes Recht.

Zur Juristischen Zeitgeschichte im 20.
Jahrhundert

Von Andreas Raffeiner*

Der Historiker Norbert Frei, Lehrstuhlinhaber fiir Neu-
ere und Neueste Geschichte an der Friedrich-Schiller-
Universitét in Jena und Leiter des Jena Center Geschich-
te des 20. Jahrhunderts, tibertreibt nicht, wenn er dem
Rechtshistoriker Michael Stolleis aus Frankfurt am Main
Rosen streut. Mehr noch: Mit den Worten, dass man nir-
gendwo auf dem Globus jemanden von dessen Kenntnis
und Kompetenz gefunden hitte, unterstreicht Frei die
Fahigkeit und Fertigkeit von Stolleis, Rechtsgeschichte
und Zeitgeschichte zu verkniipfen. Stolleis hat in der hes-
sischen Metropole von 1974 an tiber seine Emeritierung
hinaus nahezu 40 Jahre Offentliches Recht und Neuere
Rechtsgeschichte gelehrt. Ferner leitete er von 1992 bis
2009 als Direktor das Max-Planck-Institut fiir Europa-
ische Rechtsgeschichte. Normalerweise spricht das Jena
Center nur ausldndische Gastprofessoren an, doch Stoll-
eis ist durch sein Mitwirken an der Jenaer Doktoranden-
schule wohl eine Ausnahme.

Stolleis ist wohl der bekannteste Rechtshistoriker im
deutschen Raum. Sein mehrbéndiges Werk zur Ge-
schichte des deutschen offentlichen Rechts gilt als ein
Beispiel par excellence, das auch iiber sein Fachgebiet hi-
naus Wellen geschlagen hat. Die hier zu besprechende
Arbeit mit dem Titel ,Nahes Unrecht, fernes Recht*, wel-

* Student der Geschichte und Diplomand an der Universitit Innsbruck.
Besprechung von Michael Stolleis, Nahes Unrecht, fernes Recht. Zur Ju-
ristischen Zeitgeschichte im 20. Jahrhundert. Jena Center Geschichte
des 20. Jahrhunderts (= Vortrige und Kolloquien, Bd. 16), Géttingen:
Wallenstein Verlag 2014, 173 S., 15,- €, ISBN: 978-3-8353-1401-6.

Indem der EGMR eine strafbewehrte Kommunikati-
onsbereitschaftspflicht erfindet, Schutz vor (kaum ver-
hohlener) mittelbarer intersektionaler Diskriminierung
verweigert und die Verdrangung von weiblichen Ange-
horigen einer religiésen Minderheit aus dem 6ffentlichen
Leben'? toleriert, leistet er weder einen Beitrag zum ,.ein-
facheren Zusammenleben® in einer pluralistischen Ge-
sellschaft noch zum Menschenrechtsschutz in Europa.

12 Vgl. hierzu nur Parliamentary Assembly, Resolution 1743 (2010).

che Stolleis im Jahr 2014 als Band 16 in die Reihe ,,Vor-
trage und Kolloquien des Jena Center — Geschichte des
20. Jahrhunderts“ bestens integriert hat, ist in sechs gro-
flere Abschnitte unterteilt. Der Bogen spannt sich da-
bei vom Verhiltnis von Rechtsstaat und Unrechtsstaat
im letzten Jahrhundert, dem richterlichen Priifungs-
recht, der Verwaltungsgerichtsbarkeit und Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Zeit der Weimarer Republik, dem
Holocaust in der Zeit des Nationalismus, der Rechtsord-
nung und Justizpolitik im besetzten Deutschland sowie
der Weiflen Rose und ihrer Richter bis zum Offentlichen
Recht in der Rechtswissenschaft der DDR.

Besonders aussagekraftig ist die Wahl des Titels ,Das
Unverstehbare verstehen®. Hier ist Stolleis zu loben, denn
er versucht, die Epoche des Nationalsozialismus und die
Justiz jener Zeit zu ergriinden. Der Titel, auch wenn in
vorsichtige Vokabeln gekleidet, ist treffend gewdhlt. Der
Autor geht der interessanten Frage nach, wie es tiber-
haupt méglich war, ein funktionierendes Recht durch
ein anderes, menschenverachtendes zu ersetzen. Die
Beispiele der Judenverfolgung und der Dispositionen zur
Gewalt, zur Verachtung biirgerlicher Hemmungen so-
wie von rechtlichen und moralischen Schranken zeigen
eindrucksvoll die Grundlagen des schleichenden Nie-
dergangs des Rechts auf. So war das Novemberpogrom
1938 so etwas wie das Signal fiir den moralisch-rechtlich-
politischen Dammbruch, dem auch die preuf8ischen Tu-
genden ,,Gesetz ist Gesetz, Befehl ist Befehl* hilfreich zur
Seite standen.

Freilich wird nicht ausgeklammert, dass auch die DDR
ein Staat mit einem fragwiirdigen Staatsrecht und einer
Administration ohne Verwaltungsrecht war. Grundle-
gend in Stolleis’ Untersuchungen sind die Betrachtungen
rund um das Verhalten rechtsstaatlicher Einrichtungen
in kriminellen und als solche einzuordnenden politischen
Systemen. Der Leser wird sicher an seine Grenzen stoflen,
denn diese facettenreichen, weiterfithrenden und grund-
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satzlichen Denkanstof8e fordern dazu heraus, sich mehr
mit diesen rechtsgeschichtlichen, verfassungspolitischen
und zeithistorischen Themen auseinanderzusetzen.

Im zweiten Kapitel schlie8t Stolleis ein Gesprich tiber
Viter, Bildungswege und Zeitgenossenschaft an. Er legt
das Ganze nicht aus der Sicht des lehrenden Professors
dar, sondern versucht, diese Punkte als zuriickhaltender
Beobachter zu schildern und einer Untersuchung zu un-
terziehen. Als sehr gelungen ist der Versuch zu werten,
familidre Pragungen, wie etwa bei Bertolt Brecht und
Ludwig Wittgenstein, malerisch darzustellen und in sei-
ne Aussagen mit einfliefSen zu lassen. Das Verhiltnis von
Moral und Politik bei Christian Garve ist ein lohnendes
Beispiel zur Erérterung der Parole ,,Gemeinnutz geht vor
Eigennutz®. Auch geht es um den juristischen Werdegang
Stolleis* und die Entwicklungen der juristischen Zeitge-
schichte, denn wer als Jurist historisch uninformiert ist,
lauft immer Gefahr, das geltende Recht lediglich unkri-

40 Jahre FJT — ein
Jubildumswochenende in
Leipzig

Von Martina Dierks, Maureen Macoun, Nicola Nagorsnik

Vom 9. bis 11. Mai 2014 fand in Leipzig der 40. Feministi-
sche Juristinnentag statt. Zum Auftakt des Wochenendes
wurden am Freitagnachmittag eine Stadtfiihrung ange-
boten, die unter dem Motto ,,Berithmte Leipziger Frau-
en“ stand, sowie eine abendliche Auftaktveranstaltung.
Diese fand vor der beeindruckenden Kulisse des Bundes-
verwaltungsgerichtes statt. Aufgrund des 40jahrigen Ju-
bildums des FJT wurde an diesem Abend ein bunter und
spannender Riickblick auf die letzten bewegten Jahre ge-
geben, sodass auch alle ,,Neueinsteiger*innen® sofort im
Bilde waren, wo seinerzeit die Reibungspunkte gelegen
haben.

Auf die gelungene Jubildums-Auftaktveranstaltung
folgte am Samstagvormittag die erste Arbeitspha-
se. Arbeitsgruppen wurden angeboten zu den Themen
»SGB XIII - Finanzierung des Hilfesystems bei Gewalt®,
»Feministische Rechtstheorie — Was ist das?“, ,,Digitale
Gewalt und Personlichkeitsrechtsverletzungen im Netz,
~Frauenrechte als Unternehmensverantwortung. Uberle-
gungen zur Rechtsdurchsetzung am Markt®, ,,Sexismus
in der Werbung“ und ,,Das Trauma mit dem Trauma -
traumatisierte Mandantinnen in der anwaltlichen Pra-

«
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tisch und ohne grofe Reflexionen allein dem Gesetzblatt
zu entnehmen.

Vom Leser wird sicherlich ein Gespiir zugleich fiir Histo-
risches und fiir Juristisches verlangt, um die chronologi-
sche wie logische Strukturierung des Werkes zu verste-
hen. Wer mehr von dem bekannten Hochschulprofessor
und seinen Konklusionen lesen will, dem sei noch die
Auswahlbibliografie am Ende des 173 Seiten starken,
fundierten Werkes ans Herz gelegt.

Stolleis ist fiirwahr ein Synonym fiir Recht und Gerech-
tigkeit. Er ist ihm gelungen, viele Rechtswissenschaftler
bei der Suche nach ihren Fahigkeiten und Fertigkeiten
zu unterstiitzen. Er hat sie auch begleitet und in ihrem
Denken gestérkt. Sein Einsatz ist vorbildlich, sein Glau-
ben an das Recht optimistisch. Daher kann man den an-
fangs wiedergegebenen Ausfithrungen von Norbert Frei
mehr als nur zustimmen.

Die AG ,,Sexismus in der Werbung®, die von Berit V6lz-
mann von der Uni Kéln geleitet wurde, bot einen Zugang
zu Werbung, wie er bei der alltidglichen Konfrontation
und einhergehenden Abstumpfung kaum méglich ist.

Im Anschluss fanden drei Foren statt: ,,Reprodukti-
onsautonomie — Reproduktionszwénge®, ,Sexarbeit,
Zwangsprostitution, Menschenhandel - Welche rechtli-
chen Regelungen braucht es?, ,,(Rechts-)Situation und
soziale Absicherung von Arbeiterinnen in Privathaus-
halten®

Im Forum 1 wurde ein interessanter Einblick in die
Problematik des Reproduktionsrechts gegeben. Insbe-
sondere wurde die Frage diskutiert, ob es ein Recht auf
ein leibliches Kind geben sollte und damit der Zugang
zu Reproduktionstechnologien ge6ffnet werden miisse.
Prof. Dr. Swantje Kébsell wies dabei insbesondere auf die
Problematik hin, mit der Behinderte konfrontiert sind.
Ein weiterer Schwerpunkt der Diskussion war die Leih-
mutterschaft als Reproduktionsoption fiir homosexuelle
Paare. Aufgrund des sehr umfangreichen Themas kam
das Forum leider zu keinen konkreten Ergebnissen.

Das sehr gut besuchte Forum 2 befasste sich mit der so
aktuellen wie umstrittenen Prostitutions-Thematik. Ins-
besondere die Position von Dipl.-Pad. Johanna Weber
vom Berufsverband erotische und sexuelle Dienstleis-
tungen, Berlin, selbst als Sexarbeiterin tétig, dass es eine
strikte Trennung zwischen Menschenhandel und Pros-
titution gebe und Sexarbeit freiwillig sei, wenn die Pro-
stituierte sich bewusst entscheidet, sich zu prostituieren,
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gleich aus welchen Motiven, sorgte fiir heftige Diskussi-
onen unter allen Anwesenden. Insgesamt war das Forum
zwar interessant, die Diskussion verlief jedoch oft fern
der tatsachlich kritischen und konfliktbehafteten The-
men und blieb so flach. Der Zusammenhang zwischen
Sexarbeit und Menschenhandel wire ein Thema, das
beim néchsten FJT erneut aufgegriffen und gerne auch
ohne ,Samthandschuhe® behandelt werden kénnte.

Der Tag wurde mit einem gemeinsamen Abendessen
mit Buffet und anschlieSendem Tanz im Central Kaba-
rett in der Leipziger Innenstadt beendet, allerdings erst
nach der beeindruckenden Dinnerspeech von Prof. Dr.
Susanne Baer.

Am Sonntag fanden die Workshops ,Effiziente Korper?
Zur Kritik an normierenden Korperbildern am Beispiel
von Geschlecht und Behinderung® und ,,Diversity-Kom-
petenz als Schliisselqualifikation fiir Anwaltschaft und
Justiz®, sowie ein Open Space statt.

Tagungsbericht zum 40.
Feministischen Juristinnentag

Von Valérie Suhr, Dana Valentiner, Katharina Jagelowitz

Dieses Jahr fand der 40. FJT in Leipzig statt. Bei diesem
vernetzen sich seit 1978 Rechtsanwiltinnen und Richte-
rinnen ebenso wie Studentinnen, Rechtswissenschaft-
lerinnen und juristische Geschlechteraktivistinnen. In
Foren, AG’s und Workshops diskutierten wir u.a. iiber
Sexismus in der Werbung, digitale Gewalt, Reprodukti-
onsautonomie und Prostitution.

Ein Aufruf zur Solidarisierung!

Das Internet ist Spielwiese ,neuer medienspezifischer
Gewaltformen, dazu zdhlen das Anprangern im Netz,
der Identitatsdiebstahl (in sozialen Netzwerken), Re-
venge Porn, Slut Shaming, Shitstorms, Hate Speech. Das
Internet hat die Utopie einer Austauschplattform und
eines neuen Offentlichen Raums der Gleichheit, wie sie
Anfang der 1990er gezeichnet wurde, nicht erfiillt, son-
dern sich als mannlich-weify dominierter ,Wilder Wes-
ten“ entpuppt. Ubergriffe im Netz sind dabei aus mehre-
ren Griinden rechtlich schwer zu fassen: Beleidigungen
bzw. nicht genehmigte Foto- und Videoaufnahmen
verschwinden genauso schnell wieder, wie sie erschei-
nen, eine Beweissicherung erfordert daher sofortiges
Reagieren. Die Anonymitdt im Internet ist die grofite

Im Open Space wurde iiber die juristische Ausbildung
diskutiert und angemerkt, dass diese zu versteift sei und
eine Starkung von Grundlagenfichern und Schwerpunk-
ten notwendig wiére. Es wurde zudem beméngelt, dass
Frauen in den héheren Etagen der Universititen immer
noch deutlich unterreprasentiert sind. Auflerdem wur-
de die alljihrliche Diskussion iiber eine Offnung des FJT
fiir alle Geschlechter wieder angeheizt.

Auf dem Abschlussplenum wurden die Ergebnisse der
Workshops vorgestellt und tiber die erarbeiteten Fach-
stellungnahmen abgestimmt.

Damit ging der 40. FJT zu Ende. Es war ein interessantes,
kurzweiliges und produktives Wochenende. Die Orga-
nisationsgruppe hat tolle Arbeit geleistet und wunderbar
fiir unser aller leibliches Wohl gesorgt.

Die Vorfreude auf den nichsten FJT in Bayern kann nun
beginnen.

praktische Hiirde. Theoretisch konnen zivil- und straf-
rechtliche Normen (bspw. § 823 BGB, §§ 185 ff. StGB)
einschldgig sein, an einer internetspezifischen Anwen-
dung fehlt es aber noch. Gesellschaftlich besteht eine
hohe Toleranz gegeniiber Handlungen im Internet,
Ubergriffe werden verharmlost, eine ,kollektive Risiko-
verdringung® bestimmt die Diskussion. Abhilfe schaf-
fen konnte laut Rechtsanwiltin Stelkens ein internatio-
nal verankertes Datenschutzrecht fiir personenbezogene
Daten, ein starkes internationales Wettbewerbsrecht mit
staatlicher Aufsicht und Sanktionierungsméglichkeiten
sowie mehr Bildungs- und Infrastrukturmafinahmen im
Bereich digitale Mediennutzung und die Grundversor-
gung der Bevolkerung mit barrierefreiem und netzneut-
ralem Zugang zu digitalen Medien. Die Bildung einer fe-
ministischen Gegendffentlichkeit im Netz ist notwendig,
um den 6ffentlichen Raum des Internets zu erobern und
gleichberechtigt (mit) zu gestalten.

+Astra. Was dagegen?”

Die Medien konfrontieren tagtiglich mit sexistischen
heteronormativen Stereotypen und Rollenerwartungen:
Midchen gehoren im Spieleparadies vor Biigelbrett und
Herd, Jungen an den Bagger. Frauen rekeln sich unter-
wiirfig und leicht bekleidet, um die neueste am Handge-
lenk kaum erkennbare Uhr zu bewerben. Begegnen kann
man diesem mit einer Riige beim Deutschen Werberat;
lediglich § 7 Rundfunkstaatsvertrag enthilt spezifische
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rechtliche Regelungen. An einer dariiber hinausgehen-
den Schutzvorschrift fehlt es. Fiir Diskussionsstoft sorg-
te die Frage, ob Manner auch Objekte sexistischer Wer-
bung sein konnen.

Reproduktionsrechte fiir alle?

Im Vordergrund der kontroversen Auseinandersetzung
um Reproduktionszwinge und -autonomie stand die
Frage der Rechtmifligkeit von Leihmutterschaften (von
einigen geforderter Begrift: ,Pachtmutterschaft). Die
Meinungen reichten von einer absoluten Menschen-
rechtswidrigkeit bis zur Forderung nach der automati-
schen rechtlichen Anerkennung bei der sog. ,geteilten
Mutterschaft® lesbischer Paare (sowohl der gebarenden
Frau als auch derjenigen, von der die Eizelle stammt).
Spannend war auch die angesprochene mogliche Paral-
lele der Leihmutterschaft und der Sexarbeit in Bezug auf
ihre Freiwilligkeit. Weitere Themen waren die Prénatal-
diagnostik, ihre Auswirkungen auf die Wahrnehmung
von Behinderung und das von der UN-Behinderten-
rechtskonvention postulierte Recht auf Reproduktions-
autonomie.

Prostitution — ein freier Beruf?

Ankniipfend an die gesellschaftliche Debatte um Pro-
stitution, die zuletzt durch den EMMA-Appell befeu-

ert worden war, fand dieses Jahr ein Forum ,,Sexarbeit,
Zwangsprostitution, Menschenhandel - Welche recht-
lichen Regelungen braucht es?“ statt, dessen Besetzung
(Rechtsanwaltin, Professorin, Vertreterin Berufsverband
erotische und sexuelle Dienstleistungen, Geschaftsfiih-
rerin Koordinierungskreis gegen Frauenhandel und Ge-
walt an Frauen in Migrationsprozessen) eine vielseitige
Diskussion vermuten lief3. Diese konzentrierte sich auf
die Frage der Regulierung von freiwilliger Sexarbeit. Ei-
nigkeit bestand wohl darin, dass das Prostitutionsgesetz
von 2002 kein gesetzgeberisches Meisterstiick ist. Vor-
gestellt wurden u. a. Regulierungsmoglichkeiten wie das
Sexkaufverbot (,,schwedisches Modell“), eine Regulie-
rung durch gewerberechtliche Vorschriften sowie die
Organisation der Sexarbeit als freier Beruf. Dass Sexar-
beit ein Thema ist, das auch Feministinnen spaltet, zeigte
dieses Forum: In der offenen Diskussion meldeten sich
Befiirworterinnen einer Regulierung und Gegnerinnen
jeglichen staatlichen Eingriffs zu Wort, die Frage der
»Freiwilligkeit” von Sexarbeit erhitzte die Gemiiter. Lei-
der blieb die Diskussion auf dem Podium betont vorsich-
tig, die vorgestellten Regulierungsmaoglichkeiten waren
aus der offentlichen Diskussion bekannt.

Weiter diskutiert wird auf dem nachsten FJT im Mai
2015 in Landshut.
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,Karrierestart GroBkanzlei” bei
ESCHE SCHUMANN COMMICHAU

Von Maximilian Ewert

Unter dem Titel ,Karrierestart GroBkanzlei” lud die Sozietdt ESCHE SCHUMANN COM-
MICHAU in Kooperation mit den Hamburger Rechtsnotizen, dem Alumniverein der Univer-
sitdt Hamburg und den Jungen Juristen (dem amtierenden Fachschaftsrat der Fakultét fur
Rechtswissenschaft an der Universitat Hamburg) zu einer Informationsveranstaltung, und
so fanden sich am 25. Juni ca. 15 Studentinnen und Studenten in den Rdumen der Sozietét

im Java-Haus mitten in der HafenCity ein.

Nach einem kurzen Empfang mit kalten Getrdnken und ein paar Snacks stellte Dr. Andreas
von Criegern kurz alles Wichtige (ber die Sozietdt vor. Mit einer 190-jahrigen Geschichte
ist sie eine der &ltesten Deutschlands. Im Hauptteil des Abends berichteten Jenny Wiese
und Gerrit Dahle, beide Ehemalige der Fakultét fir Rechtswissenschaft an der Universitat
Hamburg, tber Werdegang und Fachgebiet, mit anschlieBender Fragerunde. Jenny Wiese
ist im, bei anderen GroBkanzleien oft fehlenden, Familien- und Erbrecht tétig, das einen
nicht zu unterschdtzenden Teil der Rechtsberatung auch von groBen Unternehmen aus-
macht. Gerrit Dahle arbeitet im Patent-, Urheber-, IT- und Markenrecht, einer Materie mit
besonders komplexen Verfahren.

Im Anschluss konnte man in lockerer Atmosphére bei Bier, Brezeln und Ful3ball auch per-
sénliche Fragen an die Vortragenden und weitere Anwidlte stellen, was der Ldnge der Ver-
anstaltung nach zu urteilen auch ausgiebig getan wurde.

Step2gether — Mentoring fir Studierende der

Hamburger Fakultat fir Rechtswissenschaft
Von Fuluk Liu* & Tanja Siggelkow**

Studierende sehen sich am Studienanfang verschiedenen Herausforderungen ausgesetzt,
von allgemeinen Fragen zum Lernen und zur Studienorganisation bis zu individuellen An-
liegen wie das Studium mit Kind oder ein Studium neben dem Beruf. Step2gether bietet
Unterstitzung, indem es Studierende der ersten drei Fachsemester mit wissenschaftlichen
Mitarbeiter/-innen, Promovierenden und AG-Leiter/-innen zu einem sechsmonatigen Eins-
zu-eins-Mentoring zusammenbringt.

Wéhrend des Mentorings besprechen die Teilnehmenden in vertraulichen Vier-Augen-Ge-
sprdchen die Anliegen der oder des Mentee/s. Daneben nehmen sie an Gruppenveranstal-
tungen teil, die der individuellen Reflexion dienen und in denen Informationsmaterial zur
Verfligung gestellt wird wie z.B. ein Mentoring-Handbuch.

Hinter Step2gether steht die Erkenntnis, dass Studierende im Laufe des Studiums fachspe-
zifisch sozialisiert werden und bestimmte Kompetenzstrukturen entwickeln. Dabei spielen
nicht nur die kognitiven Fahigkeiten der Studierenden eine wichtige Rolle. Bedeutend sind
auch die individuellen Riickmeldungen von Lehrenden und die sozial-emotionalen Féhig-
keiten der Studierenden (z. B. Umgang mit Belastungen). In der Rechtswissenschaft ist
die Ndhe zu den Lehrenden nur in seltenen Féllen mdglich und Rickmeldungen erhalten
die Studierenden nahezu ausschlieBlich tGber Klausur- und Hausarbeitskorrekturen. Step-

* Wiss. Mitarbeiterin und Mentorin bei Step2gether.
_**  Programmkoordinatorin von Step2gether.
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2gether legt daher den Fokus auf die persénliche Vermittlung von erfolgversprechenden
und Ubertragbaren Verhaltensweisen im individuellen Gesprach.

Erfahrungen aus der Programmkoordination

(von Tanja Siggelkow)

Der Pilotdurchgang des Mentorings Step2gether startete im Mai 2013 mit insgesamt 14
Mentoringpaaren. Im November beginnt der nun bereits vierte Durchgang des Mentorings
mit voraussichtlich 19 Paaren. Nach jedem Durchgang wird eine anonyme schriftliche Be-
fragung sowohl der Mentees als auch der Mentorinnen und Mentoren durchgefihrt, aus
der im Folgenden ein paar Ergebnisse vorgestellt werden.

Die Anzahl der Treffen wéhrend der halbjdhrigen Laufzeit variierten zwischen finf und
neun Treffen. Die behandelten Themen reichten von der Studienorganisation Gber Prii-
fungsangst, Work-Life Balance bis hin zur Auslandssemesterplanung und ersten Berufsein-
blicken. In den Rickmeldungen schatzten die Mentees es sehr, dass die Eins-zu-eins-Betreu-
ung es ermdglichte, passgenau auf ihre Bedarfe einzugehen und eine Weiterentwicklung
beziiglich aller von ihnen angesprochenen Themen erreicht wurde. So gaben alle befrag-
ten Mentees an, dass sich das Mentoring fir sie gelohnt hat und sie eine erhéhte Zuver-
sicht und Gestaltungssicherheit in Bezug auf das eigene Studium erlangt haben. Ein Men-
tee beschrieb den Mehrwert des Austauschs mit den Mentorinnen und Mentoren wie
folgt: ,Die Erfahrungen der Mentoren kann einem keiner sonst vermitteln. Es ist eben ihr
Erfahrungsschatz, aus dem man schdpfen kann, und das macht es so einzigartig und loh-
nend.”

Erfahrungen als Mentorin (von Fuluk Liu)

Meine Motivation, seit dem ersten Durchgang als Mentorin an dem Programm teilzuneh-
men, ist die Freude an der Wissensvermittlung und Hilfestellung sowie die Uberzeugung,
dass individuelle Betreuungen von Studierenden, die ihre persénlichen Studienbediirfnisse
aktiv angehen, einen Gewinn fir die Lehre und die Studierenden darstellen.

Meine Erfahrung aus den ersten drei Studiensemestern deckt sich im GroBen und Ganzen
mit den von den Mentees aufgeworfenen Fragen. Jura-Studierende mdssen sehr viel au-
todidaktisch agieren und werden nicht selten mit unbekannten Problemen allein gelassen.
Die anfangs fehlende Vorstellung von den umfangreichen Inhalten im Studium, dem tat-
sdchlichen Studienverlauf und den notwendigen Kompetenzen als Jurist/-in fihren oft zu
Selbstzweifeln und Desorientierung. Friihzeitige Hilfestellungen von examinierten Juristin-
nen und Juristen kénnen dabei helfen, die eigene Entwicklung zu verbessern und ,,unnéti-
ge” negative Erfahrungen im Studium zu vermeiden.

Meine drei Mentees waren von génzlich unterschiedlichem Charakter und kamen mit je-
weils véllig verschiedenen Fragen zu mir. Es gab solche, die ich sofort beantworten konnte,
wie z.B. zu Lernmethoden, Tipps zur Wahl der Praktikumsstationen, die Durchfihrung ei-
nes Doppelstudiums oder die Bewerbung fir Stipendien. Bei fragen, die ich nicht aus per-
sénlicher Erfahrung beantworten konnte, berichtete ich von hilfreichen Erfahrungen mir
bekannter Personen. Manchmal half auch einfach ein gemeinsames Brainstorming fir eine
Lésung, da sich Ideen oft aus dem Zusammenwirken zweier K6pfe entwickeln. Letztendlich
haben wir auf alle Fragen Antworten finden kénnen, die den Mentees weiterhalfen.

Zusammenfassend finde ich Step2gether sowohl fir die Mentorinnen und Mentoren als
auch fir die Studierenden sehr sinnvoll. Das Engagement aller Teilnehmenden und der
Programmkoordination tragen wesentlich dazu bei, dass das Konzept des Programms gut
funktioniert.
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